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. LA CONFIGURACION DE CONTEXTOS, TAREA INTELECTUAL
DE NUESTRA EPOCA

En los métodos actuales del Derecho ha venido a ser tarea incitante
la articulacién de contextos socialmente discernibles, discemibles en
cuanto transidos de inspiracién y sentido especificos. En el Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil se dice que la interpretacién ha de hacerse en
relacidn con el contexto, pero los contextos no son obvios, ni por lo co-
mun se encuentran explorados hasta su fondo, ni sus disposiciones in-
ternas son regulares y uniformes sino de varia estructura y funcién,
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con pluralidad de ritmos fntimos y proporciones. Es asi frecuente con-
ferir sobre contextos sin atender y captar la variedad de vertientes y di-
mensiones que en cada uno de ellos contribuyen a conjugar la
fisonomia de conjunto que los configura y distingue. Por eso el saber
juridico insta ahora puntualizaciones y métodos en que la depuracién
rigurosa de contextos se ofrezca como premisa critica, como menester
de primaria significacién. Coincide ese nuevo momento de la Jurispru-
dencia con el designio intelectual, tan intensamente vivido ahora por la
Filosofia de la ciencia, de elaborar proposiciones y modelos que faci-
liten expansiones del pensamiento, mejor inteligencia de lo ya conoci-
do y almacenado por el hombre, y sensibilidad por «lo circundante».
En ese enfoque encontrd lugar propio la «teoria de los juegos» msplra-
dora de celebradas explicaciones acerca del comportamlento econé-
mico (1) y de las estrategias de la negociacién, tan logradas y
sugerentes como la de C. SHELLING (2), teoria luego culminada en
los ulteriores planteamientos de la «cibernética». El término «ciberné-
tica», difundido por NORBET WIENER, con los amplios desenvolvi-
mientos que ofrece, viene a ser asi exponente prestigioso de tal actitud
cientifica. En ella los modelos trazan orientacién a los factores eficien-
tes. La nocién de modelo busca no limitarse a ser explicacién pura-
mente tedrica sino llegar a expresar realidades en su mas propia
efectividad y en su proyeccién analégica.

Y, en congruencia con esa perspectiva, en el orden juridico la
configuracidn de contextos preséntase como cauce propicio y nece-
sario al efecto de dar raz6n de mundos de actividad caracterizados
por la unidad de sentido. En este ensayo deseo subrayar ese requeri-
miento y, a tal efecto, penetrar en el ser y sentido del juego como
actividad personal y esbozar sus rasgos en calidad de contexto
juridico.

Ofrécese asi el juego como modelo de contexto. Cuando se la nom-
bra como obvia, cuando se la alude de continuo pero no se la explica,
la nocidn de contexto estd necesitada de alguna materializacién que la
haga patente y la describa. Y es ésa, segtin creo, la ilustracién feliz que
el juego proyecta hacia la interpretacion y hacia la vida juridica. En el
ambito lidico obtienen significaciéon muy especifica ademanes y con-
ductas, movimientos y figuras, convenciones y palabras fuera de €l ca-
rentes o de escaso valor designativo. En los juegos las cosas hablan por
si. El juego estructura campos de coherencia y de funcionalidad que
imparten intenso sentido, un sentido que se nutre de un continuado es-
tarse haciendo.

(1) Vid. NEUMANN y MORGENSTERN, Theory of Games and Economic Beha-
viour, Princeton University Press, 1947. Asi como de contribucién de NASH, SEL-
TEN y HARSANYI, Sobre juegos no cooperativos, premio Nobel de Economia
en 1994.

(2) THOMAS C. SCHELLING, The Strategy of Conflict. New York, 1960.
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II. SESGO EN EL METODO: DE LA DOMINACION DEL OBJETO A
LA ACTITUD RELACIONAL

Es asi de mucho encarecimiento la sabiduria de crear e infundir
contextos juridicos dindmicos en los que la vida preceda a las formu-
laciones y las prosiga. Es la sabiduria de comunicar tensién y fuerza
institucional. En la tradicién histérica encontramos esa orientacién en
el impulso de mdximas y factores tépicos a modo de pautas determi-
nantes de actitudes mucho mas que de confines minuciosos y exactos.
Hoy advienen al primer plano el juego de los principios, el juego de las
justas posiciones y el juego ponderativo de los derechos fundamenta-
les. El reto actual del método juridico estd en conferir efectividad de-
terminante a la dimensién relacional de la persona. Y es en esa
direccién donde insinda su sentido el contexto de juego al conceptuar
y mantener al otro en plenaria significacién de ofro durante todo el en-
cuentro.

Rigi6 antes la prevalencia de lo objetivo, el enfoque hacia objetos
de dominacién o pretension; el objeto del derecho era el término deli-
mitado, acabadamente preciso de donde emanaba la medida y posicién
de los sujetos. Pero lo afortunado del método juridico ha de estar ahora
en recalcar en el otro su dignidad personal, en mantener su presencia
con valor y respeto informantes; que en modo ni ocasién algunos sea
visto como objeto. La filosofia contemporanea ha insistido en superar
enfoques meramente objetivistas en logro de informante interrelacién
personalista (3). El Derecho asimismo se enfrenta con la unilateralidad
tanto de lo objetivo como de lo subjetivo, pues ofrecen insuficiente y
polarizado rango configurador, para implantar formulaciones interper-
sonales y abiertas integradoras de una plenitud.

El sesgo en el método juridico que ahora acontece propugna actitu-
des relacionales superadoras de posiciones de dominio. La tendencia
se hizo presente en la competencia comercial, pero adviene postulado
y directriz de actitud y de construccién juridica. Asf, incluso en trances
de hacer algo junto a otro, la estimacién del otro precisa estar de algu-
na manera por encima de la cosa a hacer; en las actividades tuitivas y
de cuidado a prodigar a otro, la significacién de éste como persona ha
de restallar sobre su eventual situacién o apariencia de objeto pasivo.
Alcanzar cada uno el rango de persona mediante incesante reconocer y
distinguir a las personas como personas, es designio que tiene valor de
principio y desiderdtum. La plenitud personal, y también la exigencia

(3) Entre las numerosas sintesis, vid., MARCEL, Présence et inmortalité, Pa-
ris, 1959, pp. 255 y ss.; JASPERS, Philosophie, Berlin, 1932, VIl y ss.; PIEPER, Von der
Wahrheit, Miinchen, 1947, pp. 370y ss.; CASPER, Das dialogische Denken, Freiburg,
1967, pp. 35 y ss.; LEVINAS, En décourant I’éxistence avec Husserl et Heidegger,
ll)zgigfg, 1967, pp. 25 y ss.; FRIEDMAN, M. Buber, The life of Dialogue, Nueva York,
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del método juridico, hallanse asi en el mundo relacional mucho mas
que en la dominacion de objetos. El #i personal nunca serd objeto.

Mas ocurre que el desplazamiento del elemento objetivo, al apartar
elementos delimitados y delimitadores, sugiere la explicable desazén
de marchar como sobre suelos confusos e inconsistentes; y de ahi vie-
ne el requerimiento hacia las cautelas de integracién. Se aboga asi por
hacer efectivas pautas de concrecién y, en efecto, se las ha de incluir
como referencias orientadoras, las cuales de esa forma también ganan
e incrementan su propio sentido. Pues, en definitiva, las configuracio-
nes inspiradas en la dignidad de la interrelacién personal ofrecen apti-
tud para dar razén de lo concreto con un realismo superior a cualquier
objetivismo abstracto. Y es en esa razonable atencién por el hacer es-
pecifico y lo objetivo del menester, pero implantada en dominante y
esencial dimension relacional, donde el juego ofrece incitantes suge-
rencias como contexto y como ilustracién metédica.

III. «COMO JUGANDO», PARADIGMA DE ACTITUD Y DE METODO

El juego es eminentemente relacional, requiere ponerse en paridad
e incluso abdicar de superioridades, siquiera existan. Se juega siempre
a algo, pero ese algo no se constituye en objetividad aparte, sino que es
el propio transcurrir de la actividad relacional; se desenvuelve median-
te conjugados movimientos, pero el movimiento no cuenta como obje-
to, sino como alternativa y contingencia a vivir en suerte de contexto.
Las reglas son especificas de cada juego, pero, una vez establecidas y
respetadas, el hacer consiguiente es reciproco y libre; viene inspirado
por el mds y mejor respecto del hacer y el jugar del otro.

Asi ocurre que el giro lingiifstico «como jugando» es paradigma de
método. Implica accién enmarcada en actitud de ocio, por consiguien-
te gustosa y regocijada, divertida respecto de los obligatorios quehace-
res, y sin embargo con requerimiento de todo el ser y el poder de quien
juega, por encima de toda medida. Da lugar a desarrollos que estan al
margen de la 16gica. No es que el jugar se traduzca en un proceder il6-
gico, pero si es cierto que se realiza con independencia de la 16gica,
pues al modo mismo del usual vivir, se encuentra informado y se nutre
de incesantes atentados a la légica. Y a quien pretendiera encerrar en
16gica toda jugada se le tacharia de aguafiestas. No traba el juego un
sistema légico, sino una coherencia dindmica, intrinseca al correspon-
diente juego, de indole creadora, intuitiva e interdependiente. En ella
el cometido objetivo a lograr no tiene sentido ni cuenta sino en rela-
cién especifica con el contendiente.

La dimensién relacional es primordial; es mas relevante y mas te-
nida en cuenta que toda la materialidad a efectuar, determina a ésta,
prima en razén sobre lo que hay que hacer y lo informa. La relacién
transcurre y se vive mediante un hacer, pero el resultado se mide y se
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expresa respecto de una alteridad personal del todo determinada, de
nombre concreto. El juego es asi un hacer en relacion con el hacer de
otro con 4nimo de ganarle, sobre la base de unas reglas reciprocamente
aceptadas y respetadas. No cuentan pues los jugadores en cuanto seres au-
ténomos, sino precisamente en las relacione dentro de las cuales opera el
juego el cual de ese modo despliega en calidad de contexto dindmico.

IV. JUEGO, COMPETICION Y DEPORTE

A veces se constata que un cierto contexto juridico transmigra his-
téricamente de una a otra drea juridica. Asi ocurre con el juego. Re-
cuerdo la sorpresa que me suscité leer en PLANITZ la antigua
radicacién germanica del juego en el Derecho de cosas, pues la cosaen
suerte se ponfa en posesion ya al cerrarse la apuesta, de forma que el
resultado desplegaba su efecto en calidad de incidencia en torno a la
Gewere (4). Luego la figura bascul6 hacia el Derecho de obligaciones,
y en el BGB se habla incluso de los contratos de loteria y de rifa. En
nuestra tradicidn, el juego se contempla en el mundo obligacional con ca-
racteristicas que le confieren rasgos diferenciales, susceptibles de mucha
distinci6n y sutileza. Pues el estricto cumplir, el cabal cumplimiento apto
para satisfacer las exigencias usuales de una obligacién contractual, dela-
ta en el juego, especialmente en los juegos de competicidn, notable insu-
ficiencia. El juego exige que se juegue lo mejor posible, no basta con
cumplir. De ese modo traza contextos de absorbente plenitud, de maximo
requerimiento; y si las deudas originadas por el juego presentan la debili-
dad de ser acaso menos cobrables, en la actividad lidica late exigencia de
fuerte y seria entrega, conformadora de actitudes que no sélo se extienden
a la buena fe, al uso y a la ley sino a poner a contribucién todo el poder y
el saber, plenaria e indivisible dedicacién personal.

Pero no sélo hay transmigraciones, sino también, por un lado, en-
laces y fusiones hacia la unidad de contextos y, por otro, absorciones
hacia fuera en campos de diverso signo. En faz de lo primero hallamos
una prolongacién inexcindible entre juego y deporte. Pues aun cuando
en éste predomine el esfuerzo fisico, tal componente requiere integrar-
se en definitiva y formalmente en el continente lidico. Formalmente
caracteriza al juego el sentido de emulacién y de porfia. La vida misma
es continua competicién, al menos competicién tdcita. PABLO DE
TARSO lo encarece. «los que corren en el estadio todos corren, pero
uno solo alcanza el premio; corred pues de modo que lo ganéis» (5). La
deportividad responde en definitiva a mantenida disposicién a entrar
en juego, actitud de superacion, asumir el riesgo de perder en el im-
pulso de la decisi6n de ganar. ;Pero qué es ganar? Ganar quiere decir

(4) PLANITZ, Deutsches Privatrecht. Wien, 1950, 175.
(5) 1 Corintios, 9, 24.
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—1Io recalca JOHAN HUIZINGA en su doctisimo libro— mostrarse
superior a otro en el desenlace de un juego; mas con la circunstancia
de que esa patentizada superioridad propende a convertirse en supe-
rioridad en general. Con lo cual vemos que se ha ganado algo mds que
el juego mismo. Se ha ganado prestigio y honor, y este prestigio y ho-
nor benefician a todo el grupo al que pertenece el ganador (6).

En el juego se vive la esperanza de ganar, pero ésta se integra en un
drea muy distinta cuando lo que se dilucida no es un hacer personal
sino la directa percepcion dineraria como tal. Pues entonces viene a ser
muy relevante la absorcién que ejerce el trafico econémico. Al cifrarse
en puro resultado dinerario, el juego viene absorbido hacia campos de
signo negocial. Alli donde la actividad de los jugadores no sea razén
formal culminatoria en sf, se habra pasado del Aambito lidico al campo
negocial. Por eso es ineludible mantener clara la distincién entre la ac-
tividad lidica y los negocios de juego, entre Juego y contrato de j Juego.
Persistird en ambos casos la denominacién comiin de juego en razén
de la actitud expectante que se mantiene respecto del resultado, pero
son realidades diferentes. Ahora bien, en el momento actual, y desde la
Teoria General del Derecho, el aspecto incitante para la cuestién del
método, y al que exclusivamente se refiere el presente ensayo, lo cons-
tituye la actividad de juego como tal. Es en ésta donde la evasién de la
personalidad respecto del 4mbito de sus estrictos deberes cotidianos se
hace del todo patente y palmaria, donde inquieren los interrogantes es-
pecificos del hacer espontdneo, y donde, al margen de nexos contrac-
tuales, juego y deporte evidencian sus coincidentes y sustanciales
proyecciones juridicas.

Los contextos de juego abarcan en efecto, orientaciones y varieda-
des distintas, pero cabe trazarles un horizonte comiin. Me parece que
la intencionalidad lidica ofrece siempre, de una u otra forma, conver-
gencias con el azar; convergencias que cifraria en la expectacion que
en todo juego se vive y se busca. El contexto de juego se sitia entre
confines protéicos y variables, pero identificables por cuanto implican
ocio e inhibicién frente a las responsabilidades ordinarias y las incum-
bencias obligatorias. Hay en el juego expansién, manifestacién de una
exuberancia humana, pero que llega a ser necesidad; pues el vivir per-
sonal sin algtin modo de desahogo y solaz vendria a decaer, entrarfa en
atrofia.

V. JUEGO FRENTE A CONTRATO DE JUEGO

En los contratos de juego encontramos algiin hacer por parte de los
jugadores del cual se hace depender un determinado resultado nego-
cial. Actividad ludica y negocio juridico de juego advienen asi estre-

(6) HurzINGA, Homo ludens, trad. es. Madrid, 1972, pp. 46 y 68.
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chamente relacionados; pero la indole y consistencia de la actividad
lidica se echa de ver cuando se la considera en si misma y no, en rigor,
al configurarla como elemento de un negocio juridico. Con razén se ha
observado que la doctrina tiende a restar significacién, e incluso cali-
ficarla de juridicamente irrelevante, a la pura actividad lidica desarro-
llada sin 4nimo negocial, es decir, al no ser la misma presupuesto de un
resultado negocial (7). Cuando ni se cruzan apuestas, ni se ventila
suma o cantidad alguna, al no haber contraprestaciones dinerariamente
estimables, ciertamente no puede hablarse de contrato (8). Son actos
realizados ludendi causa, gloriae causa et virtus, con arreglo al ordo
certaminis. Sin embargo, aun sin haber contrato de juego, ni de apues-
ta, ocurre pensar que la actividad ltidica en sf misma es materia suscep-
tible de mucho calado juridico. En logrado libro de WERNER
FLUME se contrasta certeramente lanocion de negocio juridico frente
a comportamientos no negociales pero juridicamente relevantes,
en algunos de los cuales puede ser muy del caso explorar sus calida-
des juridicas (9).

En esa linea me resulta incitante la realidad social del juego y €l
prestigio de la deportividad. Estimo que, precisamente fuera de su con-
sideracién contractual, en la actividad lidica como tal palpita una
realidad elocuentemente expresiva acerca de qué sea un contexto, rica
en intensidad analGgica y, por otra parte, muy en consonancia con la
significacién del ocio y el deporte en el mundo actual.

Cuando del juego se hace materia contractual, la impronta configu-
radora de sus efectos ciérrase en la tipologia del correspondiente obje-
to negocial, con lo que se restringe y limita la inspiracién sustancial
que le es propia. En cambio, considerada en si misma, la actividad 14-
dica trasciende en toda su presteza y entidad, con intensa proyeccion
paradigmatica, trazando todo un horizonte hermenéutico, pues es en-
tonces cuando se modela en contexto, en mundo vital que imprime sig-
nificaciones y puntualiza alcances. Es un contexto que juridicamente
despliega sustantividad ad intra y ad extra. Ad intra, creando un espa-
cio propio frente a la responsabilidad; quienes contienden quieren de
alglin modo hacerse reciprocamente un honor «affectionis vel amici-
tiae causa»; dicese que el darse las manos quiso expresar de antiguo
que se venia sin arma alguna en ellas, y asi el saludo previo a la con-
frontacion ofrece cariz de haber depuesto el arma de la responsabilidad

4 §7) JOosEp LLOBET AGUADO, El contrato de juego y apuesta, «La Ley», 6 de julio
e 1993.

(8) Vid. DIEZ-PICAZO, El juego y la apuesta en el Derecho civil, RCDI, 1967,
p. 727 y ss. GUILARTE ZAPATERO, Comentario al art. 1799 del Cédigo Civil, en «Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales» XXII, Madrid 1982, p. 372 y ss.;
LACRUZ, Elementos de Derecho Civil 11, 1986, p. 453 y ss.; ALBALADEIO, Derecho Ci-
vil 11,21 1989, p. 421 y ss.

(9) Vid., WERNER FLUME, Das Rechtsgeschiift, Berlin, Heidelberg, New York
1979, pp. 1132 134,
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civil; diluida en explicita aceptacién mutua, la responsabilidad enerva
sus alcances. Ad extra, realzando una autonomia; la autonomia de un
drea que denuncia y rechaza toda intromision, peculiarmente la inje-
rencia de la arbitrariedad. Tratase de la sustantividad de un hacer, en el
cual cada movimiento implica agotar posibilidades y sorprender con-
secuencias, con eminente primacia de la raz6n préctica sobre la teéri-
ca.

VI. LA ACTIVIDAD LUDICA, CONTEXTO REFRACTARIO ALA
RESPONSABILIDAD E HIPERSENSIBLE A LA ARBITRARIEDAD

En el juego se ventila el reto de ser capaz de hacerlo; de hacerlo y
de ganar. El mero saber tedrico carece aqui de trascendencia (10). El
reto estd en el condicionamiento que las reglas de juego le ponen a la
accién requerida. Trazan estas reglas su ser al juego de que se trate. El
convencionalismo que las caracteriza estd en el establecimiento de las
mismas, pero no afecta a las operaciones a efectuar de acuerdo con
ellas. El hacer lidico es un hacer libre, artistico, mediante el cual se
busca superarse y superar. Entrar en juego es entrar en un contexto de
signo y coherencia del todo especificos.

La capacidad de ocio y diversién se integra en la esfera juridica de
la personalidad, en el libre desarrollo de ésta. Y asi ocurre que el me-
noscabo infligido a la aptitud para el acostumbrado esparcimiento
ofrece significado de darfio resarcible. Tal es el sentido de la jurispru-
dencia comparada cuando a la indemnizacién por lesién ocasionada
por terceros afiade la partida correspondiente a no poder ejercitar en lo
sucesivo el perjudicado la aficién que habra llegado a ser su distrac-
cién habitual, como jugar al tenis o tocar el piano (11). El disfrute
que el juego proporciona dimana de la conciencia de vivir in actu y
redunda en la intimidad propia y en la dimensién relacional de la per-
sona.

Eljugar implica vivir in actu porque el juego mantiene y despliega
incesante novedad. Es la novedad del vaivén, del movimiento a que
responde y en el que transcurre toda actividad lidica. En ésta es esen-
cial el movimiento, el cual en la peculiar variedad de cada juego parece
devenir como por si mismo, como si marchase solo. Asi se explica que
absorba conciencias a quienes juegan, y que se configure como un
mundo propio, convencional y aparte. El juego traza un mundo de con-
fines rotundos entre lo que es integrante y constitutivo de él y lo que es

(10) 'WITTGENSTEIN, Philosophical Investigations, Oxford, 1958 (1.* ed. Cambrid-
ge, 1953), I, n. 385, donde sintetiza: «Learning it, will mean: being made able to do it».

(11) Vid., HARVEY McGREGOR, Personal injury and death. «International Ency-
clopedia of comparative law», XI, cap. 9, niimeros 35 y ss.; en la jurisprudencia fran-
cesa, Le prejudice d'agrément, vid., GENEVIEVE VINEY, La responsabilité: conditions,
Paris, 1982, n.° 261.
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exterior y ajeno; desplaza a lo circundante y reafirma la sustantividad
de su transcurrir.

La convencionalidad de las correspondientes reglas constituye al
juego en un intramundo aparte, en un intramundo de accién propia de
quienes juegan, celado a los demas. Punto este dltimo que sugiere es-
clarecer cudl sea el cometido del arbitro. La accién del arbitro, se ha
dicho, no es accién de juego, aunque si es accién del juego puesto que
la convencién creadora del mismo la ha previsto (12). Me parece que
la incumbencia del arbitro esta dentro del juego precisamente en cuan-
to actualizacién sucesiva y pormenorizada de la especifica convencio-
nalidad que lo informa. Caerfa fuera del juego cuando no respondiera
a fiel despliegue de esa convencionalidad, sino que fuera tergiversa-
cién de la misma; pero entonces ya no seria arbitraje sino arbitrarie-
dad. Es arbitraria la conducta antijuridica del supremo poder social
efectivo, el acto juridico de los poderes publicos que resulte inapelable
(13). El arbitraje discierne lo que cae fuera de lo que est4 dentro. Ser
juego o no ser juego, he ahi la incesante cuestion del juego. En el inte-
rior del intramundo del juego no puede menos de alentar una conni-
vencia que de algin modo resta invocabilidad al estricto orden juridico
y a sus efectos. Sin embargo, frente al exterior su autonomia es rotun-
da, sobremanera sensible.

La sustantividad operante en el juego determina un contexto dis-
cernible. Es un contexto relacionante entre los que juegan y objeti-
vamente respecto de los demas. Son dos dimensiones intensamente
significativas (14). Entre quienes participan en el juego vivese en ple-
naria asuncién de lo fortuito, del azar y de la suerte. Créase asi un 4m-
bito en principio reductor de la antijuricidad en donde claudican, o se
minoran, las responsabilidades que en otro caso serfan exigibles en ra-
z6n de los daiios reciprocamente causados. En cambio, frente a la pe-
netracién en el mismo de factores influyentes extrinsecos, el contexto
lidico despliega vehemente denuncia de respulsion.

El juego como contexto juridico preséntase asi con la tensién de
ser refractario a la responsabilidad, pues en €] ésta adviene 14bil, pero
simultdneamente, hipersensible a la arbitrariedad. Si en un sentido
enerva significacién a los reciprocos menoscabos ocasionados en su
ejercicio, en otro reafirma y realza la autonomia del correspondiente
hacer y de sus vicisitudes como orbe completo, apostrofando cualquier
oficiosidad ajena o intromisién en su curso. Las reglas de juego no son
normas formales, sino operativas; son sustancia y ser del juego, por lo
que su conculcacién arbitraria supone abolicién, desnaturalizacién.

(12) GREGORIO ROBLES, Las Reglas del Derecho y las Reglas de los Juegos,
Palma de Mallorca, 1984, pp. 42 y 43.

o (13()) RECASENS SICHES, Introduccién al estudio del Derecho, México, 1972, pp.
107 y 108.

(14) Vid., HUSSERL, Investigaciones l6gicas, Madrid, 1967, 11, p. 160 y ss.
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Desnaturalizacién usualmente apreciable por cualquiera sin necesidad
de prolongar reflexiones. La autonomia del juego mantiene asf elo-
cuente ensefianza a la hora de discernir la arbitrariedad y de afinar sen-
sibilidades frente a ella.

VII. UNAINTENCIONALIDAD QUE IMPRIME SENTIDOS Y AVIVA
ACTITUDES

Su continuidad de horizonte le viene al juego de la intencionalidad
que lo impulsa. Es una intencionalidad que imprime sentido y aviva
actitudes. En el juego la accién es culminatoria de si misma, sin que
entre en consideracién determinante finalidad alguna distinta del pro-
pio jugar (15). El juego ofrece plenitud de cualidad. No tiene en cam-
bio causa extrinseca, toda vez que su significado estd precisamente en
ser evasién respecto de las finalidades y de los apremios a los cuales
viene el hombre constrefiido en su habitual menester, en el trabajo, en
los deberes y en la premura de lo perentorio. La dimensién lidica ex-
presa un dmbito auténomo de espontaneidades, de haceres regocija-
dos, exornados de superfluidad.

Impulsa al juego una intencionalidad especifica que se aduefia de
quienes juegan e imprime significacion y sentido a las cosas, a las pa-
labras y al hacer concreto. Cada juego tiene sus reglas y despliega una
dindmica propia, conocida y previa al acto de jugar. La fascinacion del
juego, se ha dicho, consiste precisamente en que el juego se apodera de
los jugadores; lo que juega es el juego mismo; juega el juego valién-
dose de las personas; el jugador practica el juego como realidad que
le supera (16). El juego absorbe al jugador. La tensién y el afén que le
deparan tienen lugar por acaparacién, al ponerlo en situaciones que le
reclaman todas sus perspicacias y energias. Al jugador le llega trazada
la marcha del juego pero él ha de conferir invencion y continuidad re-
novadas mediante certera resolucion de la circunstancia.

La intencionalidad especifica de cada juego determina convencio-
nalismos y entendimientos, traza significados, pero sin que éstos cuen-
ten si no es en el propio acto de jugar al que configuran y al cual
pertenecen. Asi en el ajedrez la «torre», en los naipes el «as de copas»,
despliegan apreciacién bien conocida, con estimacién muy precisa, la
cual, fuera del juego, en su aislada materialidad fisica, pierden la efec-
tividad que les esta reconocida. El juego como contexto confiere signi-
ficado y puntualiza valor a las cosas de las cuales se vale, despliega
funcién comunicativa de sentidos.

(15) «Operations ludi non ordinantur ad aliud, sed propter se quaeruntur».
AQUINATE, In librum Boetii hebdomadibus expositio, ed., Spiazzi, Torino, 1954,
p- 391.

(16) GADAMER, Wahrheit und Methode, 11, 4.
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Acerca de esa funcién ofrecen ilustracién genuina los denomina-
dos juegos del lenguaje. Es el papel de la palabra en la frase. «Digamos
que el significado de una pieza es su papel en el juego» (17). «Dos pa-
labras tienen diferentes usos, luego tienen diferentes significados» (18).
Los nominalistas, recalca WITTGENSTEIN, cometen el error de in-
terpretar todas las palabras como nombres, sin describir su uso; de esa
forma mixtifican y desconocen la realidad (19). Para ellos conocer es
nombrar. Pero en el juego se experimenta que se ha de atender al uso
concreto que corresponda en el contexto de que se trate. La verdad se
encuentra en la realidad de las cosas. El juego y la marcha del juego
determinan as{ un sentido y, en calidad de contexto, asignan funciones
y esculpen significados.

Entre los miiltiples componentes de la intencionalidad desplegada
en el juego sobresalen, tal vez, estos tres a los que conviene aludir: ci-
frar expectacion, ofrecer dimensién creativa y desplegar la propia alte-
ridad. En un acabado andlisis antropoldgico multiplicarfanse esos
aspectos, los cuales sin embargo expresan congruentemente las mas
avivadas actitudes personales inherentes a la tensién de jugar. Es
ésta, como la de comunicarse y realizarse, ventura humana por estar
en acto mas y mds, superacién incesante.

Vivir el juego supone vivir una expectacion. La expectacion es ele-
mento esencial de todo jugar, no sélo del jugar activo sino también de
quien lo sigue y contempla. Es proverbial la naturaleza espectacular
del encuentro agonistico, «ut videant qui volunt». En el juego se pro-
duce una paraddgica identificacién de lo intencional con lo azaroso; y
ahf radican las coincidencias de los juegos de reflexién con los juegos
de azar, pues tanto en unos como en otros se produce y se experimenta
la intensidad de una expectacion. Compénese ésta de deseo y confian-
za interrelacionadas y, por consiguiente, de la consiguiente ilusién en
cuya virtud quien juega, como el deportista y el participe de una com-
peticién, se niega a dimitir de si mismo, abdica de allanarse en aras de
alcanzar una superioridad reconocida.

En el juego se ejercita la funcién de crear. Es el caso del baldn tini-
CO puesto en juego, y que, sin embargo, al describir las jugadas requie-
re explicarlas como «ése balén», «un balén», «aquél balén», es decir,
muchos balones. El juego miiltiplica y crea, genera sorpresivamente lo
inesperado; produce situaciones, planteamientos, eficiencias orienta-
das a triunfar. La creacién lidica es creacién ex aliquo, pero auténtica
creacién reservada a la inteligencia. Cualquier acto cultural es creador.

(17) WITTGENSTEIN, ob. cit., I, n.° 563.

(18) «Two words have different uses, so they have different meanings», id. loc.,
n.° 556.

(19) «Nominalist make the mistake of interpreting all words as names, and so of

not really describing their use, but only, so to speak, giving a paper draft on susch a
description» (P1, 1, n.° 383).
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Asi ocurre plasticamente en la técnica teatral de «crear el personaje»,
la cual ofrece reconocida dimensidn lddica, reflejada incluso en for-
mulaciones semdnticas como la de la lengua alemana donde la pieza
escénica es un Spiel, un juego. Y, muy perspicazmente, MOLIERE
quiso advertir al lector en la introduccion a L’Amour médecin: «On
sait bien que les comédies ne sont faites que pour étre jouées; et je ne
conseille de lire celle-ci qu’aux personnes qui ont des yeux pour dé-
couvrir dans la lecture tout le jeu du thédtre».

Consideracién aparte merece el despliegue de alteridad que el jue-
go implica. Necesita el hombre apartar de si, divertir, siquiera ocasio-
nalmente, el cimulo de lo obligatorio que sobre él gravita; y a ello
concurre ¢l contexto de juego, pues éste le traspone y le relega tal ci-
mulo ante el incitante y absorbente trance de medirse con y en otro. Es
asf requerimiento e impulso relacional, en estrecha consonancia con la
estructura de la personalidad.

VIII. ESPACIO INCARDINADO EN LA ESTRUCTURA RELACIONAL
DE LA PERSONA 4

En el jugar late el designio de diversién, y divertirse es, como bien
observé SEBASTIAN DE COVARRUBIAS en su delicioso «Tesoro», ocu-
parse de alguna cosa de contento. Mas tritase de un contento en direc-
cién hacia la expansién personal, en el que no cuenta el sentido del
deber sino el de la superfluidad gustosa. La personalidad humana se
pone a contribucién en el cumplimiento de los propios deberes, pero
mucho mas elocuentemente a través de sus realizaciones espontaneas
elegidas como gozo. Hablan éstas mucho mas que aquéllos acerca de
quién y cémo sea el protagonista, su fondo intimo y su disposicién
para con los demds, sus tendencias y estimaciones. A lo largo de los
tiempos el factor de diversién ofrecié significacién personal y colecti-
va muy relevante, pero ahora extravasa las materiales vigencias para
implantarse en las de cardcter formal como necesidad socialmente re-
conocida y exigible. El modo de alcanzar contento despliega hoy sig-
nificacién expresiva del respectivo entorno cultural; trae a las
personas caracterizaciéon muy individualizadora; configura concre-
ciones de afici6n intensas y pormenorizadas; determina previsiones a
largo plazo, inversiones elevadisimas, dreas informativas y de publici-
dad de maximo relieve. Probablemente la moderna expansion técnica
al imponer planteamientos uniformistas y objetivos despierta y arguye
por contraste el afan de lo privativo, de lo subjetivo y gustoso. El con-
texto lidico entrafia sustraerse al menester obligatorio y ocuparse en el
que dicta el propio albedrio; buscar plenitud por los cauces de satisfac-
cién intima; evadirse momentdneamente del vivir impuesto parta vivir
ocasionalmente un vivir personalisimo. Es, como dice la Real Acade-
mia Espariola, «hacer algo por espiritu de alegria y con el fin de entre-
tenerse o divertirse»,
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La actividad lidica se incardina en la dimensién relacional de la
persona. No hay personalidad sino en relacién con otras personas. La
personalidad ofrece esencial estructura relacional, de forma que se
sustenta y se moldea en el mundo de los otros con quienes se relaciona.
El yo se forja en el contraste con el #, a falta del cual se precipita en iso-
lativa reduccién. De ahi el valor formativo que se encarece en el juego
(20), el profundo sentido humano del ocio que llega a celebrar la fiesta
en calidad de compartido estado del alma (21).

El juego, como toda realidad personal, implica dimensién intersub-
jetiva. Para jugar se busca al otro; se requiere encuentro y confronta-
cién. Puede parecer que en algunas ocasiones, cual ocurre en los
llamados solitarios, todo est centrado en uno mismo, pero no es asi.
Pues aun cuando los ejecuta una sola persona, entrafiara respuesta al
reto creado por los autores o disefiadores del juego, o respecto de quie-
nes ponderaron su dificultad, a més de la jactancia que los inspira;
igual sucede con los juegos de hallazgo, en los que incita el vestigio de
un previo hacer ajeno. El alegrarse humano es alegrarse en relacion,
como sucede en el juego, lo cual es ineludible a la hora de explicitar su
sentido informante. Cifrase éste en ser vivencia de alteridad, alteridad re-
alzada en el lance al ganar a otro, en toro a cuya expectacién rebosan la
conmocidn y el contento que se produce. El yo precisa consolidarse en el
tii. Se colma el yo en el trato con el #i. El disfrute lidico emana de la ten-
sién que opera en el componente relacional de la persona.

IX. ASUMIDA ALTERIDAD

De ese modo tratase de un disfrute que tiene lugar por retorno so-
bre quien juega. Palpita en el juego intensa vivencia de alteridad. Nu-
trese el juego de constitutiva alteridad. Se verifica en la mantenida y
activa personacion de los contendientes. No hay sélo mera aceptacion,
sino mutua integracién. No habria ontologia lidica entre quienes per-
manecieran indeterminados, fungibles. El juego, para serlo, no puede
menos de codeterminar. La estructura del juego es de impronta perso-
nal. Es interpersonal. La persona se transciende a si misma en el ejer-
cicio de su alteridad. Por eso la idea de juego es aplicable al sentido de
la vida y a la aventura de ser persona. En la competicién lidica se trata
al otro y se le reconoce en lo que es, no dominativamente, no como objeto,
sino protagonista plenario de su personalidad y de sus aptitudes, en actitud
reciprocamente abdicativa de imputabilidades frente a €l al asumir cada
uno sobre si el riesgo integro de la propia suerte y superacién.

(20) SCHILLER, Cartas sobre la educacidn estética (carta 15). En cuanto sede de
simbolismos, vid., E. FINK, Spiel als Weltsymbol, Stuttgart, 1960, pp. 25 y ss.

(21) PIEPER, El ocio y la vida intelectual, trad. esp., Madrid, 1970, p. 45 y ss.
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El contexto de juego es contexto de alteridad reciprocamente asu-
mida. Se asume la accién y el movimiento provocados por el otro en la
accién y el movimiento provocados por uno mismo. Se juega en fun-
cién del jugar del otro, pero en ese hacer se recobra cada uno a si mis-
mo. Hay un reciproco medirse en la accién y mediante la accién, pero
el sentido de ella esta en revertir, en venir atraida sobre si misma tanto
en preeminencia como en riesgo.

La actividad lidica viene impulsada por uno y otro de quienes la
comparten. El jugar de cada uno prosigue y concierta al jugar del
otro, de manera que los respectivos haceres se acogen en un trans-
currir ensamblando y unitario respecto del cual hay plenaria asun-
cién por cada parte. Y es ésta la razén de que amengiien, y ain se
diluyan, las responsabilidades que entre ellos quepa exigirse a quienes
juegan.

En la tradicién histérica se mantiene la permanente consideracidn
del juego y deporte como actividad emulativamente asumida en todo
su alcance por quienes compiten, enervando culpas. «Cuando en una
lucha o pugilato libre uno de los luchadores hubiere matado al otro, si
es en un certamen piiblico cesa la ley Aquilia porque el dafio no se con-
sidera hecho con mala intencidn sino a causa de la gloria y honor» (22); y
lo mismo cesa la accién por injurias, «quare si quis per iocum aut dum
certat iniuriarum non tenetur» (23). Es ésta una constante romanista
que se mantiene en el medievo (24). Y si bien algunas opiniones bus-
caron extender con diversos argumentos el principio neminem laedere
a las competiciones y juegos agonales, prevalecié no obstante el con-
siderar que se trataba de suceso casual, salvo dolo o manifiesta cul-
pa del agente. A ello pudo contribuir la apreciacién candnica de que
«homicidium casuale in ludo licito secutum, non facit hominem irre-
gularem» (25).

X. DILUIDA RESPONSABILIDAD CIVIL

Las restricciones a lo que juridicamente serfa exigible en otro con-
texto se echan de ver en miultiples aspectos. Es muy relevante que
quien pierda no pueda repetir lo que haya pagado voluntariamente; y,
especialmente expresiva de la naturaleza del juego, la dilucién de la
responsabilidad civil por dafios ocasionados entre quienes juegan.
Todo sucede como si, concluido el juego, no hubiera lugar a volver so-

(22) D.9,2,7,4.
(23) D.47,10,3,3.

(24) ACCURSIO, Virtutis causa, al D. 11, 5, 2, 1: «causa virtutis quaedam permit-
tuntur, quae alias non permitterentur».

(25) Cfr, COSTA, De ludis, 11, 10, en Tractatus universi iuris, 7, Venetiis, 1584.
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bre lo que en el mismo ocurrid, lo cual guarda consonancia con la
configuracién de la actividad lidica como sustantividad aparte y au-
ténoma.

Las demandas en torno a las cuestiones del juego encontraron ante
los Tribunales significativa paralizacién. Se ha ponderado en conse-
cuencia como mas propicia la solucién del arbitraje (26). En la tradi-
cién inglesa aliidese a cierta sentencia segin la cual se entrarfa a juzgar
esas reclamaciones cuando la Corte tuviera resueltos todos los demas
asuntos pendientes (27). Frente a ese indiscriminado recelo, se vino
distinguiendo entre juegos licitos e ilicitos, negando accién para recla-
mar lo que se gana en un juego de suerte, envite o azar, y sefialando,
por otra parte, que el que pierde en un juego o apuesta de los no prohi-
bidos queda obligado civilmente.

Y aqui se hace patente la tan necesaria diversificacién entre juego
y contrato de juego. Pues cuando la jurisprudencia encarece como
exigibles los resultados econémicos del juego, en modo alguno lo
hace sobre la base de considerar a la actividad lidica como tal. Lo
hace, expresamente, en razén de existir una obligacién contrac-
tual, obligacidn a la que la fuerza del trafico mantiene en conjetura
negocial.

Como observa HUIZINGA (28), no podia evitarse que el concepto
de resultado, como récord, surgido en el deporte confluyera en la men-
talidad econémica, la cual adviene especialmente presente y confor-
madora en el drea de los contratos de juego. Los contratos de juego
ofrecen estructura emancipada de la actividad lidica. En ellos queda
ésta oscurecida y sin relieve especifico, pues viene a ser s6lo cauce de
unos resultados cuya trascendencia esta en el objeto contractual es-
trictamente dinerario. El dinero, como activo patrimonial liquido,
inserta su nominalismo y reconduce la dinamica del juego hacia el
tréfico comercial. Los establecimientos de juego en calidad de empre-
sas mercantiles determinan tendencias amplificadoras del 4rea de los
juegos tratados como licitos. Influye al efecto la organizacion de las
loterias y la permisién por parte de los Estados de cada vez mas varie-
dades de apuestas y juegos en los que se ventilan importantes sumas
dinerarias.

Asf, 1a STS de 30 de enero de 1995 declara que «el ambito de apli-
cacion del art. 1798 CC, que priva de accién para reclamar lo que se
gana en un juego de suerte, envite o azar, ha sido restringido por inter-
pretacién judicial a los juegos prohibidos, no extendiéndose a los auto-
rizados y reglamentados... los cuales obligan a pagar al que pierde, y el

(26) Vid., Jost FERNANDO MERINO MERCHAN, El arbitraje como solucion de
conflictos entre deportistas, «La Ley», 25 de octubre de 1994.

(27) Cfr. HARNETT and THORTON, A Socio-Economic Reevaluation of a Legal
Concept, «Columbia L.R.», 1948, 1190 y ss.

(28) HuUIZINGA, ob. cit., p. 236.
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que gana tiene derecho y accién para exigir lo ganado... como resulta
de la seriedad del trafico comercial en que se integra plenamente la
préctica del juego en aquellos locales y casinos que, ajustandose a las
especificas exigencias legales, hacen de tales juegos objeto propio de
su actividad puiblica; sin que la facultad moderadora a que se refiere el
art. 1801, ejercida por la Sala de instancia, haya de transformarse en
desestimacién de la demanda, dado el caricter excepcional que en la
actualidad, segin lo expuesto, habria de atribuirse al empleo de la facul-
tad desestimatoria de la demanda, también regulada en dicho articulo,
por circunstancias especialisimas que no concurren en el caso...» (29). El
principio de seguridad del trafico absorbe en suma al contrato del juego su
base y efectos y lo establece cada vez mds como especifico negocio juri-
dico dinerario.

De ese modo carece de sentido buscar la indole estrictamente pro-
pia de la accién lidica en los contratos de juego. Se la ha de encontrar
en el curso de su propia marcha; curso acerca de cuya naturaleza es
muy expresiva la neutralizacién experimentada por la responsabilidad
aquiliana.

Respecto de los dafios mutuamente ocasionados, la plenaria alteri-
dad asumida en el juego se traduce en una causa de justificacién; en
tanto no haya dolo o culpa grave opera como razén excluyente de la
antijuricidad. Por eso se suele hacer notar lo excepcional de las conde-
nas penales en este 4mbito (30). En el drea de la responsabilidad civil
el tema es de creciente actualidad, orientado a muy comin exonera-
cién de resarcimientos entre los participes de juegos y deportes. En la
jurisprudencia anglosajona se recalca la aplicacién del principio vo-
lenti non fit injuria (31), asi como la voluntary assumtion of risk
inherente a tales competiciones (32). Entre nosotros se estima de
modo practicamente undnime que los juegos y deportes se practican a
riesgo propio.

En la jurisprudencia aparecen frecuentes sentencias en las que, con
uno u otro argumento, se desestiman respecto de actividades de ocio y
deportivas perjuicios que en otros ambitos ofrecerfan mucho relieve
juridico.

(29) Cfr Asimismo STS, 1.%, de 23 de febrero de 1988 y RD. 44/1977, de 11 de
marzo, sobre aspectos penales, administrativos y penales del juego.

(30) CEREZO MIR, La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. «Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales», XL, I, 297 y ss.

(31) Vid. como paradigmético, WOOLDRIGE V. SUMMER, 1962, 2 All. ER, 978.
(32) FLEMING, The law of Torts, 1983, p. 73, con amplia enumeracién de casos:
«Participants in games of sports involving a likelihood of bodily contact, such as

wrestling or boxing, consent to all risks ordinarily incidental, thought not to undue
violence or unfair play».
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Asi es muy indiciaria la sentencia sobre responsabilidad civil deri-
vada de un partido de pelota o pala, en el curso del cual y como conse-
cuencia de un pelotazo, uno de los jugadores perdid un ojo por efecto
de un golpe recibido. Se declara que «no existe doctrina jurispruden-
cial en el marco del Derecho civil sobre la materia, ni tampoco una es-
pecifica regulacién, no ya normativa sino tampoco reglamentaria,
salvo la Ley del Deporte que no toca temas de este tipo, circunstan-
cia ésta que da lugar a que tales cuestiones hayan de reconducirse al
art. 1902 del Cédigo Civil». En relacién con cuyo precepto, «no puede
extraerse la consecuencia de que en un juego como el de pelota a pala
quien maneja ésta quiera lesionar a su compariero de competicién, de
la misma forma que tampoco se le puede exigir que la pelota vaya
siempre al lugar deseado; todo lo cual conduce a estimar que al deman-
dado no le es imputable a titulo de culpa o negligencia el acto que ori-
gind la pérdida del ojo del actor, en cuanto tal evento no es en realidad
otra cosa que una consecuencia, desgraciada y siempre sentida, de
cualquier tipo de juego, pero de responsabilidad inicialmente inimpu-
table» (33).

En otro interesante supuesto, en relacién con el deporte hipico, la
demanda se referfa a los dafios sufridos por quien en campo abierto
practicaba la equitacién sobre un caballo alquilado en un picadero,
frente al propietario del mismo (34). Se alegé que la causa de la caida
fue que el caballo se desbocd comenzando a correr incontroladamente,
basandose la pretension en los articulos 1902 y 1905 del Cédigo Civil.
Pero se resuelve negativamente. «En tal caso el riesgo que se desenca-
dena, no ya para los terceros sino para el jinete que lo monta, no deriva
de la existencia del animal, ni de su posesién por el duefio, sino sélo de
su uso y posesion por parte del jinete, es decir, que el riesgo nace de la
misma préctica de la equitacién como ejercicio deportivo. Tal deporte
atn en las mas 6ptimas condiciones de doma, temperamento y caracter
del animal contiene en si mismo, como tantos otros deportes, un grado
de riesgo inevitable y no eliminable jamds, que se crea y surge por el
hecho mismo de practicarse».

XI. ELJUEGO, CONTEXTO DE MOVIMIENTO

Al observar la estructura del juego, sorprendemos su relacién con
el movimiento. Y es ésta la razén de fondo de donde, segiin creo, dima-
na y se genera el contexto del juego. Bien porque el hacer del jugador
implique un mover o un moverse, o siquiera en quietud personal se
viva una referencia al movimiento; bien porque se pugne en prosecu-

(33) T.S.1.2S.de 22 de octubre de 1992. La demanda indemnizatoria habfa sido
estimada por el Juzgado, uno de los de Bilbao, incrementando la cifra la Audiencia. El
T.S. da lugar al recurso y absuelve integramente al demandado.

(34) A.P. de Segovia. Sentencia de 18 de abril de 1994.
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cién de un vaivén, o se porfie por ver o llegar antes o mds; en todo
juego me parece intervenir movimiento, alguna forma de movi-
miento. En el jugar se debate un contender en movilidad.

En el juego hay que habérselas con el movimiento. Mas no se trata
de la obligacion de dominar el movimiento, sino, por el contrario, de
asumir su contingencia. En el Cédigo de Circulacién se nos dice que
los conductores han de ser en todo momento duerios del movimiento
del vehiculo. Pero en el juego se trata precisamente de aventurarse y
contender con €l, de aceptarlo como expectacion o como azar, de atinar
o inducir su marcha, de aventajarlo de algiin modo. Aun antes de toda
intencionalidad humana, los juegos de la naturaleza evocan movimien-
to segiin lo declaran muy usuales expresiones, como los juegos de lu-
ces, de colores, de las olas, de las nubes y las estrellas. Y, ya en la
actividad lidica propiamente personal, el movimiento entra como ten-
sién, como vivencia acogida o promovida, como destreza o competi-
cién, como visién o estrategia, como eudaimonia o energeia, en suerte
de oportunidad, esfuerzo o acierto.

Entre quienes juegan y el movimiento con el que juegan se crea €
induce un contexto. Es un contexto dindmico y auténomo. En €l los
que juegan se aceptan entre si y aceptan las contingencias, y los que no
juegan no pueden ni intervenir ni influir su curso; y si por lo primero
se atentan las mutuas responsabilidades, por lo segundo se acrecientan
y avivan recalcadas denuncias de cualquier arbitrariedad o injerencia.
El juego traza un circulo de reglas y haceres al margen de la vida ordi-
naria. El movimiento no es el fin de la accién desplegada, pues lo es el
ganar, pero si es su contexto. Se juega mediante movimientos, se juega
con el movimiento.

El contraste que el juego delata frente a otros contextos radica,
probablemente, en la manera como el movimiento entra en considera-
cién. En el mundo propio del Derecho, sus métodos han solido tratar
las cosas y las conductas en calidad de objeto, objeto como finalidad o
dominacién en términos de quietud o al menos de pasividad; asi se ha
concebido por lo comin el objeto de derecho. Pero en el juego el mo-
vimiento no entra propiamente como objeto, sino como dindmica en si.
El objeto, enseia la filosofia, no es la cosa en si misma, sino la cosa en
su precisa relacién con el sujeto (35). Tomado como objeto, el movi-
miento involucra agravadas derivaciones hacia la responsabilidad.
Pero en el juego el movimiento no entra como objeto juridico, sino
como cosa en si, en su despliegue propio, en su dinamismo auténomo;
dinamismo en funcidn del cual la actividad lidica sobrepuja esfuerzos,
cela saberes y expectacion, en suma, trata como realidad a intuir y a vi-
vir, a ganar.

' (35) Vid., LeoroLpO EuLoGIO PaLAcios, Filosofia del saber, Madrid, 1962,
cap. 1.



El juego, contexto juridico 527

En el contexto de juego porfian clarividencias acerca de movi-
mientos, ya sea del movimiento en si mismo o de las inflexiones a su
marcha ocasionadas por otros jugadores o, sobre todo, respeto de las
oportunidades que su transcurrir depara en funcién del especifico sen-
tido de la propia confrontacién. La intuicién ldidica es consciencia,
pero consciencia inmediata. Es visién que apenas se distingue de lo
visto; conocimiento en celeridad y coincidencia, en accidn. Es intui-
cién inefable, y asi se contrapone a la sucesién de los tramos 16gicos
del pensar discursivo y cientifico, a la meditada racionalidad de la in-
tehgencna Pues si la inteligencia analiza y divide para preparar la ac-
cidn, la intuicién consiste en la visién simple que ni divide ni compone
sino que vive la realidad en su propio durar, se dirige a lo que se mueve
y se hace (36). En el juego, tanto para quien juega como para el espec-
tador, late 1a emocidn de intuir, la cual ni tendria sentido ni ofreceria
goce si el movimiento contara como objeto dominado en lugar de ser
contingencia a experimentar y vivir.

XII. LAPELOTA, INTUICION DE JUEGO

Si en el juego el movimiento no entra en consideracién como obje-
to, sino como cosa en si, es del caso parar la atencién en algo que lo
materialice. Y ahi viene el significado de la pelota. La pelota, observa
GADAMER, es exponente de movimiento, del movimiento con el cual
responde a las iniciativas del jugador (37). Ademads del juego que con
ella se hace, ofrece entidad como cosa dotada de movilidad propia, cir-
cularmente auténoma, de potencial multiplicacién lidica en eventua-
lidades y sorpresas a libre habilidad. Cada ir y venir suyo tiene su
desconcierto; y cada tanto jugado su estética y su tensién (38).

De ese modo la alusidn a la pelota en el decurso cultural ha sido
permanente. En el Digesto son abundantes los pasajes que dan razén
de supuestos litigiosos relacionados con su juego. Pero el tema es re-
currente en el pensamiento filoséfico a través de ejemplificaciones
muy expresivas, especialmente como alegoria evocadora de acontece-
res y cursos vitales.

(36) BERGSON, La pensée et le mouvant, Paris 1934, 351 y ss.
(37) Ob.cit,11,4.1.

(38) Asi, MIGUEL DE UNAMUNO, Un partido de pelota, «De mi pais» (C. Aus-
tral, 1943, p. 53): {Qué hermoso el 33! ;Soberbio fue, sublime!; sacé uno de aquellos
saques cortos, ripidos, en que gime la pelota con grito agudo... Pero Mardura la arran-
c6 del suelo, sacé a pulso y punta, y empez6 el peloteo. Vuelve a cogerla Vicente, la
toma con suavidad, y sin ruido alguno, sin esfuerzo aparente, acaricidndola, y la lanza
con un vigoroso empuje: era como un cosquilleo que pusiera fuera de si a la pobre, y
como si ella, excitada, nerviosa, se arrancara en violentisima carrera!. La toma el Chi-
quito y corta; le restan, vuelve, venga pelota, golpe aqui y golpe alli,... dos paredes que
son contes-tadas con otras dos; corre y es recogida en las sillas. jQué tanto!
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En los preludios del Renacimiento encontramos en torno a la pelo-
ta intenso simbolismo en los «Didlogos» de NICOLAS DE CUSA ti-
tulados De ludo globi, donde se describe su movimiento fisico como
expresion del ascenso espiritual (39). Modernamente la idea esta poé-
ticamente acariciada y expresada por RILKE, en sus memorables Neue
Gedichte. La pelota (der Ball), «estd entre caida y vuelo todavia inde-
cisa», es «muy poco como cosa» (zu wenig Ding)»; se «liberay sustrae
al impulso», pero sin embargo es «bastante cosa todavia» (doch noch
Dign genung) para que pueda transfomarse en espiritu». «Su realidad
no esta en ser cosa, sino en las curvas que describe». «En el juego su-
cesivo de arrojar y recoger, se cifra el juego del mundo»; «en tanto td
apreses lo por ti mismo arrojado, todo es destreza y perdonable ga-
nancia», pues el hombre colma su ser en la medida que traspasa sus
propios limites (Uberschreiten) y acepta el riesgo del vivir (40).

En contraste con la plenitud de la esfera, que es plenitud inmévil,
la pelota expresa plenaria movilidad. Y aunque sometida a las leyes de
la dindmica, desenvuelve incontables variaciones. Por eso figura entre
los objetos de juego mas naturales y perfectos. Nunca se juega més que
con objetos que a su vez juegan con el jugador (41). Juegan con €l las
cosas en tanto le suscitan expectacién, y la pelota en su impulso y mo-
vimiento crea, recrea y mantiene los caprichos del azar.

XIII. JUEGO, SOLIDARIDAD Y ASOCIACION

Escribe MELA en el Digesto que si varios jugasen a pelota y uno,
golpeandola con mds fuerza, la hubiese lanzado sobre un barbero, oca-
sionando heridas a quien éste afeitaba, queda obligado por la ley Aquilia
cualquiera de los que fueran culpables (42). Todos usaban y se servian
al efecto de la misma pelota, de forma que el impulso incide sobre el
herido como proveniente del grupo. Las relaciones de uso entre varios
tienden a ser solidarias, pues, como ensefia el jurista, «el uso es para
cada uno in solidum, y no hago yo menos uso de unas termas o de un
porche por el hecho de que otro las use también» (43). Pero parece
que en los usos del juego la solidaridad se reafirma y viene a ser es-
pecialmente operativa.

(39) Vid., M. REDING, Die Aktualitiit des Nicolaus von Kues, Berlin, 1964,
pp. 53y ss.

(40) Cfr. RILKE, Neue Gedichte, 111, 251, 274, 348.

(41) BYTENDUK, Der Spieler, «Das Menschliche». Stuttgart, 1958, 208 a 229.

(42) D.9, 2,11 pr;y4.

(43) D.13,6,5, I5.
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El jugar de cada uno se produce en prosecucién mutua, es inexcin-
dible del jugar del otro. Resulta asi una actividad de continuidad soli-
daria. Si la partida se ventila entre dos contendientes gana uno pero el
juego ha sido de ambos. La solidaridad resplandece aun més entre
quienes forman un grupo o equipo, pues viven en unidad intencional
de esfuerzo y de accién. El resultado lo obtiene el equipo como tal y la
confrontacién con otros equipos afirma y conjuga la unidad de cada
conjunto. De esta forma la solidaridad del juego se proyecta asociati-
vamente.

El juego vive de sostenida alusién a los demas participes. Asf ocu-
rre que encierra operante espiritu asociativo. HUIZINGA subraya que
el equipo de jugadores propende a perdurar atin después de terminado
el juego. «El club corresponde al juego como el sombrero a la cabezax.
El sentimiento de hallarse juntos en una situacién de excepcién, de se-
pararse de ios demds y sustraerse a las normas generales, mantiene su
encanto mds alld de la duracién de cada juego (44). De esa manera
el juego es ocasion y fundamento socialmente ejemplar de tendencia
asociativa.

El juego mantenido de forma continuada por un grupo ofrece sus-
tancial disposicién a alguna forma de consolidada colectividad juridi-
ca. Una reciente sentencia del Tribunal Supremo lo aprecia asi en
relacién con los miembros de una orquesta, «cuyo fondo —se dice—
viene constituido por las actividades de ejecucién musical, aunque
también hay que presuponer la existencia de un patrimonio comtin por
exiguo que sea, con lo que se dibujan los elementos de una figura so-
cietaria, que en el caso se insinda como sociedad civil» (45). Por otra
parte, son caso elocuente las Federaciones deportivas como tipo de en-
tidades a las cuales se atribuyen incluso funciones publicas, a mas de
las asociaciones que se crean con fines meramente privados (46). Y es
muy de recordar que en la jurisprudencia sobre sociedades de hecho
resultan sobremanera frecuentes las hipdtesis de comisiones de feste-
Jjos, asi como los circulos de ocio y recreo.

XIV. HIPERSENSIBLE A LA ARBITRARIEDAD: DENUNCIA POR
CLAMOR SOCIAL

En fin, el contexto de juego reclama retornar en alertada alusion,
siquiera muy brevemente, a la arbitrariedad. Pues en el juego y deporte
el tema de la arbitrariedad obtuvo, probablemente, sus manifestacio-

(44) HUIZINGA, ob. cit., p. 25.
(45) STS, 1.3 de 20 de agosto de 1994, la cual cita a la de 18 de noviembre de
986.

(46) Vid., STC 67/1985, de 24 de mayo, asi como TS de 24 de junio de 1988, TS
Baleares de 9 de mayo de 1991 y AP de Zaragoza de 20 de mayo de 1994,
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nes acaso mas primarias y especificas. Inseparable de la competicién y
del juego es la suspicacia, el recelo y rechazo de la arbitrariedad. Relu-
ce su consideracion cuando se contrastan las dos distintas directrices
de imputacién que derivan, respectivamente, del juego y de las faltas
cometidas en el juego. Las faltas no son juego, sino negacidn del jue-
go, y se imputan personalmente a los jugadores. En cambio el resulta-
do del juego, como el juego mismo, es del equipo. Las faltas son de
quienes las cometen; redundan en la marcha del juego, pero como acto
sancionable se asignan a su autor (47). Y ahi viene el regresar al curso
y confines del cometido arbitral. Pues al arbitro le incumbe juzgar las
faltas, apreciarlas y sancionarlas, pero no le corresponde juzgar al jue-
go mismo ni influir en su curso y resultado.

Desde luego los confines entre la falta y el curso correcto son a
veces difusos y discutibles; pero si se hiciera patente que mediante
extralimitaciones en la apreciacion de faltas se hubiera pasado a prede-
terminar el desenlace mismo del juego, se habria incidido en arbitrarie-
dad. El juego, en ausencia de faltas, es impulso y movimiento,
actividad entregada a la libre habilidad, que no encierra un punto de
vista en torno a la justicia, sino un sentido propio; avanza hacia un fi-
nal que permanece incierto hasta la conclusién. El papel del arbitro
estd en velar por su proseguir auténtico y en su caso restablecer su con-
tinuidad; pero no en determinar su marcha, marcha de cuyo cabal
transcurrir él es custodio. La arbitrariedad, como violacidn de la legi-
timidad cometida por quien esta 1lamado a velar por ella, nétase en el
juego muy intensamente; viene estigmatizada como injerencia y des-
viacién que al conculcar no ya normas sino principios provoca instin-
tiva delacidn.

Y es en esta linea donde se hace patente la virtualidad acaso mas
fuerte del contexto juridico del juego. Pues si antes se ha hecho notar
la dimensién en cierto modo 14bil de la responsabilidad civil respecto
del juego, ahora es del caso recalcar la hipersensibilidad de éste
frente a la arbitrariedad. Es una hipersensibilidad que en las compe-
ticiones donde los expectadores son multitudes, exprésase en forma
colectiva como protesta socialmente vehemente. Pero aun en con-
frontaciones restringidas, rechdzase como fraude o descomedida va-
nalizacién.

En torno a la arbitrariedad trazé precisiones muy certeras LUIS
LEGAZ LACAMBRA, siempre presente entre nosotros. La arbitrarie-
dad, nos dice, no puede confundirse con la injusticia. El Derecho pue-
de ser considerado injusto, pero no puede ser arbitrario. Predicar
injusticia de un Derecho es emitir un juicio de valor, pero no hace re-
ferencia a ninguna cualidad ontolégica; en cambio, decir Derecho ar-
bitrario serfa, sencillamente, expresar una imposibilidad 16gica (una
contradictio in adjeto, pues seria decir que una cosa era y no era Dere-

(47) GREGORIO ROBLES, ob. cit., p. 60 y ss.
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cho) ya que la arbitrariedad es lo contrario, la negacién del Derecho.
En términos juridicos, el problema de arbitrariedad se plantea como el
problema de la vinculacion de determinados 6rganos estatales por las
normas juridicas condicionantes de su actividad. Histéricamente esta
cuestién es la de la vinculacion del principe por sus propias leyes. Ar-
bitrario es el acto estatal defectuoso; es forma de mandato que destruye
reglas y vigencias (48).

En el juego esa destruccion es clamorosa. Dado que sus reglas son
base operativa y sustancial de un mundo propio, la arbitrariedad signi-
fica deshacer ese mundo, romper su encanto. Por eso arranca decep-
cionada indignacién. Cada juego tiene su ser, de modo que si se io
pervierte pasa a ser «otra cosa». El significado iltimo de la protesta
frente a la arbitrariedad viene a ser asi una denuncia ontoldgica. Los
jugadores y los expectadores palpitan con el contexto del juego, pero
la arbitrariedad les destruye ese dmbito aparte que, ocasionalmente, es
Su Vivir.

La arbitrariedad en modo alguno transcurrird inadvertida. La de-
tecta y la acusa ese «especial sentido para con la injusticia» que, mez-
cla de empatia y razén, alienta en las gentes y suscita encendidas
reacciones (49). La vigorosa aptitud de los contextos de juego para de-
latarla dimana de las actitudes de expectacién que se crean y se viven.
Expectacién sobremanera penetrante en la ocasidn, en la circunstan-
cia, en la inesperada ocurrencia. Las estimativas de la justicia y del De-
recho, asf como la puntualizacién de sus consecuencias, se obtienen
ponderativamente, mediante un juzgar pensado y reflexivo. En cambio
la arbitrariedad es de apreciacién inmediata, intuitiva; no es cuestion
de raciocinio, sino de ver y saber ver. En el juego acontece vivir un
mundo aparte en el que las consecuencias estrictamente juridicas re-
sultan entre los jugadores por lo comiin minorizadas, pero en donde,
paradéjicamente, la arbitrariedad que adviene desde afuera y lo vulne-
ra es, por sf misma, clamorosa. Sugiere asi acendrada sensibilidad que
puede traer estimulo y denuedo aleccionador a todo el orden juridico.

(48) Luis LEGAZ LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1972, p. 651 y ss.

(49) EDMONDCAHN, The Sense of Injustice, New York, 1949 y, del mismo autor,
The Consumers of Injustice, 1959.






