EL DERECHO Y LOS JUEGOS. UTILIDAD Y LIMITES DE
UNA ANALOGIA

(A propédsito de un reciente libro de Gregorio Robles)

MIGUEL ANGEL RODILLA
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E]l titulo del reciente libro de Gregorio Robles (1) podria suscitar en el
lector desprevenido la sospecha de hallarse ante uno de tantos intentos de
aplicacién, en este caso al campo del derecho, del utillaje conceptual de la
llamada «teoria de los juegos». Basta la lectura de los primeros parrafos
para que semejante impresion se desvanezca. En la teoria de los jﬁegos
«juego» entra como término técnico para designar muy variadas situaciones
de interaccion estratégica entre individuos racionales orientados a maximi
zar sus respectivas funciones de utilidad. La teoria se ha empleado para
analizar situaciones tan escasamente lidicas como las de la gcuerra y el
mercado; y ciertamente no han faltado intentos de aplicarla al campo de
las normas sociales (2). No es éste el terreno en que se mueve el ensayo de
Robles. Antes bien, su autor toma «juego» en el sentido mas corriente del
vocablo; v su propdésito es analizar la estructura formal de juegos como el
ajedrez v el futbol con el fin de establecer una comparacién entre los sis-
temas de reglas de tales juegos y el que es caracteristico del derecho. Se
trata de un «ensayo de teoria analitica del derecho» guiado por la idea de
que entre los juegos y el derecho existe una estrf:cha homologia estructural
cuyo estudio facilita una mejor comprensién de la naturaleza del derecho.

Es innegable que a partir de la obra tardia de Wittgenstein, para no ha-
blar de las secuelas de las investigaciones de J. L. Austin en torno a las

(1) Gregorio RoBLES, Las Reglas del Derechio v las Reglas de los Juegos,
Palma de Mallorca, 1984, 278 pp.

(2) Para no ir mas lejos, vid.,, en este mismo ANUARIO (Nueva Epoca,
vol. 1, 1984). J. M. RoMERO MoORENO/L. J. PEREDA ESPESO, «Reflexiones sobre
Modelos Matematicos v Decisién Juridica». Una exposicién comprehensiva
de la teoria de los juegos en relacién con situaciones sociales puede en-
contrarse en J. C. HARSANYI, Rational Behavior and Bargaining Equilibrium
in Games and Social Situations, Cambridge Univ. Press, 1977. Instructivo
sobre los limites del enfoque es O. HOFFE, Strategien der Humanitit, Alber,
Freiburg/Miinchen, 1975 (del cual debe existir version castellana en Ed. Alfa,
bajo el titulo Estrategias de lo Humano). Un interesante ensayo de aplica-
cion de la teoria de los juegos a la «reconstruccion racional» de normas
sociales como estructuras emergentes de la accién autointeresada de indi-
viduos en situaciones soclales definidas puede verse en E. ULLMANN-MARGA-
L1r, The Emergence of Norms, Clarendon, Oxford, 197/.
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expresiones performativas, el juego ha gozado en la filosofia analitica de
un cierto prestigio analdgico. Que ello no ha dejado de hacerse notar en la
teoria juridica reciente es algo que saben bien quienes estan familiarizados
con la jurisprudencia analitica de mas o menos fiel inspiracién hartiana. Sin
embargo, €l libro de Robles representa el primer intento, que yo sepa, de
explotar de forma sistematica y sostenida la analogia a los fines de una
teoria del derecho. Que Robles lo haga sin recurrir a argumentos de autori-
dad —a decir verdad, su libro estid enteramente desprovisto de aparato bi-
bliografico— no debe interpretarse como si su reflexién procediese de al-
guna especlie de limbo doctrinal —si es que semejante lugar existe. Antes
bien, su exposicion trasluce un cabal conocimiento de la literatura relevante.

Y con todo, lIa suya es una obra original v de perfiles e intenciones bien
definidos. Y su autor se mueve en la materia con libertad y decisién: no
vacila en acuiilar su propia terminologia alli donde le parece conveniente; y
como pretende abrir nuevos cauces sin ocultar las aristas polémicas de sus
propuestas, tampoco tiene empacho alguno en zanjar, llegado el caso in-
cluso con gesto autoritario, discusiones doctrinales complejas v de vieja
data. La suya es, en fin, una cbra estimulante, que da qué pensar.

A lo largo de su ensayo aborda Robles muchos mas temas de los que
puedo dar cuenta en estas paginas, que tendrian que limitarse a comentar
lo que creo vo que constituye la estructura basica de ideas v conceptos. El
rico material sustentado por tal armazdén esti formado por reflexiones que
a menudo por si solas merecerian un comentario independiente v a las que
aqui en el mejor de los casos sdlo se podra hacer referencia de forma alusi-

va. Por otra parte, como quiera que el esqueleto bisico de ideas toca pro-
blemas fundamentales de teoria del derecho, y por cierto de forma original y
sugestiva, una mera reseha bibliografica no haria justicia al esfuerzo desple-

gado por su autor. Aunque el comentario adopta una forma de presentacién
que tal vez no sea siempre aquélla que el mismo autor habia elegido, su pro-
posito es poner de relieve, con la mayor fidelidad posible a las intenciones
basicas del autor, las implicaciones de su enfoque. Por lo demads, las indica-
ciones que siguen no pueden ser tomadas ni como un sustitutivo ni como
una excusa de la lectura de un libro por muchas razones interesantes.

1. Una forma relativamente extendida de abordar el problema de la «de-
finici6on» del derecho ha sido (pienso v. gr., en Stammler v Kelsen o, entre
nosotros, en Recaséns Siches v Garcia Maynez), v sospecho que en nuestra
practica docente sigue siendo en alguna meédida, establecer, siguiendo el mé-
todo «per genus et differentiam», una especia de deslindamiento arborescen-
te de «esferas» de la realidad en la siguiente linea: ante todo, se distingue en-
tre leyes naturales y reglas de conducta (o entre las categorias del ser y del
deber ser, entre el percibir y el querer, o simplemente entre oraciones des-
criptivas y prescriptivas); dentro de la segunda categoria se distinguen, a
continuacidn, las reglas técmicas de las normas, sefialando, por ejemplo, que
aqguéllas establecen un mero imperativo condicionado, mientras que solo las
segundas Imponen un deber en sentido propio; finalmente se distinguen,
dentro del campo de las normas, las del derecho, la moral, los usos sociales,
analizando la naturaleza del deber en cada caso. Pues bien, cualesquiera
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que fueren los meéritos propedéuticos de semejante modo de proceder, creo
que Robles lo desaprobaria —y opino que con cierta razén— como desorienta-
dor. Lo que constituye el nicleo de su argumentacién, al menos por lo que
aqui me interesa destacar, gira en torno a las siguientes ideas:

a) Que el derecho guarda una analogia estructural mas estrecha con los
juegos que con la moral y los usos sociales, v por cierto de tal modo que
el estudio de esa analogia ayuda a ver que la forma corriente de abordar el
problema de la definicién o concepto del derecho estd descaminada.

b) Que la razén de que lo esté radica basicamente en que arranca de
una dicotomia arbitrariamente simplificadora entre el «mundo» del ser y

el del deber ser que no se compadece con la naturaleza ni de los juegos ni
del derecho.

¢) Que semejante visién simplificadora es responsable de buena parte
de los males que aquejan a una teoria del derecho abocada a la alternativa
«normativismo vs. empirismo», de modo que prestar una mayor atencion
a la analogia con los juegos ayudaria a que se abriera paso una teoria que se
encontraria mas alla de semejante alternativa y de las aporias a que conduce.

Robles desarrolla por extenso la primera idea estableciendo una intere-
sante tipologia de las reglas del derecho y de los juegos. La segunda idea,
aunque no enunciada precisamente en los términos con que yo la he presenta-
do, atraviesa de punta a cabo el ensayo y estd a la base de la distincién entre
«ambitos practicos» y «ambitos odntico-practicos» a la que Robles atribuye
una lmportancia crucial. La tercera estd enunciada de forma explicita, pero
por desgracia no sistematicamente desarrollada, de modo que la forma como
Robles la desarrollaria es en buena medida asunto de conjetura. En lo que
sigue comentaré brevemente cada una de estas tres ideas, dejando para el

final unas indicaciones sobre los limites de la analogia que Robles establece
entre el derecho y los juegos.

2. a) A diferencia de la moral y los usos sociales, el derecho no es, se-
gun Robles, un conjunto de normas que regulen la conducta de las personas
imponiendo deberes, de modo que se diferenciara de esos otros érdenes nor-
mativos por la naturaleza de los deberes que impone (v. gr., por su caracter
coactivo y heterénomo, por mencionar dos tépicos conocidos). Mis que por
Ia naturaleza del deber el derecho se diferencia de la moral v los usos socia-
les por razones de caracter estructural: el derecho es un sistema articulado
de reglas de diverso tipo dentro del cual las reglas que imponen deberes son
una subclase, que, como veremos, posee ademas un status sistematico subor-
dinado (3). | |

Que la diferencia entre el derecho y la moral es de naturaleza estructural
no es algo enteramente nuevo. Para mencionar de forma tosca algunos casos
bien conocidos, la idea estaba ya implicita a su modo en la distincién kel-

(3) «Uno de los puntos mas importantes de la concepcién aqui defen-
dida radica en comprender que el Derecho (a diferencia de la moral y los
usos soclales, M.A.R.) no es un sistema de normas, sino un sistema (cons-
truido) de proposiciones juridicas (construidas) de distinta especie, entre
las que se encuentran las normas como una clase de reglas junto a otras
clases» [17]. |
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senlana entre sistemas estaticos y sistemas dindmicos. Que Kelsen no llegara
sin embargo a desarrollar de forma consecuente esa idea puede atribuirse
en parte a su insistencia en reducir la diversidad de las reglas de un siste-
ma juridico a un tipo tnico fundamental —y por cierto a un tipo de nor-
mas cuya forma caracteristica de regular la conducta es determinar que si se
dan determinadas conductas deben ser determinadas sanciones. Mas refina-
da y consecuente en este orden de cosas es la versién de Hart. Con arre-
glo a ella la diferencia entre el derecho y la moral radicaria en que esta tlti-
ma €s simplemente un conjunto discreto de reglas primarias (esto es, de nor
mas que imponen deberes), mientras que caracteristicamente el derecho es
una union sistematica de regias primarias v reglas secundarias (esto es,
de reglas que regulan la identificacién, creacién v enjuiciamiento de reglas
primarias, estableciendo procedimientos v concediendo facultades, poderes v
competencias), sin que estos distintos tipos de reglas puedan reducirse en-
tre si.

La posicién de Robles no estd demasiado lejos, creo vo, de la de Hart,
aunque, como se vera, procede de un enfoque algo diferente. Para Robles lo
caracteristico del derecho no es que regule la conducta estableciendo lo que
se debe (no) hacer —cosa que, por cierto, también hace—, sino que previa-
mente, para poder hacerlo, tiene, por un lado, que constitutir Ambitos de ac-
cién social antes inexistentes v al mismo tiempo, por otro, tiene que instituir
procedimientos para la realizacidén de acciones validas dentro de tales Ambi-
tos (4). En esto el derecho se conduce como los juegos. Estamos en condicio-
nes de decir que un juego existe cuando disponemos de dos tipos de reglas:
por un lado, reglas que establecen o constituyen el ambito de accién del
juego —determinando el ntimero de jugadores v sus competencias respectivas,
la naturaleza del espacio del juego v su duracién— v por otro, reglas que
establecen las condiciones que han de satisfacer determinadas acciones para
poder ser tenidas por jugadas validas. Estos dos tipos de reglas son reglas
necesarias de todo juego; y para muchos —caracteristicamente para aquellos
en los que se juega mediante fichas, naipes v artefactos por el estilo— agotan
los tipos de reglas que los configuran. Por el contrario, en los juegos en los
que, como en €l fatbol, intervienen personas en el campo de juego v las juga-
das no son movimientos de artefactos sino propiamente conductas humanas,
se presenta un tercer tipo de reglas, a saber, reglas que prescriben hacer u
omitir —v. gr., bajo pena de multa— determinadas formas de conducta. El
sistema de reglas que es el derecho ostentaria la misma estructura que el de
los juegos en que intervienen personas. Como ellos, se caracteriza por la pre-
sencia de reglas de tres tipos —segtin la terminologia de Robles: reglas 6n-
ticas, técnicas v dednticas.

(4) <«El Derecho es un sistema convencional de reglas cuva caracteristica
diferenciadora respecto de la Moral, los usos sociales y las normas religio-
sas, €s que en él se han de dar necesariamente reglas que sefialen el marco
espacio-temporal de la accidn, creen los sujetos (6rganos, personas) del
sistema y les atribuyan competencias dentro de las cuales la accién ha de
realizarse. Igualmente, se diferencia por la necesidad de establecer proce-
dimientos para realizar la accién. En este sentido, en cuanto a su estruc-
tura formal, el Derecho se asimila a determinados juegos» [275-276].
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1) Son reglas dnticas las que establecen los elementos necesarios del ambi-
to de accidén correspondiente (de un juege o de un determinado derecho). Ele-
menios necesarios son el espacio, el tiempo, los sujetos y las competencias
de accidon a ellos atribuidas. Mantienen una referencia séio indirecta a la
accion: proplamente no regulan la conducta humana sinoe que crean las
condiciones que hacen posible que determinadas conductas sean tenidas por
acciones del juego o del ordenamiento juridico en cuestion. En relacién con
Ia accidn en cuanio que accidon del ambito correspondiente, v vistas las cosas
desde un punio de vista gnoscologico, podriamos decir que poseen, si s¢ me
permite una expresion algo fuerte, status cuasitranscendental. Robles justifica
la adopcidn del término «Onticas» por la circunstancia de que mediante el
coniunto de tales reglas viene a la exisiencia un «ser» o, mejor, un «entew
~3 saber, un juego o un orden juridico— previamente inexisiente. El resulta-
do dz=] conjunto de tales reglas es un ente creado mediante convencidon. Y asi,
aungue por su forma sintactica superficial posean en ocasiones la apariencia
de definiciones o denominaciones, no son ni lo uno ni lo otro. Tomadas en con-
junto, dicen lo que un determinado juego o un orden juridico concreio es;
pero aqui «es» no tiene propiamente caracter referencial sino, diciéndolo
con la terminologia del autor, «vectorial»; en cierto modo el «es» que les es

caracterisiico tiene la naturaleza creadora de un «fiat!». De ahi que para los
enunciados en que s€ expresan no rija la pretension de verdad o de corres-
pondencia con una realidad preexistente. «El es de las reglas dnticas no se
rufiere a lo preexistente, sino gque es un es creador de realidad» [127]. «la
regla éntica no presupone una realidad previa sino que crea la realidad, la
denomina ¥y la nombra {...). La cosa creada no es una cosa de cualguier natura-
leza, sino un algo convencional, cuyo ser no se identifica con ningan ente de
naturaleza fisica» [137]. Puesto que las reglas son expresiones lingiiisticas, po-
driamos decir que establecer reglas dnticas es un modo de «hacer cosas con
palabrass.

t

ii) Las reglas técnicas o procedimentales establecen los requisitos necesa-
rias para realizar con €xito acciones dentro del ambito correspondiente. Pre-
suponen el dambito de referencia, sea de un juego sea de un ordenamiento
juridico, como va convencionalmente establecido por reglas dmticas. En este
sentido detentan un status subordinado. Pero su relacion con las reglas om-
ticas puede ser de dos tipos; lo que da lugar a distinguir dos clases de reglas
técnicas. Entre la regla técnico-procedimental v la regla éntica puede existir,
en primer lugar, una relacién andloga a la que se da enire las reglas técnico-
instrumentales v las leyes naturales: pueden entenderse como el resultado
de retraducir a términos de un lenguaje de la accidn teleoldégica (un lengua-
je fines-medios) las exigencias propias de la constitucion del ente de referencia,
gue en nuesiro caso esta definido por reglas dnticas. Las reglas téenicas de
este tipo derivan directamente de las reglas émticas correspondientes de tal
forma que, una vez puestas éstas, aquéllas se siguen sin necesidad de acto
de creacién convencional alguno. Por ello me atreveria a declr que para la
exposicion del sistema de reglas son en cierio modo redundantes. Por el con-
trario, hay reglas técnicas que establecen requerimientos que no se siguen
directa y necesariamente de las reglas onticas, sino que presuponen una elec-
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cion de entre un numero indefinido de procedimientos posibles para realizar
acciones validas. Para que tales reglas existan es por ello necesaria una de-
cision creadora de la regla. Pese a tales difersncias, para ambas clases de
reglas técnicas vale que son reglas que establecen cudles son los medios ne-

cesarios para conseguir fines definidos dentro del sistema. En ambos casos
el contenido de la regla es un «tener que».

- aw

i) Las reglas dednticas, o simplemente normas, establecen ciertas con-
ductas (acciones u omisiones) como debidas. Comparten con las reglas técni-
cas una referencia directa a la conducta: como ellas, son reglas directivas de
la accién; pero, a diferencia de las reglas técnicas, no establecen conductas
necesarias (para ser tenidas como acciones del sistema), sino conductas debi-
das o prohibidas. En este caso, las reglas no expresan un «tener que», sino
un «deber». Tal vez la forma mads clara de destacar las diferencias que exis-
ten entre las reglas técnicas y las normas sea aludir a las consecuencias de
su inobservancia. Igual que la inobservancia de una regla técnico-instrumen-
tal acarrea el fracaso de las intenciones del actor de intervenir en procesos
del mundo natural, en un Ambito social (de los juegos o del derecho) con-
vencionalmente definido la inobservancia de reglas técnico-procedimentales
acarrea la frustracion de los objetivos del actor: por no sujetarse a los pro-
cedimientos requeridos para que determinados actos produzcan determinados
efectos, la accidn carece de efectos dentro del sistema de referencia. Por el
contrario, la inobservancia de una regla dedntica no acarrea propiamente
el fracaso de la accién sino eventualmente la imposicién de un castigo. Nuli-
dad (o anulabilidad) y sancién son consecuencias derivadas de la inobservan-
cia de reglas técnicas y normas respectivamente.

Incluyendo (en las dos iultimas hileras) algunas indicaciones cuyo signi-
ficado se aclararda inmediatamente, el Cuadro 1 refleja las principales dife-
rencias que Robles establece enire sus tres tipos de reglas.

CUADRO 1
Reglas
Tipos de reglas Reglas Onticas Reglas técnicas dednticas o
normas

Operador 1ogico- «Ser» «tener que» «deber (ser)»

lingtiistico

caracteristico

Referencia directiva | indirecta: directa: establece| directa:

a la conducta crea el ambita|l conducta establece
necesaria conducta
para accién debida
valida

Consecuencia de | — nulidad sancion

inobservancia

Caracter de la regla | constitutivo constitutivo regulativo

~en relacion con las

acciones

Relacidén con la necesaria necesaria no necesaria

definicion del ambito |

m
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Robles no pretende que su tipologia de las reglas del derecho sea estricta-
mente exhaustiva. Con todo, en el ultimo capitulo de su libro lleva a cabo
un interesante wmntento de reducir a los tres tipos mencionados las distintas
clases de reglas que suelen incluirse en clasificaciones tradicionales (5). Y
para ello el criterio propuesto €s de naturaleza «ldgico-lingitistica»: las di-
versas reglas se integran en uno u otro tipo dependiendo de que incorporen
los operadores sintacticos «ser», «tener que» 0 «deber (ser)» (6). Naturalmente
a Robles no se le escapa que con frecuencia en la estructura ligiiistica su-
perficial de las reglas no se presentan estos operadores caracteristicos; pero
se esfuerza en mostrar que su presencia se evidencia en un analisis de su
estructura profunda, o, para decirlo en sus propios términos, tras una co-
rrecta «reconstruccién hermenéutica de las reglas». Aunque tengo la impre-
sion de que en oOcasiones sus analisis son algo especiosos y que sus intentos
de reducir las reglas del derecho a reglas que expresan que algo «es», «tiene
que (ser)» o «debe (ser)» resultan un tanto forzados, no me detendré de
momento en este punto. Mas me interesa por ahora llamar la atencidon scobre
alguna de las consecuencias que Robles vincula a su tipologia de las reglas.

Por lo pronto, de su examen de las reglas extrae Robles una consideracion
cargada de buen sentido: que la habitual concentracién de la atencién en las
normas, €sto es, en las reglas que imponen deberes, como si fueran el tipo

predominante, o incluso el tnico, conduce a una visién desfigurada de lo que
un orden juridico es:

(5) Con el propdsito de que la tipologia de las reglas no resulte dema-
siado abstracta, v a fin de ilustrar la enorme variedad de reglas gue inte-
sra cada uno de los tipos, enumeraré algunos ejemplos. En el grupo de
las reglas Onticas entran desde cuasidefiniciones del tipo «Madrid es la ca-
pital de Espafia» hasta las reglas que establecen el ambito de vigencia es-
paciotemporal de las normas, asi como las que especifican las llamadas
fuentes del derecho. También las reglas organizativas, potestativas v com-
petenciales forman parte de el; pero no solo las relativas al aparato or-
ganizativo del Estado sino también las que determinan las competencias
de accion de los sujetos: las reglas que regulan la personalidad juridica y
Ia capacidad de obrar son también reglas onticas. Del grupo de las reglas
técnicas o procedimentales forman parte no sdlo el derecho procesal, en
el sentido académico del! término, sino también las reglas que regulan el
procedimiento Jegislativo o el proceso electoral y similares. También son
reglas técnicas las que regulan la perfeccién de los contratos y las formas
de realizar negocios juridicos en general. Finalmente, integran el grupo de
las reglas deonticas o normas no soélo las quez imponen deberes generales
(como la prohibicidn del asesinato y €l rcbo), sino también obligaciones
vinctiladas a una posicién o cargo {(como el deber del juez de justificar su
sentencia, o de juzgar conforme a pruebas) o ligadas a actividades volun-
tarias de los hombres dentro del sistema de accidén configurado por reglas
Onticas y técnicas (como la obligacién del vendedor de entregar la cosa v
la del comprador de entregar el precio).

(6) «En virtud del citado método (légico-lingiiistico) se desvela la tipo-
logia de las reglas atendiendo al verbo que les es caracteristico. Se obtiene
asi la trilogia de reglas oénticas, técnico-convencionales o procedimentales ¥y
dednticas o normas, o, respectivamente, reglas que expresan un sér auto-
ritariamente establecido (ej., Madrid es la capital de Espaiia), reglas que
expresan un -femner gque (€j., el juez tiene que cumplir determinados requi-
sitos para que su sentencia sea valida) y reglas que expresan un deber
(ej., €l comprador debe pagar el precio)» [276].
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«... €s habitual entre los tedricos del Derecho afirmar con toda
rotundidad que el Derecho es un sistema de normas, basicamente
de normas de conducta (...). De semejante concepcion se suele
derivar que al estar formado el Derecho basicamente por reglas
dednticas (...) aquellas otras reglas que regulan el procedimiento
¥, €én general, las condiciones previas de la accién quedan relega-
das a un segundo plano, siendo usual referirse a ellas con la de-

nominacion, un tanto peyorativa y displicente, de Derecho ad-
jetivo.

Si nuestro andlisis es correcto, hay que sefialar justamente lo
contrario. El mal llamado Derecho adjetivo, que en mi terminolo-
gia seria el conjunto de reglas énticas y técnicas o procedimien-
tos pertenecientes a un orden juridico, es previo necesariamente
al denominado Derecho substantivo (...). El mal llamado Dere-
cho adjetivo conquista asi{ su verdadero lugar, quedando clara-
mente de manifiesto que es €l el que constituye la estructura

basica del Derecho, sobre la cual se monta a posteriori €l resto
del orden juridico» [153].

Robles lleva razén al poner de relieve la importancia sistematica del «mal
llamado» derecho «adjetivo» o «formal» —que por lo demés tiene implica-
ciones bilen substantivas y materiales. Y si esto fuera todo lo que hubiera
querido significar con su tipologia de las reglas, poco habria que aiiadir.
Pero ya una lectura atenta del pasaje que acabo de resefiar descubre la idea,
mas problemdtica, de que entre los distintos tipos de reglas existe una re-
lacién de prioridad bien definida.

En distintos momentos de su exposicion Robles da a entender que su
distincidén entre reglas que expresan un «Ser», un «tener que» v un «deber
(ser)» no sblo proporciona una tipologia de las reglas del derecho sino gue
permite establecer de forma precisa las relaciones sistematicas que existen
entre ellas. Y, si no entiendo mal, concibe tales relaciones como relaciones de
prioridad unidireccional. La imagen del orden juridico que se desprende de
su concepcion es la de una especie de formacién estratificada: el estrato
fundamental vendria constituido por las reglas énticas, de las cuales de forma
inmediata derivarian algunas reglas técnicas sin necesidad de estipulacién
convencional; sobre este sustrato se erigiria a continuacién un estrato de re-
glas técnicas o procedimentales; las reglas dednticas o normas formarian,
por fin, el estrato mas superficial. Sobra decir que Robles no afirma que
ésta es la forma como de hecho se han construido los juegos o los ordena-
mientos juridicos; pero sugiero que de su exposiciéon se desprende que asi
€s como pilensa que tendria que proceder una adecuada reconstruccién de
los mismos. Con e¢llo la visién mads o menos extendida, segtn. la cual el de-
recho es fundamentalmente un sistema de normas (una visién que, por ejem-
plo, condujo a Kelsen a sostener que cualquier disposicién juridica que no
tuviera la forma canédnica «Si es A debe ser B» —donde A es una conducta
y B una sancion— habria de interpretarse no como uha norma sino mera-
mente como parte de una norma juridica en sentido propio), semejante vi-
sién, digo, cede su Iugar a la visién enteramente opuesta: que las normas son
algo asi como un aifiadido tardio y de rango sistematico subordinado, que
solo entra en juego cuando los estratos anteriores estdn ya construidos. Ro-
bles ha atacado persuasivamente la primera versién. Pero no me parece ob-
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vio que la que €l mismo presenta como alternativa sea enteramente atinada.

Para empezar por lo més llamativo, Robles vincula a su visién la tesis
provocativa de que las normas no entran en la definicién ni de un juego ni
de un determinado orden juridico. «Definir» un jueso o un orden juridico es
decir en qué consiste, y para ello son necesarias v suficientes las reglas om-
ticas v técnicas:

«Son precisamente las reglas necesarias [a saber: las énticas
y las técnicas —M.A.R.] las que proporcionan, mediante su expo-
sicion completa y exhaustiva, la definicién de un juego en particu-
lar, o una clase de juego. Reglas no necesarias son aquellas que
suponen la posibilidad de infraccién, como ocurre con las reglas
deonticas o normas. Este tipo de normas no tiene que formar
parte de la definicién de un orden normativo, va que el ser del
conjunto sdlo puede definirse por las proposiciones necesariass»
[32-33]. |

«... la definicién de un orden de reglas consiste en la exposi-
cion de sus reglas necesarias (...). Las normas no entran en la
definicion, ya que aun cuando se infrinjan sigue habiendo juego,
y en este sentido no constituyen un componente «odntico» del
mismo» [34].

Semejante tesis es cuando menos sorprendente; ante todo, porque seguirla
de forma consecuente parece conducir a resultados contraintuitivos. Por
ejemplo, para decirlo de forma un tanto brusca y sin mayores precisiones,
quien quisiera definir —esto es, decir en qué consiste— el derecho espafiol,
tendria que informar de cosas tales como la organizacién de la administra-
cion de la justicia y del sistema policial v sin embargo dejar fuera de con-
sideracién el cddigo penal, ya que —como creo que Robles admitiria— en lo
substancial es un conjunto de reglas de las que él caracteriza como dednti-
cas. Mi opinidn es que ésta es una manera bien extrafia de definir un sistema
juridico. Sin duda a ello podria responder Robles con un «tanto peor para
la forma como ordinariamente entendemos que ha de ser la definicién de
un sistema juridico», e insistir en su derecho a estipular con fines tedricos
un uso especial de «definir» aplicable a sistemas de reglas. Aunque ¢l no se
detiene a aclarar ese uso, creo que su idea viene a dar en lo siguiente: la
exposicion completa de un sistema de reglas tal como el fitbol v el derecho
espafiol requeriria sin duda informar de modo exhaustivo de rodas las reglas
que lo integran, si lo que deseamos es saber a qué atenernos, es decir, cono-
cer el catdlogo completo de las cosas que tenemos, podemos o debemos ha-
cer o no hacer; pero una «definicién» tiene un alcance méas restringido: su
objetivo no es informarnos acerca de qué podemos o debemos hacer, sino
de lo que el orden de referencia es. Y lo que un juego o un orden juridico
es queda determinado por el conjunto de reglas sin cuya observancia no se
dan las acciones distintivas de tal juego o tal orden juridico. «Necesarias» son
las reglas que establecen exigencias de necesidad para las acciones, de tal
modo que las acciones que se producen contraviniéndolas no pueden tomarse
por acciones de tal juego o tal derecho. Y sélo las reglas dnticas y las téc-
nicas establecen, en la forma del «ser» y del «tener que», exigencias de ese
tipo; son precisamente ellas las que «establecen los presupuestos necesarios
de la accion, bien sean los presupuestos estaticos (espacio, tiempo, sujetos v
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competencias), bien sean los dindamicos (procedimiento)» [152]. Solo en rela-
cion con ellas las acciones son necesarias; las acciones que caen bajo el domi-
nio de las reglas dednticas son, por el contrario, meramente debidas.

Robles facilita la comprensién de esta forma suya de entender «definiciéns
haciendo uso de un ejemplo tomado de] futbol: la regla (6ntica, pero trans-
formable en técnica) que establece que el fatbol (es un juego que) se juega
con un balén (y no, por ejemplo, con tres) es una regla «necesaria», por-
que, si 1o se sigue, se podra estar haciendo cualquier cosa que queramos ex-
cepto jugar al faibol. Por el contrario, la regla (deéntica) que prohibe el
llamado «juego sucio» no es una regla necesaria porque el puego seguira sien-
do tal incluso si se la infringe (7). Pero segin eso ¢qué decir de la regla que
prohibe a los jugadores (con excepcién del portero) tocar el balén con la
mano so péna de sancién? Doy por supuesto que ninguna definicidén del fut-
bol que no la incluya serid completa v significativa. Pues bien, hay indicios
de que Robles podria responder que en realidad tal regla sélo aparentemens-
te es una regla deéntica, porque una «reconstruccién hermenéuticas correc-
ta revelaria que en realidad nos encontramos ante una regla dntica (que en
una formulacion simplificada rezaria: «El fatbol es un juego que, entre otras
cosas, se juega con cualquier parte del cuerpo excepto con las manos») y/0
una regla técnica derivada de ella («Para hacer jugadas validas en el fathol
~—V. gr., un gol— tienen que no emplearse las manos»). Sélo que semejantes
traducciones me parecen incompletas: no dan cuenta adecuada del sentido de
prohibicidn implicito en la regla ni, lo que es mas importante, de]l hecho
significativo de que su inobservancia acarree no meramente una declaracién
de nulidad sino una penalizacién.

Un caso juridico tal vez sea mas esclarecedor. Definase como se quiera
la institucién de la propiedad perteneciente a un ordenamiento juridico par-
ticular, no me parece que sea posible hacerlo de forma completa vy signifi-
cativa sin involucar en la misma definicién el catdlogo de derechos y obliga-
ciones de] propietario y de los demas en relacién con él. Diciéndolo sin ro-
deos: que existan robos —esto es, infracciones de reglas dednticas vincula-
das a la institucién de la propiedad— no es obsticulo para la existencia de
la propiedad (méas atin, es una corroboracidén de la misma, porque sélo puede
haber «robo» si hay «propiedad»); pero si el robo no estuviera prohibido,
tampoco existiria tal institucién, por muy refinadamente que se articulen los
procedimientos para adquirir y transmitir el dominio. Ast que, desde un
punto de vista, las reglas dednticas presuponen las énticas v las técnicas: sin

Jr—

(7) No estoy seguro de que el ejemplo de regla dedntica elegido en este
caso por Robles —lJa regla que prohibe el juego sucio— sea apropiado. ¢En
qué sentido es ésta una regla del fitbol? Me inclino a pensar que reglas
de este tipo en los «juegos en que intervienen personas» (igual que la regla
que prohibe hacer trampas en los juegos de fichas, dados v naipes, v, en el
caso del derecho, reglas como la que ordena una administracién imparcial
del sistema de reglas) no son reglas convencionales, en el sentido de que
deban su existencia a una convencidén creadora de la regla misma, sino que
mas bien pertenecen a las presuposiciones wnormativas implicitas en acti-
vidades gobernadas por reglas. Ello explicaria que no sintamos necesidad
de hacerlas explicitas al «definir» el juego. El caso de las reglas relativas al
«penalty» o a la «mano» es enteramente diferente.



Critica bibliogrdfica 557

«propiedad» no hay «robo»; pero, desde otro, tambidén las reglas énticas v téc-
nicas presuponen las dednticas: si no estuviera prohibido el robo, tampoco
habria propiedad. De modo que no veo cémo puede darse noticia de lo que
la propiedad es sin involucrar en la misma definicién reglas dednticas. Si-
milarmente, no creo que sea posible definir la propiedad en el ordenamien-
to juridico propio de un Estado social de derecho de forma suficientemente
rica como para permitir diferenciarla de la propiedad quiritaria, si no se in-
cluye en la definicién el conjunto de deberes y prohibiciones que le es ca-
racteristico. Tan «necesarias» para gue se dé la cosa son, al menos en este
caso, las reglas dednticas como las énticas y las técnicas.

Creo que si Robles excluye de la definicién de un orden juridico a las
reglas dednticas es porque lleva a cabo una inferencia problematica. Del he-
cho de que las reglas dednticas no establezcan exigencias de necesidad (en
la forma del ser o del tener que) para la accién deriva él la consecuencia
de que no son mecesarias para que se dé la cosa, esto es, €l orden de con-
ducta gobernado por reglas. Pero que una accién no sea necesaria sino mera-
mente debida no significa que la regla que la prescribe no sea necesaria
para que el orden en cuestion sea lo que es. Que Robles vincule Io uno a lo
otro tiene que ver, creo yo, con su concepcion —gue a continuaciéon comen-
taré— del derecho como un enfe, esto e€s, como una manifestaciéon del ser.

3. b) La distincién que Robles propone entre normas, por un lado, y
reglas Onticas y técnicas, por otro, no es enteramente nueva. Su rastro po-
dria seguirse sin dificultades en investigaciones filosofico-analiticas sobre
las reglas. Me referiré brevemente a lo que creo que es el antecedente que
mas se aproxima a la presentacién de Robles. Tomando pie en los estudios
de J. L. Austin sobre las expresiones performativas, J. Searle ha distinguido
de forma persuasiva dos tipos de reglas (8): las reglas regulativas, que «re-
culan formas de conducta que existen con anterioridad e independientemen-
te» de las reglas, v las reglas constitutivas, que no meramente regulan la con-
ducta, sino que «crean o definen nuevas formas de conducta». Mientras que
las del primer grupo adoptan caracteristicamente la forma imperativa, las
del segundo tienen forma analitica y apariencia de definicién. Las acciones
que cacn bajo el dominio de las reglas pueden ser especificadas en el primer
caso con independencia de las reglas: en el segundo no. En relacién con el
primer tipo de reglas las acciones relevantes son <«hechos brutos», mientras
que en relacion con las del segundo son <«hechos institucionales», esto es,
hechos cuya existencia presuporne la de reglas y cuya descripciéon no puede
llevarse a cabo sin implicar reglas, Ademas, las reglas regulativas relativas
a un determinado campo de conducta pueden ser consideradas independiente-
mente unas de otras, mientras que es caracteristico de las reglas constitutivas
el formar parte de sistemas, de modo que no pueden ser consideradas ade-
cuadamente si se prescinde de su interconexidén sistematica. Precisamente
propone Searle como ejemplo de reglas regulativas las reglas de la etiqueta,

—

(8) J. SEARLE, Speech Acts, Cambridge Univ. Press, 1969 (hay trad. cast.
por L. M. VaALpEs VILLANUEVA, en Ed. Catedra, Madrid, 1980), espec. cap. 2,
seccs. J, 7.
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mientras que presenta las del ajedrez v el fttbol como paradigmas de reglas
constitutivas.

Estas sumarias indicaciones bastan para advertir el estrecho paralelismo
que existe entre la tipologia de Robles vy la de Searle. En todo caso, la de
Robles afnade dos ingredientes que la hacen mds compleja, facilitando una
aplicacién mas cémoda al caso del derecho: por un lado, la distincién —mas
0 menos dentro del conjunto de las reglas constitutivas de Searle— entre
reglas onticas y técnicas; por otro, la posibilidad de una conjuncidén sisteméti-

ca de reglas constitutivas y regulativas, que Searle, guiado por preocupa-
ciones diferentes, no estudid.

Con todo, me parece que cuando Robles adopta estas distinciones lo hace
en un marco de conceptos que ya en la misma terminologia acusa la rela-
clon, ciertamente polémica y critica, con una tradicién diferente, a saber:
con la tradicién dzl neokantismo marburgués y en particular con la version, en
cierto modo epigonal, de Kelsen. Como he indicado, creo que una de las
intenciones centrales— aunque no explicita en estos términos— del libro de
Robles es revisar la dicotomia, caracteristica de esa tradicién, entre el «mun-
do» del ser v el del deber ser. Tal dicotomia se presenta en formulaciones
diversas: como distincién entre naturaleza y costumbres (Kant), entre las
categorias del percibir y las del querer (Stammler), entre causalidad e impu-
tacion (Kelsen) como formas diferenciadas de ordenar los fendmenos. Comun
a tales formulaciones es la idea de que es preciso distinguir dos marcos de
referencia para ordenar la realidad: en un caso nos encontramos ante la
realidad captada desde el punto de vista de la causalidad v la necesidad, en
el otro, ante la realidad vista desde la perspectiva de la imputacién v la
libertad. En el primer marco de referencia se mueven las ciencias naturales,
que elaboran conocimientos de los que podemos derivar recomendaciones
técnicas para la manipulacién de la realidad mnatural. Por el contrario, las
clencias que integran el cuerpo de la llamada filosofia practica se orientan a
dilucidar las distintas formas como la accién humana se encuentra sujeta a
normas que establecen formas de conducta debida. Estas formas de vincu-
lacién normativa pueden ser luego distinguidas conforme a criterios diver-
s0s: autcnomia o heteronomia, ausencia o presencia de alguna forma de
respaldo coactivo, caracter subjetivo y unilateral u objetivo y bilateral de
la vinculacién. En todo caso, las categorias relativas al ser v al deber ser
son reciprocamente irreductibles.

Es sabido que Kelsen hizo de esta dicotomia entre ser y deber ser —térmi-
nos gque, por lo demas, no empleaba él como si designaran entidades o esfe-
ras de entidades, sino como abreviaturas de marcos categoriales para la cons-
titucidén de la realidad como objeto de conocimiento— el nervio central de
una teoria pura del derecho. «Sociologismos, «psicologismo», « (fus)naturalis-
mo» son otros tantos rétulos, que él mas que nadie contribuydé a populari-
zar, para designar formas de reduccionismo basadas en el error categorial
de concebir los fendmenos juridicos con categorias del ser. Formas de reduc-
cionismo orientadas en la direccion contraria las senalé él mismo en inter-
pretaciones animistas del mundc en las que los fen6émenos naturales se con-
ciben no desde el punto de vista de la causalidad natural sino desde el de
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la imputacion moral. Robles, por su parte, considera insatisfactoria esta
forma de trazar lineas divisorias. Aungue concuerda con la intenciéon de evi-
tar los distintos modos de reduccién de lo juridico a las formas de lo que
con expresion genérica denomina él «la facticidad», ve sin embargo en la for-
ma como Kelsen (y cito su caso como el mas descollante, pero en ningun
modo unico) establece las distinciones entre ser y deber ser una peculiar for-
ma de reduccionismo: el normativismo. La concepcién segun la cual el de-
recho es un sistema de normas, esto es, una forma de regular la conducta
imponiendo deberes —que Robles no vacila en calificar como una «obsesién»
de la teoria juridica dominante— pasa por alto que el derecho es una forma
del ser, si bien irreductible al ser natural. La dicotomia entre ser v deber ser,
tal como se presenta en la tradicién kelseniana, es insuficientemente compleja
para hacer justicia a la naturaleza del derecho y, por cierto, también de
los juegos.

Para Robles hay més «seres» que el ser natural v mas formas de expresién
de la «necesidad» que la necesidad causal. Robles, que se muestra poco pro-
penso a hacer uso de la cuchilla de Occam, cataloga «cuando menos» tres
tipos de seres: «E] ser no es sblo la facticidad. La facticidad es una de las
formas expresivas del ser pero no agota todas las dimensiones de éste. Jun-
to al ser natural esta el ser logico vy el ser convencional. El ser 16gico v el ser
convencional no forman parte de la facticidad, va que ni uno ni otro consti-
tuyen un hecho o un conjunto de hechos» [40, el subrayado es mio] (9). Basta
anadir que el derecho como los juegos —pero a diferencia de la moral y los
usos sociales—, es un «ser» convencional para tropezar con la consecuencia
que Robles intenta derivar de tal concepcion: si podemos concebir el dere-
cho como una forma del ser, vy no (s6lo) como una forma peculiar del deber
ser, entonces estamos en condiciones de establecer una teoria del derecho
libre de los problemas del «normativismo»; v si tal ser es un ser convencilo-
nal irreductible al ser natural, a la «facticidad», entonces estamos en condi-
ciones de hacerlo sin incurrir en ninguna de las formas de reduccionismo
«naturalista» antes mencionadas. Mas adelante comentaré brevemente este
punto. De momento es preciso explicar qué quiere decir Robles cuando entien-
de que el derecho es un ser convencional.

Desde luego no sélo el derecho v los juegos sino también la moral v los
usas sociales, los rituales v el lenguaje, en suma, el conjunto entero de las
reglas sociales, son para Robles convencionales. Todas ellas existen ex cown-
ventione v no en virtud de ninguna forma de necesidad légica o causalidad
natural. Distingue €l sin embargo dos tipos de convencién, que, como tendre-
mos ocasiéon de ver, se relacionan con dos tipos de «ambitos» de la realidad
social en cuanto que sometida n reglas. Convencion normativa es aquella que
establece que algo debe ser. Lo que mediante convencidon se establece en este
caso es un deber ser; v establecer que algo debe ser es establecer una regla

—y

(9) Inmediatamente a continuacion afiade Robles una indicacidén carga-
da de problemas y que parece apuntar hacia una filosofia que otorga al
lenguaje un papel trascendental, pero en la linea de un convencionalismo
decisionista: «El ser convencional subyace siempre al ser natural y al ser
légico, al menos en el sentido de que €l acotamiento de estos dos tltimos
supone una deéecision v por consiguiente un ser convencional» (ibid.).
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dedntica, una norma. Una norma no establece que algo sera o tiene que ser,
porque lo que debe ser no necesariamente es ni sera; mas aun, para que
algo pueda ser «debido» tiene que poder no ser: «por tanto, la convencién
normativa no crea una necesidad, ni tampoco una probabilidad. Crea sélo
la normatividad» [243]. Por el contrario, mediante convencion ontica es el
ser mismo, v no ya el deber ser, el que se hace objeto de convencién. No el
ser natural, desde luego, sino un ser convencional, «un algo» creado mediante
convencién y que no puede ser pensado con independencia de ella:

«El ser puede ser objeto de convencidén (...) Me refiero a la con-
vencion que establece, o mejor, que define parcelas énticas. Algo puede
ser de una forma o de cira, o quiza incluso no ser. Mediante conven-
cién se crea ese algo, v mediante convencidn se le dota de unas ca-
racteristicas determinadas que hacen que sea precisamente ese algo y
no otro algo. Antes de la convencion el algo no existe (...) Definir la
existencia de un algo es definir las condiciones de su existencia, o si
se quilere: las condiciones de su esencia, o mejor: las condiciones
esenciales de su existencia. Una convencién ontica es aquella conven-
cion que define las condiciones esenciales de la existencia de un algo
(...) La convencién puede hacerse y puede no hacerse, o lo que es lo
mismo: el algo que surge de la convencioén puede existir v puede no
existir (...) Conocer el algo es conocer la convencién, va que la con-
vencién vy el algo son la misma cosa» [243-244].

Y asi como el contenido de una convencidén normativa son normas, esto
es, reglas deodnticas que establecen que algo debe ser, el de una convencién
ontica son, como era de esperar, reglas Onticas, que definen lo que un
algo, v. gr., un orden juridico, un juego, es (en el sentido «vectorial» de «es»
antes indicado).

A primera vista el tenor literal de esta presentacién de la nocién de
convencion ontica no deja de suscitar alguna perplejidad, porque si las
reglas de la etiqueta o las normas morales vigentes en un grupo social son
«un alge», v por cierto un algo que es asi-y-no-de-otro-modo (y no veo por
qué tendriamos que decir que no lo son), ¢no se desbarata la distincién
trazada entre convencién normativa y convencién o6ntica? ¢O es que el modo
de ser «un algo» de las reglas de los juegos es diferente del de las de la
moral convencional? A decir verdad, Robles entiende que el derecho vy los
juegos son «entes», esto es, formas de expresién del «sers, mientras que la
moral y los usos sociales son normas, esto es, reglas que establecen lo que
debe ser. Y mientras que el deber ser implica posibilidad, uno de los atri-
butos del ser, del cual participan los entes, es la necesidad:

«El ente es la concrecién del ser, la manifestacién particular de éste.
Como tal, participa de las cualidades del ser (...).

El ser es la expresion de la necesidad, puesto que, como ser, es,
v no puede dejar de ser lo que es. Necesidad no tiene aqui ningtn
sentido especificamente causal, sino que es sinénimo de exclusién de
posibilidad. Lo posible y lo necesario se excluye reciprocamente, puesto
que lo posible admite formas de ser dispares mientras que lo nece-
sario es la determinacidéa del ser (...).

Ente, ser v necesidad son, de esta manera, tres términos que se
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coimplican. Preguntarse por los tipos de entes es lo mismo que pre-
guntarse por las formas de ser o por las formas de la necesidad. Hay,
cuando menos, tres tipos de necesidad: la necesidad natural, la nece-
sidad logica v la necesidad convencional., Correlativamente habra que
admitir que cuando menos hay tres tipos de ser y, por tanto, tres cla-
ses de entes {...): el ente natural, el ente ldgico y el ente conven-
cional» [93-947.

Por ello, aunque la convencidén ontica (como la normativa) no es «pecesa-
ria», puesto que no obedece a causalidad natural ni a necesidad légica alguna
segin la cual necesariamente tuviera que haberse producido, una vez que se
ha producido «crea necesidad» [244] —aungue ciertamente no necesidad cau-
sal, ni necesidad légica, sino «necesidad convencionals.

Prescindiendo de la singularidad de una fraseologia a cuya superficie aflo-
ran problemas filoséficos de larga y complicada historia, tal vez lo gue hay
tras esta forma de hablar de «entes», «seres» y «necesidades» podria expre-
sarse haciendo referencia a la distinta forma como es posible defender enun-
ciados como verdaderos (es decir, como enunciados de que algo es asi-y-no-
de-otro-modo). En primer lugar, para defender como verdadero un enunciado
sobre fendmenos naturales tenemos que acudir a la corroboracién empirica.
La explicacién de un enunciado empirico podemos llevarla a cabo mediante
enunciados universales empiricamente falsables acerca de la covarianza entre
fendmenos, esto es, recurriendo a leyes naturales que enuncian relaciones
causales entre fendmenos. De acuerdo con la terminologia de Robles podemos
entender el intento de formular leyes naturales como el intento de expresar
las relaciones de «necesidad causal» que rigen el acontecer del mundo natu-
ral. Pero también, en segundo lugar, podemos decir que un enunciado es
verdadero formalmente (con independencia de que lo sea o no también empi-
ricamente), si podemos fundamentarlo en las reglas que rigen la inferencia
l6gica entre proposiciones en virtud de su mera forma. En el primer caso,
si hemos de seguir a Robles, la verdad de tales enunciados es indice de re-
laciones de necesidad (causal) relativas a entidades que forman parte de un
modo determinado del ser, a saber: del «ser natural». En el segundo, las
verdades son relativas a entidades que pertenecen al «ser l0gico». Finalmente,
si podemos decir que un enunciado es verdadero no en virtud de su corro-
boracién empirica, ni meramente por su forma, sino en virtud de una defi-
nicidén convencional, entonces tal verdad es una verdad relativa a una entidad
que expresa un modo «convencional» del ser: «la necesidad convencional no
es sino la necesidad gue proviene de atenerse a la definicion» [244]. Si «La
bandera espafiola es roja v gualda» es verdad, lo es porque hemos estipulado
que «La bandera espafiola es roja y gualdas: la primera frase es un enun-
ciado verdadero en virtud de la segunda, que es una definicién convencional
mediante la cual llega a la existencia precisamente ese ente que denominamos
«bandera espaficla». Y una vez esiablecida la convencion, €l ser asi creado
despliega necesidad. La convencidon «crea necesidad puesto que crea el ser
v el ser es lo necesario» [244]. Por este camino Robles atribuye a las reglas
énticas respecto del ser convencional un status andlogo al de las leyes na-
turales respecto del ser natural y al de las leyes o reglas logicas respecto del
ser légico, lo que le permite afirmar que «la naturaleza de la convencidon ya

36
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convenida es similar a Ia naturaleza de la realidad fisica, al menos en e
seniido de que ambas constituyen formas especificas del ser» [40].

Las reglas dnticas constituyen, por asi decir, una «legalidad» (una «necesi-
dad») en virtud de la cual un ente convencional es lo que es; pero no nos
dicen (directamente) cémo hemos de conducirnos. No son directivas de la
accion: si acaso, mas que regular directamente nuestra conducta regulan nues-
tro lenguaje «en su sentido mas amplio, como instrumento susceptible de
generar comunicacién» [26]. Pero igual que las leyes naturales y las de la 16-
oica, también las reglas énticas mantienen una referencia indirecta a la accidn,
porque de ellas podemos derivar exigencias para la accién teleoldgica den-
tro de la correspondiente esfera del «ser». Y en este sentido, asi como de las
leyes naturales podemos extraer recomendaciones para intervenir con é€xito
en €l mundo natural, esto es, en la terminologia de Robles, reglas técnico-
causales, y de las leyes de la légica podemos extraer recomendaciones para
un pensar correcto, esto es, reglas técnico-logicas, de las reglas dnticas de-
rivan exigenclas para la acciéon en el mundo social. Pero igual que ocurre con
las reglas técnico-causales v las técnico-légicas (v a diferencia de las normas),
las reglas técnico-convencionales no establecen una obligacién sino una ne-
cesidad condicionada: adoptan la forma de un imperativo hipotético (10) que
establece la exigencia de un «tener ques aplicable a una accién en cuanto
que dirigida a producir ciertos efectos (esta vez en el mundo social):

«En el uso del lenguaje normal tener que y deber ser se utilizan fre-
cuentemente como sindénimos, pero aqui se mantiene que es preciso
reconstruir e] significado de ambas expresiones, dotando al tener que
de la estricta significacién que tiene en las reglas técnico-causales, en
las que la nocidn de deber se da por naturalmente excluida. Esta diferen-
clacion, aceptada sin reparos en el mundo de la naturaleza y que hace po-
sible la distincidn clara entre ley cientifico-natural y regla técnica, es
perfectamente aplicable al mundo de lo convencional, siempre que se
sea consciente del significado estricto que conlleva y de las trampas
conceptuales que encierra el uso del lenguaje normal» [173].

Por lo demads, un ordenamiento juridico (asi como los juegos en que in-
tervienen personas) incluyve también deberes, esto es, exigencias de conducta
derivadas de reglas onticas. E] contenido de tales deberes puede ser, v a

(10) Para ser exactos, Robles entiende que no sdlo las reglas técnicas,
sino también las dednticas tienen la forma de imperativos hipotéticos.
Pero en este punto me parece que las razones que esgrime en favor de una
retraduccién de los imperativos categéricos en hipotéticos (cfr. 185 ss.) son
sencillamente sofisticas. Aun cuando el precepto evangélico «Ama a tus
enemigos» se dejara traducir por «Si eres un hombre que cree en Cristo
v tienes enemigos, debes amarlos» (lo cual, por lo que se refiere a la pri-
mera clausula me parece implausible), ello no significaria que nos encon-
tremos antie un imperativo hipotético. La clausula condicional «si tienes
enemigos» no designa un propdsitc en relacion con el cual el mandato tu-
viera «necesidad practica», sino las condiciones circunstanciales en que en-
tra en juego el mandato. La distincién entre «tener que» v «debers, que

tan importante papel juega en la concepcidén de Robles, vendria aqui bien
a punto.
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menudo es, sustancialmente idéntico al de los que establece ]la moral con-
vencional. La diferencia entre el deber juridico v el deber moral no radica,
pues, en el contenido, ni siempre en la forma de la sancidén, ya que no
lodos los deberes juridicos estan respaldados por sanciones coactivas, sino
mas bien en la circunstancia de que mientras que las normas morales se
dirigen directamentie a la accion tal como ésta se produce y se interpreta
en el mundo natural de la vida social, las normas juridicas se dirigen a la
conducta en cuanto que forma de una accidén va interpretada y, para utili-
zar una metafora espacial, inscrita en el marco de un mundo convencional-
mente construldo mediante reglas que no imponen deberes. La diferencia
entre moral (y usos sociales) y derecho (y juegos) apunta asi, por fin, a la
distincion, a la que Robles atribuye una importancia capital (11), entre dos
marcos de la accién o, para emplear la terminologia de Robles, dos tipos de
«ambitos», a saber, «ambites practicos» y «ambitos ontico-practicos»:

«Los primeros son aquéllos en que se regula directamente la accion,
sin establecer érganos ni competencias, mientras que a los segundos les
es consustancial la delimitacién de los elementos Onticos (necesarios) del
sistema (...).

E] ambito practico se dirige directamente a la accién humana, vy, por
tanto, sus reglas son reglas directas de la accién. La Moral es un
ambito que establece deberes, y tan sélo deberes, de tal modo que los
sujetos, las competencias y los procedimientos que habrian de utilizar
dichos sujetos dentro de sus competencias respectivas, son absoluta-
mente desconocidos, no existen como elementos configuradores del
ambito (...).

No se puede comparar, por esta razon, la Moral con los juegos o el
Derecho, va que estos ultimos no son pensables si prescindimos de los
elementos necesarios del ambito, esto es, de los sujetos, las competen-
cias vy los procedimientos (...).

E]l Derecho es un ambito ontico-practico que se parece, desde un
punto de vista puramente formal, mas a Jos juegos de hombres que a
la Moral (...)» [169].

Con la distincién entre ambitos practicos y ambitos ontico-practicas que-
da en lo sustancial completa, por mas que expuesta de un modo sumario,
la forma como Robles reformula la vieja distincidn entre ser y deber ser.
El Cuadro 2 recoge de forma grafica los ingredientes fundamentales.

(11) «La diferenciacién enire ambitos practicos y ambitos Ontico-prac-
ticos tiene, en mi opinién, una importancia extraordinaria. No sélo permite
entender la distinta estructura formal de los diversos tipos de sistemas,
sino también la funcidon especifica de las reglas, en el sentido que damos
aqui a la palabra funcién. Por lo comin se ha prescindido de esta dife-
renciacidn, lo que ha conducido a un tratamiento indistinto y confuso. La
confusion se ha traducido en lo que podriamos denominar obsesién nor-
mativista, postura simplificadora al extremo que ha hecho tabla rasa de
la variedad lingiiistica de las proposiciones practicas y de los sistemas que
éstas configuran» [171-172].
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CUADRO 2
Ser Deber ser
Formadel ser{ Ser natural Ser logico Ser convenc.
Expresién Leyes leyes Reglas onticas
de naturales l6gicas
necesidad |
Directrices Reglas Reglas Reglas técnico Reglas
para la acc. | técnico- técnico- convencionales| dednticas
causales l6gicas O normas
Teoria Teorias Légica Teoria de los Teoria de
correspond. fisicas ambitos oOntico-| los ambitos
prdcticos practicos
Tipo de «Natura- « Pensar» Juegos, rituales,| Moral, usos
fenomenos leza» derecho soclales
lenguaje
Modo de No convencional Ex conventione
existencia
de los
fenémenos

Con su negativa a reducir el derecho a un conjunto de normas que im-
ponen deberes o a un mero fendmeno complejo del mundo natural toca
Robles un problema real frente al que tal vez se debata todavia alstin sector
de la teoria juridica que no se ha mostrado insensible al impacto cruzado
de la teoria pura kelseniana y del realismo escandinavo. Y en este orden
de cosas la distincién entre ambitos practicos y ambitos dOntico-practicos
apunta, creo yo, en direccion correcta. Con todo, va la peculiar terminologia
de Robles suscita la duda de si los medios empleados son adecuados y de
si el camino elegido es realmente orientador. La espontaneidad con que
Robles se sirve de un lenguaje ontoldgico tan cargado de resonancias his-
torico-filoséficas encontradas es verdaderamente desarmante. Pero no puede

uno sustraerse facilmente a la sospecha de que ninguna falta hacian tales
recursos.

Toda la fuerza de la concepcidn del derecho como una forma peculiar
del ser, en un sentido enfatico y nada trivial del término, la saca Robles
del paralelismo entre ser convencional y ser natural. Ahora bien, un par de
consideraciones tal vez ayuden a percatarse de que, pese a todo el cuidado
que ha puesto al trazar tal paralelismo, éste es menos obvio de cémo el
quiere presentarlo.

En primer Iugar, la relacién entre reglas énticas y reglas técnico-conven-
clonales no es enteramente homdloga a la que existe entre las leyes natu-
rales y las reglas técnico-causales. Como ya he apuntado, el mismo Robles
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—corrigiendo una primera aproximacion al tema (12)— admite que sélo una
porcion del conjunto de las reglas técnico convencionales puede entenderse
como una traduccidn al lenguaje de la accidn teleoldgica de las exigencias
de «necesidad» incorporadas en las reglas 6nticas. Para el resto (en el caso
juridico tal vez la mayoria) de las reglas técnicas es necesario un acto
especifico de creacidon, una convencidén expresa que tal vez (aunque no ne-
cesariamente) se produzca dentro de un marco definido por reglas énticas
pero cuyo contenido en todo caso no deriva del de las reglas dénticas: tales
reglas «mo presuponen las reglas dnticas sino que constituyen un comple-
mento de éstas» [157], «no derivan de las reglas énticas sino que constitu-
yen un anadido necesario (el procedimiento) a los elementos necesarios de
carac:er ontico» [I58]. De modo que lo que ocurre con las reglas técnicas
en el caso del ser natural y del ser logico, a saber: que podemos juzgar de
Si son 0 no correcias por su capacidad de ser fundamentadas en las rela-
ciones de necesidad del ser correspondiente, de las que tratan de dar cuenta
las leyes naturales y las leyes del pensar racional, no se aplica igsualmente a
(todas) las reglas técnico-convencionales. Si nos mantenemos dentro del
enfoque de Robles esto nos coloca en una situacién singular ya que, dado
que las reglas técnicas expresan una «necesidad», si bien no en la forma
del «ser» sino en la del «tener que», y la necesidad es un atributo del ser,
entonces también esas reglas técnico-convencionales que podriamos deno-
minar «independientes» afiaden, por asi decirlo, ingredientes al ser conven-
cional —en una forma que ciertamente carece de paralelo en las reglas téc-
nico-causales o técnico-légicas. Cabe, pues, decir que las reglas técnico-con-
vencionales, o al menos una buena porcién de ellas, contribuyen a la cons-
titucién misma de ese ente convencional que es el derecho. Esta circunstan-
cia explica que Robles se vea en la necesidad de recurrir no sélo a las
reglas Onticas sino también a las técnicas a la hora de definir lo que un
orden juridico es. Pero si a ello se afiade la dificultad, que hemos apuntado
en la seccién anterior, de prescindir de. las reglas dednticas a los efectos

(12) «Norma vy Regla Técnica», publicado originariamente en Rev. Fac.
Der. Univ. Complut., 67 (1982) e incluido como apéndice en el libro que
comentamos, donde puede leerse: «La regla técnico-convencional presupone
una convencidén creadora de una necesidad (...) En este sentido la conven-
cién tiene potencialidad éntica. Lo que es, es pecesario, y lo necesario im-
pone a la accién pautas necesarias de actuacion. Esa pauta necesana_de
actuacién impuesta por la necesidad que proviene de un ser establecido
(«creado») por convencién es lo que llamo regla técnico-convencional» [24_9].
De lo cual se sigue que la regla técnico-convencional (como la regla técnico
causal (pero a diferencia de las reglas énticas y dednticas) «no es en si
ella misma convencional, ya que estid apoyada en una necesidad (la cual es,
si, la que es producio de convencién)». Por el contrario, «la norma no se
apova en la necesidad, sino en la posibilidad, de la cual no puede predi-
carse en ningun sentido el caricter convencional, siendo por tanto la norma
la que es creada ex conventione. La regla técnico-convencional se apoya
mediatamente en una convencién e inmediatamente en una necesidad. La
norrma es una convencién que se apova (que supone) una posibilidad» [251].
Robles revisa esta concepciéon primera, admitiendo, como h_e: indicado, re-
glas técnicas independientes de las dnticas y, por tanto, Inmediatamente
convencionales (cfr. 154 ss.), pero sin sacar las conclusiones que de ello
se desprenden,
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de la definicidn, el paralelismo entre ser natural y ser convencional, en el
que Robles basa su peculiar terminologia, presenta serias quiebras.

La segunda consideracion tiene que ver con la forma como Robles con-
cibe las reglas onticas. En correspondencia con lo que ocurre con las leyes
naturales y las leyes o reglas de la légica, considera él a las reglas dmticas
como reglas que dan cuenta de lo que un ente convencional es, y ello le
lleva a afirmar que carecen de una referencia directa a la accién. Esta for-
ma de hablar me parece descansar en un malentendido. Mas bien creo que,
sin necesidad de salir de su marco de conceptos, lo que el ente convencio-
nal «derecho» es se establece por medio de reglas que ellas mismas tienen
una referencia practica directa. Para percatarse de ello no hace falta recu-
rrir al caso obvio de las reglas técnicas a que acabo de referirme; basta
mostrar que yva las reglas onticas mismas (o al menos algunas de ellas) son
reglas de la accién. Recuérdese que dentro del grupo de las reglas onticas
Robles incluye no sélo las que establecen el espacio y el tiempo en que rigen
las reglas del «ambito» correspondiente —esto es, las reglas que fijan el
marco de vigencia del derecho— sino también aquéllas que establecen quié-
nes son Jos sujetos v cuales son sus competencias dentro del ambito. Quicnes
son los actores y qué pueden hacer viene determinado en el caso del de-
recho por las reglas que regulan la capacidad juridica v la capacidad de
obrar de las persomas en cuanto que sujetos de derecho, pero también por
las reglas potestativas y las que integran el llamado derecho organizativo y
competencial, que Robles tiene la precauciéon de distinguir cuidadosamente
del derecho estrictamente procedimental integrado basicamente por reglas
técnicas. Ahora bien, al menos en €l caso de las competencias —e incluso tal
vez en el de los sujetos— estas reglas dOnticas establecen «los elementos
necesarios de la accidén» no en la forma de la definicidn autoritaria de un
algo, del tipo «La bandera espanola es roja y gualda» o «Madrid es la ca-
pital de Espafia» —que sdélo tiene consecuencias practicas acoplada a otras
reglas del sistema—, sino confiriendo facultades, poderes, derechos para ha-
cer determinadas cosas. Son reglas que autorizan a hacer y que por tanto
sancionan publicamente modos de accidén como legitimos: v su forma ca-
racteristica no es «A es un B», ni tampoco meramente «A fiene que (ha-
cer) X» sino «A puede (hacer) x». Que Robles incluya tales reglas en el
grupo de las 6nticas es inevitable desde el momento en que sin ellas el
«ambito» de Ia accién no estard delimitado por completo. Pero que por
ello tengamos que admitir que una «reconstruccién hermenéutica» correcta
de Jas mismas mostraria que su operador légico-sintictico es «es» o «tiene
que» v no mas bien «puede» es sencillamente especioso (13) --jr a decir

(13) Robles se desembaraza de tales problemas mediante una curiosa
retraduccion. «Una regla competencial puede expresarse de la siguiente
manera: «Se atribuye la competencia C al sujeto S»; o también, «la com-
petencia de S es C» [235]. Con ello el contenido de autorizacion de la re-
gla, implicito en el término «competencias, queda oculto bajo una apa-
riencia cuasidescriptiva. Claro que la posibilidad de realizar maniobras de
este género no se detiene aqui. ¢Por qué no retraducir la regla deontica
«S debe (hacer) X» por «El deber de S es (hacer) x»? ¢Estariamos entonces
ante una regcla oéntica? Lo absurdo de esta conversiéon deberia pomner en
guardia contra los peligros de «reconstrucciones hermenéuticas» no con-
troladas.
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verdad, otra forma de incurrir en una de aquéllas arbitrarias reducciones
de la «variedad linguistica de las proposiciones practicas» cuya critica es
uno de los motivos recurrentes en la reflexion de Robles.

S1 estas consideraciones som correctas, ¢e€m qué va a parar la distincién
entre convenciones normativas y convenciones oénticas? ¢En que aquéllas es-
tablecen normas y éstas crean entes? Que no sélo el derecho sino también
la moral, esta integrado por reglas convencionales lo concede Robles de
buena gana. Y que las reglas morales son «un algo», susceptible, por ejem-
plo, de ser abordado en la actitud objetivadora de] socidlogo o del etnédlogo,
RO veo como podria negarlo. Ciertamente ello no tiene por qué condu-
cirnos a concebir la moral como un ente y sus reglas como expresando que
algo es o tiene que ser de este o aquel modo. Pero que el derecho incluya
reglas que establecen que algo es o tiene que ser tampoco implica que el
derecho sea un ente, en el sentido especialmente fuerte de Robles, creado o
definido precisamente mediante reglas de ese tipo. En la seccién segunda
llamé la atencidén sobre la dificultad de prescindir de las reglas dednticas;
creo que ahora salta a la vista que aquellas mismas reglas a las que Robles
atribuye la funcién de establecer los elementos necesarios del ente en cues-

tidn tampoco son necesariamente reglas que expresan que algo es. A decir
verdad, creo que la nocién de regla éntica adolece de ambigtiedad. Por un
lado, Robles sefala que la marca distintiva de las reglas odmticas es el ope-
rador sintictico «es». Pero si las observaciones que he hecho son corrcctas,
entonces no todas las reglas que Robles tiene por énticas lo serian conforme
a tal criterio: «Madrid es la capital de Espaifia» seria una regla ontica; no
lo serian en cambio las reglas competenciales, cuya importancia para el
establecimiento de los «elementos necesarios del ambito» es decisiva. Por
otro, Robles parece pensar que hemos de considerar a las reglas que esta-
blecen los elementos necesarios del ambito (espacio, tiempo, sujetos, com-
petencias) como reglas dnticas porque tomadas en conjunto definen lo que
un determinado Ambito es; v por ello una reconstrucciéon hermenéutica
adecuada, que tuviera en cuenta su significacién conjunta, permitiria atri-
buirles el operador sintictico «es» que tal vez no aparezca en el analisis

de algunas de esas reglas separadamente consideradas. Esta maniobra per-
mitiria incluir las reglas competenciales en el grupa de las dénticas. Pero en
este caso el criterio ldégico-sintactico seria irrelevante v el «es» que leemos
en ellas resulta de una atribucidn metalingliistica mas o menos arbitraria.
Y entonces ¢por qué no atribuir tal «es» a las reglas técnicas? Y dadas las
dificultades con que se tropieza para definir la cosa sin involucrar deberes,
cpor qué no también a las reglas dednticas? En realidad sélo el conjuntoc
completo nos dice lo que un juego o un ordenamiento juridico es y, como
hemos visto, tan necesarias para que se dé la cosa pueden ser las unas
coma las otras.

Si el derecho existe ex comventione, me atreveria a sugerir que tal vez el
candidato obvio para el contenido de lo que Robles entiende por convencion
éntica no serian tanto las reglas énticas que él tiene en mente cuanto una
regla del tipo de la regla de reconocimiento de Hart. Esta si es una regla
gque establece qué «ha de contar como derecho» en un grupo social; y tal
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vez aqui si pueda decirse sin grandes complicaciones que su operador sin-
tactico caracteristico es un «es» vectorial en el sentido de Robles. S6lo que
en este caso denominar ontica a la regla seria Inapropiado porque la regla
no crea propiamente un ente sino que establece las condiciones pragmaticas
que han de satisfacerse para que deniro de un grupo social determinadas
expresiones lingiiisticas sean intersubjetivamente tenidas por vinculantes y
capaces de servir para la justificacion vy la critica de las acciones, fundamentar
expectativas reciprocas de conducta, etc.

Si menciono sin mayores precisiones la regla de reconocimiento es por-
tque, llegado a este punio, uno se siente impulsado a preguntarse si precisa-
mente una teoria en la linea de la de Hart, que simplemente distingue entre
sistemas de reglas gue regulan la conducta imponiendo deberes y sistemas
en los que la imposicién de deberes se da en un marco de reglas que, con-
firtendo facultades vy atribuvendo poderes, regulan la identificacidén, crea-
cién v modificacién, enjuiciamiento y ejecucién de las primeras, no rinde
todo aquello que Robles pretende con su distincion entre ambitos practicos
v ambitos ontico-practicos, entre convenciéon normativa v convencion ontica,
a saber: evitar tanto concebir al derecho como un mero conjunto de nor-
mas como reducirlo a la mera facticidad -y ello sin enredarse en una
terminologia embarazosa. El mismo Robles parece advertir cierta proxi-
midad entre su teoria vy la teoria dominante «en el marco de la Teoria ana-
litica inglesa». Pero ve en Ia distincidn entre «las reglas del comportamientio
v las reglas de las reglas» una distincién meramente funcional que «clude
el prob'ema de la distinta naturaleza lingiiistica» de las reglas [202]. Sdlo
que ¢no es la distincidn que &l establece entre reglas que expresan un «sers
un «tener quer o un «deber ser» un expediente vinculado a un analisis -
gitistico demasiado ad hoc? ¢Y es que la «naturaleza lingiiistica» de las re-
glas se agota en su dimensidén sintactica? Una elucidacion de la «naturaleza

Ingiiistica» de las reglas ¢no requeriria acaso integrar esa dimension fun-
cional que €l parece desdefiar? (14).

L Al

{(14) Si no interpretc mal, la tipologia de las reglas del derecho de
Robles se orienta a determinar las distintas formas cémo la accidén puede
quedar afectada por reglas, mieniras que la de Hart apunta mas bien a
las relaciones de las reglas entre si formando un sistema. Ambos enfoques
son legitimos. Ahora bien, me parece que el enfoque de Hart da cuenta
de un rasgo caracteristico de los sistemas juridicos gue gueda, en cambio,
neutralizado en el de Robles: que el derecho, a diferencia de ordenes
normativos como la moral v 1os usos, es un sistema autorregulado de pro-
‘duccién v aplicacion de reglas. La tipologia de Robles es indiferenie a la
distincidn entre sistemas dinamicos —como el derecho— v sistemas en los
que —como en los juegos— todas las reglas son resultado simultdaneo de
una tnica convencion. En este punto, creo que tomar como modelo siste-
mas cerrados, como el fatbol o €l ajedrez, es perturbador. Robles advierte
el problema. Bajo la rabrica «diacronia y sincronia en el Derecho» (43 ss.)
sefiala €l que, a diferencia de lo gue ocurre con la inmensa mayoria de
los juegos, cuvas reglas estan establecidas de una vezr por todas, en el
derecho «la convencién inicial creada por el constituyente se completa pro-
gresivamente de modo Intrasistematico», de manera que «dentro del ambito
se vayan perfilando los elementos necesarios al producirse nuevas reglase.
Y asi, frente al caracter estatico de los sistemas de reglas de los juegos, «el
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4. ¢) «E] analisis légico-lingﬁistico, que es la perspectiva considerada
como idonea para abordar el problema de la tipologia de las reglas, arroja
resultados profundamente revisores de la concepcion dominante del Dere-
cho, procurando una teoria que se aparta tanto del normativismo ingenuo
como del realismo juridico v de las corrientes propias de la filosofia ana-
litica hasta ahora elaboradas» [16]. Con variantes, en distintos momentos
distribuye Robles indicaciones de este tipo acerca del alcance tedrico que
atribuye a su enfoque. Desgraciadamente no llega a desarrollar de forma
sistematica el micleo del problema (15). Dejando el caso de «las corrientes
propias de la filosofia analitica» v centrando la atencién en los del norma-
tivismo y el realismo (y otros «ismos» emparentados con este ultimo, como

Derecho es un ambito dotado de enorme dinamicidad». Las decisiones
intrasistematicas pueden tener, en el derecho, «caracter creador de nuevas
reglas, las cuales no sélo completan el sistema sino que, en ocasiones, lo
modifican o lo extinguen». Pero una vez sentado esto, Robles, a renglon
seguido, opta por excluir de su consideracion la dimension dindmica o dia-
cronica y «operar con modelos cerrados». «El modelo operativo ha de ser
necesariamente sincronico (...) SoOlo de esta forma es posible analizar el
orden juridico como una totalidad dotada de determinada estructura». Pero
justamente no veo que haya necesidad de aceptar esa alternativa entre
estructura v dindmica. Una tipologia de las reglas del derecho en la linea
de la de Hart, que nos permite presentar la estructura del orden juridico
de tal modo que en un corte sincrénico sea posible descifrar las relaciones
dinamicas entre las reglas, muestra que ésa es una falsa alternativa. Adver-
tir en el derecho la presencia de reglas que establecen exigencias de con-
ducta distintas de las del deber es, sin duda, sefalar una importante dife-
rencla estructural entre el derecho y la moral. Pero que con !la sola ayuda
de la distincion entre reglas que expresan un «Ser» un «tener que» O un
«deber» no podamos describir al derecho como un orden de reglas dinami-
co y autorregulado es, creo yo, un indicio de que el analisis I6gico-lingiiis-
tico en que se basa es insuficiente.

(15) Las consideraciones dec Robles en este punto son fragmentarias vy
dispares. A la jurisprudencia analitica dedica observaciones meramente
alusivas. La confrontacién con el «normativismo ingenuo» se encuentra dis-
persa a lo largo del libro en Ja forma de un rechazo de la reduccién de la
variedad de las reglas del derecho al tipo Unico de las normas. De forma
mas directa procede, en cambio, en relacién con algunas variantes del em-
pirismo (realismo, sociologismo, psicologismo). En efecto, al explicar su
concepcién de las reglas como «exigencias orientativas de la accion» (101 ss.),
ataca Robles doctrinas segin ias cuales las reglas serian descripciones, ex-
plicaciones o predicciones de la accidn. «Las reglas no describen, ni expli-
can ni predicen la accidn, sino gue sencillamente la orientan. Esto no quiere
decir, sin embargo, que sin las reglas sea posible cualquiera de las tres ta-
reas mencionadas. Mas bien sucede lo contrario: la descripcidon, la expli-
cacién y la prediccién de una accidon sélo son posibles si previamente existe
el Ambito Ontico-practico en que la accidn liene o ha de tener lugar vy, por
lo tanto, segiin hemos visto, las reglas que configuran dicho ambito. Pero
que esto sea de esa manera no quiere decir lo contrario, como a veces
se piensa» [101]. Ahora bien, atinadas como en general son las objeciones
gue Robles, utilizando en parte argumentos bien conocidos de Kelsen y
Hart, esgrime contra estas formas de concebir la relacién entre las reglas
y las acciones que caen bajo su dominio, la discusidn se mueve en un te-
rreno preliminar vy deja intacto, creo vo, el problema ante el que en 1ul-
fima instancia se abren los frentes del normativismo y el empirismo: el
de cémo explicar esa «existencia previa» del «ambito dntico-practico» que,
entre otras cosas, nos permite describir, explicar v predecir acciones sociales.



51C Anuario de Filosofia del Derecho

«sociologismo», «psicologismo», «naturalismo» 0 «empirismo» a que se alude
en ocasiones), me parece que lo que Robles tiene en mente apunta mas o
menos a la idea, ya aludida, de que si concebimos el derecho como una
forma convencional del ser, como un ente convencional constituido por re-
glas, podemos evitar tanto malentenderlo como un sistema de normas cuan-
to reducirlo a una forma de la facticidad. Si es ser convencional, en el sen-
lido explicado, entonces no es ni mera «normas» ni mero «hecho». Franca-

mente, la férmula despachada para remediar tamafios males es tan sen-
cilla que uno recela de su eficacia.

Sin poder entrar en mayores explicaciones, diria yo que con independen-
cia de las formas histéricas concretas en que havan podido cristalizar el
normativismo y €l empirismo no hay dificultad alguna de principio para
integrar la concepcién derecho como un ser convencional, incluso en el
sentido fuerte de Robles, dentro de una matriz ya normativista, ya empirista.
Porque en realidad lo que se ventila en torno a estos enfoques no es un
problema sobre la forma légico-sintictica ni sobre la tipologia de las reglas,
sino sobre el modo de llegar a tener y mantenerse en existencia propio de
€sos entes convencionales, que no son entidades empiricas v sin embargo
poseen objetividad social. La forma como se intenta dar respuesta a la
cuestion acerca de las condiciones bajo las que determinadas expresiones
lingiiisticas adquieren y mantienen aquella objetividad como regias sociales
que les permite desplegar su peculiar virtualidad en relacién con la conducta,
estabilizando expectativas reciprocas, proporcionando buenas razones para
la accién y para el juicio sobre las acciones en un marco intersubjetivo, etc.
—una cuestién que la teorfa juridica aborda bajo el rétulo de «fundamentos
de la validez o de la vigencia» de las normas y a propédsito de la cual
cuestiones de epistemologia se entrecruzan de forma decisiva con cuestiones
de «ontologia juridica»—, ésta vy no otra es, en ultima instancia, la piedra
de toque para posiciones empiristas v normativistas. Pero éste es un terreno
que Robles no transita. Y si tiene la impresién de que su concepcién esti

mds alld de la alternativa, es, creo yo, porque en realidad se encuentra
mds acd.

Uno podria esperar alguna elucidacién del tema en las reflexiones del
autor en torno al concepto de convencién. Pero no deja de ser sintomatico
que un concepto que posee un valor posicional tan prominente en su teoria
quede casi por completo en la penumbra. Que no sélo las reglas del derecho
y de los juegos, sino también las de la moral, los usos sociales, el lenguaje,
en una palabra, las reglas sociales —como podemos referirnos a todas ellas
para simplificar— sean fendmenos convencionales, significa para Robles,
ante todo, que, a diferencia de lo que ocurre con las leyes naturales y las
reglas de la l6gica, dependen de un acto de voluntad, de un acto de de-
cision humana: «tienen su origen en la arbitrariedad de una decisién» [249].
No hay por qué interpretar estas palabras de un modo tan literal como
para atribuirle la idea de que en el origen de tales reglas necesariamente se
encuentra un acto explicito de voluntad —lo que seria francamente invero-
simil. Las reg'as sociales pueden muy bien surgir, evolucionar y desaparecer
de forma espontanea y cuasi-natural— v éste es el caso caracteristico de
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reglas como las de la moral, los usos, el lenguaje; pero diciendo que existen
por convencion subraya Robles su naturaleza contingente, el hecho de que
se dan pero podrian no haberse dado. Que una regla sea convencional sig-
nifica asi, ante todo, que «no es el resultado de una necesidad. Pudo ser
puesta y pudo no ser puesta; una vez puesta, puede ser no puesta, esto €s,
derog.da» [249]. Pero que sea convencional afiade una cualificacion ulterior
acerca del modo de ser puesta: que descansa en la voluntad concorde de
varias personas. No todo acto de voluntad crea una convencidén: «Una con-
vencion es un acuerdo entre dos o mas hombres en virtud del cual a partir
de un determinado momento algo es o debera ser de determinada manera»
[35, 243]. Pero con ello seguimos encontrandonos en los preliminares del
tema. Porque la idea de que las reglas sociales son resultado de un acuerdo
reclama una teoria capaz de explicar, entre otras cosas, por qué no todo
acto de. voluntad concorde tiene la virtualidad de un acto creador de con-
vencion soclial (o, desde otro angulo, cuidles son las condiciones bajo las
cuales determinados actos son capaces de generar normas y reglas social-
mente objetivas) v por qué a menudo «lo que es o debera ser» se establece
mediante decisiones que no sélo no son inmediatamente convenidas sino que
incluso van contra la voluntad concorde de quienes han de regirse por ello.
Probablemente ambos puntos afectan en mayor o menor medida a todos
los sistemas de reglas sociales; pero ciertamente poseen una relevancia es-
pecial en el caso del derecho. La relacién jerarquica de validacién entre
normas que concluye en la suposicion de una norma hipoiética es una res-
puesta tipicamente normativisia; la creencia en la validez como habito in-
ducido por el ejercicio continuado de la coaccidén es una contrapartida em-
- pirista. Que ambos tipos de respuesta se hayan mostrado insatisfactorios no

significa que la idea de que el derecho es un ente convencional sea por si
sola una respuesta.

Robles no elabora una teoria capaz de hacerse cargo del problema de la
vigencia o validez de las normas. Pero no hay por qué reprocharselo. Diri-
giendo sus preocupaciones a una investigacion de la estructura formal del
derecho v al logro de una adecuada tipologia de las reglas no tiene necesi-
dad alguna de inquietarse por semejantes cuestiones. Con todo, me gustaria
comentar un punto que creo que tiene alguna relacién con el fondo del
problema. En la forma como presenta ¢l la nocién de ente convencional se
desliza con cierta insistencia una idea que es indicio de que la analogia con
los juegos podria conducirle en una direccidén equivocada. Me refiero a la
idea de la independencia de los entes convencionales respecto de lo que,
con expresion vaga, denomina él «la facticidads.

Por supuesto, esta independencia respecto de la facticidad no debe inter-
pretarse en el sentido de que los entes convencionales lleguen a la exis-
tencia como llovidos del cielo. Antes bien, llegan a ser lo que son en virtud
de lo gque Robles denomina una «decisidén extrasistematica». Puesto que tal
decisién se produce en un proceso que tiene lugar en el mundo de la facti-
cidad, es susceptible de ser analizada en términos de esta, de modo que,
por ejemplo, cabe investigar las condiciones empiricas y los determinantes
facticos que concurren en el proceso de decisién y ayudan a explicar por
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qué se produjo. Pero «desde un punto de vista 16gico» el «ser» del ente
asi creado es independiente de la facticidad. Las dificultades con la tesis
de la independencia respecto de la facticidad derivan de que, si no entiendo
mal, Robles se sirve del término «facticidad» para englobar la realidad toda
—no solo la meramente natural sino también la social vy cultural— en la
medida en que no estd definida por las reglas del ente convencional en
cuestién. Aunque Robles no discute de forma sistematica el tema, pueden
espigarse aqui y alld indicios que permiten colegir que con la idea de la
Independencia quiere significar al menos tres cosas. En primer lugar, la
tesis (logica) de que el modo de ser asi-y-no-de-otro-modo de los entes con-
vencionales no deriva de la «nhaturaleza de las cosas» O cosas parecidas, lo
cual es una modalidad de la conocida tesis de la inderivabilidad del deber
ser a partir del ser, si bien ligeramente complicada en su formulacidn por
el hecho de que en el caso de Robles lo que es inderivable del ser (natural)
es otra forma del ser (convencional). En segundo lugar, Ia tesis (metafisica)
de que el ser convencional no esti, por asi decirlo, empiricamente causado,
€sto es, que la «necesidad» que le es caracteristica no se sigue de la «nece-
sidad causal» propia del ser natural «ya que de lo contrario se negaria la
historia y la libertad creadora del ser humano» [131], lo cual es ofra forma
de decir que los entes convencionales son entia moralia, que pertenecen al
«reino de la libertad». No discutiré estas dos primeras tesis. Significativa y
problematica me parece la tercera, a saber: que, una vez constituidos, los
entes convencionales adquieren una suerte de existencia separada, una con-
sistencia y subsistencia propias en virtud de la cual, entre otras cosas, te-
nemos que interpretarlos en sus propios términos v en cierto modo se sus-
traen al flujo de la facticidad. La idea se presenta difusa a lo larco del
texto. En dos pasajes aparece de forma sintomitica:

«La convencién creadora de un determinado ambito déntico-practico
es el resultado de una decision o de un conjunto de decisiones (...) No
obstante, una vez que la convencién ha sido decidida y, por tanto, con-
venida, la decisién no juega ya ningun papel, puesto que la convencién
€s un ente de caracteristicas determinadas cuya descripcién v compren-
sién inmanentes es independiente de los momentos de decision que la
precedieron» [40-411].

«...la convencién es independiente de la facticidad (...) Lo que es
el futbol no depende de que se juegue o0 no a este juego va que su Ser,
como hemos visto, se identifica con un conjunto de proposiciones lin-
giiisticas adoptadas convencionalmente. Estas proposiciones lingiiisti-
cas en su conjunto tienen por objeto dirigir la accién, pero el hecho de
que la accidn no se produzca no quiere decir que aquellas proposicic-
nes carezcan de significado ni, por consiguiente, que el juego que ellas
componen y constituyen deje de existir (...). El hecho de que un de-
terminado juego se juegue o no, no altera para nada la «naturaleza»
0 €l ser del juego (...) Respecto del Derecho puede decirse otro tanto,
ya que cualquier sistema juridico existente en el pasado es susceptible
de ser definido atendiendo a sus reglas. Que el Derecho Romano clasico
no esté hoy vigente no quiere decir que no sea Derecho» [38-39].

En pasajes de éste o parecido tenor se insinda una relaciéon entre la rea-
lidad social v los sistemas de reglas que tal vez valga para los juegos pero
no en la misma forma para el derecho. Es sabido que cualquiera que
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posea las capacidades cognitivas apropiadas puede inventar en cualquier
momento un juego, y que cualquiera gue posea las habilidades requeridas
puede jugarlo. Sin perjuicio de que la aficién por algunas formas de
juego pueda formar parte de la idiosincrasia de algunos pueblos o algunas
culturas, una experiencia bien conocida es la de que los juegos pueden
ser transportados sin dificultades de un pueblo a otro v de una a otra
época. Juegos olvidados han podido volver a jugarse una vez que se han
descifrado sus reglas. Todo ¢€llo me parece que habla en favor de que los
juegos, como los artefactos, en virtud del caracter formal y artificial de
las acciones que regulan, una vez creados, en cierto modo se independizan
del mundo de la vida. Sintomatico es el hecho de que no planteen proble-
mas hermenéuticos especiales, porque, por asi decirlo, en el contenido de

sus reglas no se sedimentan contenidos de sentido conformados y reinter-
pretados en el marco de una tradicién. Lo mismo no vale, sin embargo,
para el derecho —ni para la moral convencional, los usos sociales, el len-
guaje, etc. Pese a su creciente grado de formalizacién, el derecho sigue
vincuiado de forma indisoluble al mundo de la vida, de modo que, por
ejemplo, «una descripcién v comprensiéon inmanente» tropieza con difi-
cultades bien conocidas. Y en este punto la cquiparaciéon del derecho ro-
mano con el fGtbol en la forma presentada por Robles es desafortunada.
Que en nuestros dias podamos seguir investigando el derecho romano, no
puede empafiar el hecho obvio de que Jo que asi consideramos es va un
objeto histérico que estudiamos para informarnos de una forma de vida
pasada, de la que podemos extraer ensefianzas, pero no un sistema de re-
glas al que podamos recurrir para orientar nuestra conducta, justificar o
criticar acciones, anticipar la conducta de los demas, etc. —es decir, no es
un «juego» que podamos seguir jugando; ni que pese a haber perdido esta
referencia regulativa con Ja realidad social presente tampoco podemos
describirlo ni comprenderlo en sus propios términos, esto es, sin implicar
el inabarcable contexto de sentido en que se inscribe, cosa que por lo
demas atestiguan siglos de investigacién romanista; ni tampoco que no
somos libres de volver a «ponerlo en circulaciéon» a voluntad, porque su
propia consistencia esti ligada a circunstancias y condiciones de muy di-
verso tipo que no estan a nuestra disposicidn: ni, de modo mas general,
gque aun cuando la historia presente ejemplos de exportacion de institucio-
nes, lo cierto es que la misma tropieza con barreras hermenéuticas que
hacen que el mismo transporte de un medio social v cultural a otro mo-
difique el objeto transportado; v que la persistencia inalterada de institu-
ciones y reglas a lo largo del tiempo histérico a menudo es simplemente
una apariencia, porgue su permanencia en un mundo social cambiante
no puede dejar de alterar la sustancia de realidades que en tan gran me-
dida dependen de la interpretacion de sus nexos simbdlicos en el contexto
del mundo de la vida social.

No sé en qué medida Robles estaria dispuesto a admitir estas afirma-
ciones qgue, aunqgue presento como 1mas o menos obvias, reclaman expli-
caciones que no puedo ofrecer. En todo caso, si insisto en este punto es
porque no puedo sustraerme a la impresion de que su forma de hablar de
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entes, reglas onticas, necesidad, independencia de la facticidad, traiciona
una cierta propensién a reificar el derecho, a concebirlo como una enti-
dad independiente que llevara existencia separada en algiin mundo trans-
lunar (¢tal vez en un tercer mundo popperiano?). Por mi parte, sugeriria
que esta simplificacion de las complejas relaciones del derecho con la «fac-
ticidad», que creo advertir en Robles, es sintoma de una mirada no sufi-
clentemente distanciada a la analogia del derecho con los juegos.

5. Una lectura apresurada del libro de Robles podria inducir la idea
de que para su autor el derecho es (como) un juego —tal vez un juego
infinitamente mas complicado que aquéllos a los que estamos acostumbra-
dos, tal vez un juego en el que uno «Se juega mas», pero a fin de cuentas
un esquema de actividades cuya esiructura y naturaleza es sustancialmente
idéntica a la de ciertos juegos. No es ésta, desde luego, la intencidén de
Robles: entre los sistemas de reglas de los juegos y del derecho encuen-
tra él analogia, no identidad. Sin embargo, Robles, que se muestra per-
suasivo —mas incluso de lo que una discusién necesariamente selectiva
como la mia puede transmitir— a la hora de subrayar el valor heuristico
de la comparaciéon con los juegos a los fines de una investigacién sobre
la estructura y los tipos de reglas del derecho, no discute, salvo de forma
ocasional y alusiva, las diferencias (16). Por mi parte, creo que ian instruc-
tivo como examinar la analogia es discutir por qué no pasa de ser una
analogia —en otras palabras, por qué, pese a todo, el derecho no es un
juego; y que sélo explotando los dos lados de la relacién analdgica —el de
la semejanza v el de la desemejanza— puede ser enteramente esclarecedor
hacer uso de ella. Por lo demas, tengo para mi que un examen de los
limites de la analogia permitiria dar cuenta de algunas de las dimensiones
en que insisiian, tal vez de forma desorientadora, enfoques tradicionales, y
corregir lo que me parece que son extrapolaciones algo extremosas que se
deslizan aqui v alld en la exposicién de Robles. Un examen completo del
asunto esta aqui fuera de lugar. Me limitaré a unas indicaciones puntuales
que, sin embargo, no carecen de alguna conexidn sistematica. No intentaré
sin embargo, elaborar esa conexidn.

i) Empezando por lo méas obvio, me gustaria sefialar una diferencia
que atafie a la relacidn que existe entre los actores y los correspondientes
sistemas de reglas: los juegos permanecen, por asi decirlo, «externos» a los
actores de una forma que carece de parangédn en el derecho. Con ello
quiero decir, ante todo, que la relacién del jugador con el nuevo es en-
teramente voluntaria de una forma que no se da en el derecho —n1 tam-
poco en la moral convencional ni en los usos sociales. Es cierto que una
vez que entra uno en un juego ha de someterse a sus reglas; pero cual-
quiera es libre de jugar vy también, llegado el caso, de abandonar el juego.
Por el contrario, aunque el derecho diste mucho de ser un sistema omni-
comprensivo de regulacién de la conducta humana, el individuo en general
no tiene a su disposicién una opcién analoga: uno nace y crece en general
«dentro» de un sistema juridico que no sélo determina de forma importan-
te qué cosas puede o no hacer sino que incluso condiciona en buena me-

(16) Cfr. en todo caso pp. 21, 44, 130 s., 169 s.
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dida qué tipo de persona puede llegar a (querer) ser. Uno puede no hacer
uso de algunas de las multiples posibilidades de accién que el derecho le
brinda, pero no puede decidir sustraerse al dominio de las reglas del de-
recho en general. Incluso el delincuente, que siguiendo la terminologia
de Hart adopta un punto de vista externo frente a las reglas del derecho,
tomandolas no como orientaciones de su conducta sino como parte del
entorno de su accién, «juega» a su modo el juego del derecho: sus acciones
estan definidas por el «reglamento» y las reglas se le imponen contra su
voluntad. De este caracter constrictivo, que el derecho comparte con la
moral y los usos sociales, no da cuenta adecuadamente el modelo de los
juegos

(Este caracter constrictivo explica, por ejemplo, que uno pueda con
sentido alegar como excusa para la inobservancia de las reglas del derecho
la circunstancia de que no las acepta. Tal excusa puede o no basarse en
buenas razones, pero es un género de excusas posible frente al derecho y
la moral convencional; por el contrario, estd fuera de lugar en relacién con
los juegos. Quien infringe una regla de un juego puede excusarse alegando
inadvertencia, ignorancia, olvido y cosas por el estilo, pero no que no la
acepta).

ii) En la seccién cuaria he hecho algunas consideraciones sobre la di-
ferente forma de relacionarse los juegos v el derecho con el mundo de la
vida social, con la «facticidad». Con ellas esta conectado el hecho de que,
por lo que se refiere a la materia, las reglas de los juegos son constitutivas
del ambito de referencia de forma algo diferente a cémo lo son las del
derecho. Antes de que dispongamos del reglamento del ajedrez no existe
nada que pueda denominarse con sentido «enroque» o «jaque mate», igual
que no existe «gol» ni «penalty» independientemente de las reglas del fut-
bol. Estos son términos técnicos que carecen de correspondiencia origina-
ria en el lenguaje ordinario y mediante los que se constituyen fenémenos
antes inexistentes. Por el contrario, creo que cabe hablar con sentido de
donaciones (regalos), relaciones familiares, transacciones (tratos), etc., como
formas de relaciones sociales preexistentes al derecho v para las que es
posible encontrar designaciones en el lenguaje corriente antes de su acu-
facion como términos técnicos del lenguaje juridico. En otras palabras, las
acciones de los juegos son actividades convencionalmente construidas, las
del derecho estan en alguna medida preconstituidas vy preinterpretadas en

el mundo social de forma que en cierto modo preexisten al «juego» del
derecho.

iii) Relacionada con las anteriores consideraciones se encuentra la de
que el derecho se encuentra sujeto de forma caracteristica a un género
de criticas que no afecta a los juegos, De un juego podemos decir que es
estapido, demasiado arriesgado, aburrido y cosas por ¢l estilo —y apoyar-
nos en consideraciones de ese género para negarnos a tomar parte en él.
No podemos, sin embargo, criticarlo como irracional, aunque quizd lo sea
para nosotros entrar en él: ni tampoco como injusto, incluso en el supuesto
de que distribuyera de forma notoriamente desigual las expectativas de ga-
nancia de los eventuales jugadores. (Tal vez diriamos que lo es si se nos
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fuerza a jugarlo; pero me inclino a pensar que en ese caso convendriamos
en que ha dejado de ser un juego). Por €l contrario, el derecho esti sujeto
de forma caracteristica a la cuestién de la justicia; v no como una cues-
tion meramente extrinseca. No quiero con ello decir tanto como que el
atrtbuto de ser justo o injusto entre en la definicién del derecho de tal
modo que una norma injusta no pudiera ser tenida por norma juridica;
pero si que la pretension de justicia le es inherente de modo que no puede
eludir como impropia la discusién sobre su justicia —cosa qQue no ocurre
con otros o6rdenes de regulaciéon de la conducta tales como los juegos v los
rituales—. Desde el punto de vista de su justificacién, los juegos son sis-
temas de reglas enteramente arbitrarios v todo intento de critica racional
esta fuera de lugar. El derecho, como la moral convencional v los usos
sociales, esta sujeto al problema de su justificacién racional.

iv) En distintos momentos de su exposicién insiste Robles en que una
caracteristica de los sistemas de reglas propios de los ambitos éntico- prac-
ticos es la de ser «convencionales» y (por tanto) «arbitrarioss: «convencién
no significa otra cosa que el establecimiento arbitrario de algo. Arbitrario
significa lo que bien podria ser de otra manera» [133]. Dejando aparte la
consideracién nada trivial de que, aun cuando fuera arbitrario que haya
tal o cual derecho, no lo es que haya derecho en general, creo que no es
necesario sustentar una concepcién determinista para persuadirse de que el
grado de desarrollo de las fuerzas productivas, el acervo de valores cultu-
ralmente transmitidos y acumulados, el nivel de desarrollo de los sistemas
morales y de las concepciones del mundo representan limites severos al
arbitrio en la creacidén y modificacién de un sistema juridico. El derecho
estd vinculado a problemas de la reproduccién de la vida social de una
forma que carece de equivalente en el campo de los juegos. Con ello guarda
conexion una consideracidn metodolégica. Si mal no entiendo, en la idea de
que el derecho es una entidad «convencional y arbitraria» se apova Robles
para extraer una recomendacién metodoldégica para una teoria del dere-
cho, a saber: que una teoria que aspire a determinar en qué consiste el
derecho en general, y no un determinado sistema juridico particular, ten-
dria que proceder con «un formalismo extremo» y desentenderse por com-
pleto de cuestiones relativas al contenido que eventualmente pudieran po-
seer las reglas. Pues bien, también en este punto la analogia con los juegas
tiene sus limites. Basta examinar la variedad de juegos que conocemos. e
imaginar el numero infinito de variaciones que podriamos introducir en
los ya conocidos para aceptar sin violencia que entre ellos podemos adver-
tir a lo sumo «un aire de familia», pero no un contenido material que les
fuera comian. En contraste con ello, pienso que de la enorme variedad de
ordenamientos juridicos de que tenemos noticia, v pese al amplio margen
de varlaciones que reconocemos, no se infiere que las cuestiones de con-
tenido sean enteramente indiferentes a una investigacion sobre el concepto
de derecho. En realidad creo que en ningiin sistema de reglas que no in-
cluya —en una enumeracién ni exhaustiva ni sistematica—, v. gr., reglas re-
lativas a las formas de apropiacién, reglas para regular transacciones va-
lidas, reglas relativas al ejercicio de la violencia, reglaé sobre el modo de
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dirimir conflictos, etc., estariamos dispuestos a reconocer un ordenamiento
juridico. Pienso, en suma, que una investigacién sobre el contenido (abs-
tracto) de un sistema juridico posible forma parte de cualquier intento de
establecer en qué comnsiste el derecho. Las cuestiones de contenido estan
relacionadas con la insercién del sistema juridico en el mundo cultural y
soclal y con su peculiar forma de contribuir a la reproduccién de la vida
social. Hacerse cargo de ellas requiere generalizaciones empiricas. De ello
trataban de dar cuenta a su modo algunos enfoques tradicionales bajo
rabricas como «funcién» o «fin» del derecho. Por su parte, Hart se hacia
cargo de este dificil problema no sélo mediante su tipologia funcional de
las reglas sino también bajo el rétulo provocativo de «el contenido mi-
nimo del derecho natural». Independientemente de lo afortunado o desafortu-
nado de tales formulaciones del problema y de lo satisfactorio o insatisfac-
torio de los resultados que en particular han arrojado, opino que una in-
vestigacion en esta direccién —todo lo abstracta que se quiera, pero en nin-
gun caso «extremadamente formal»— es tarea ineludible para cualquier
intento comprehensivo de elucidar el concepto de derecho que, como con
razon sefala Robles, es la tarea primordial de una teoria del derecho.

Estas indicaciones, inconexas como son, tienen en comun, por asi de-
cirlo, un punto de fuga. En el reparto de incumbencias que Robles esta-
blece en su compendioso apéndice sobre las distintas partes de la filosofia
del derecho (17), atribuye a la teoria del derecho como cometido principal
el de establecer el concepto de derecho. Ahora bien, dentro de su concep-
cion de la filosofia del derecho «como andlisis del lenguaje de los juris-
tas» (18), s6lo la dimensidén légico-sintactica de las reglas es competencia de
tal teoria del derecho. Creo que las observaciones que he esbozado sobre
las diferencias existentes entre los jueges y el derecho indican mas bien
que un enfoque orientado a la mera sintaxis 18gica no seria lo suficientemen-
te rico para ofrecer lo que de €l se espera. En otras palabras, una teoria de
Jos «ambitos éntico-practicos» que se desentendiera de las dimensiones se-
manticas y pragmaticas tal vez podria proporcionar una tipologia de Ilas
reglas del tipo de la de Robles v una base para investigaciones de légica
dedntica; no sin embargo una caracterizacion suficientemente diferenciada
del derecho. Si una teoria del derecho aspira a determinar criterios para
identificar un sistema de reglas em cuanto que sistema juridico (v no, por
ejemplo, como un juego o un mero ritual) la sintaxis légica es un instru-
mento demasiado poco potente para el cometido que se le asigna.

(17) Entretanto publicado en Doxa, Problemas abiertos en la Filosofia
del Derecho, Alicante, 1984.

(18) De paso, y frente a un tdpico demasiado extendido, ¢por qué del
lenguaje (o de la experiencia, el conocimiento, la préactica, etc.) gremial de
los juristas, v no mas bien del del hombre de la calle?

37
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LA COMPARACION ENTRE EL DERECHO Y LOS JUEGOS (%)
(Réplica a Miguel Angel Rodilla)

GREGORIO ROBLES

Palma de Mallorca

Por desgracla para la ciencia en general y para el desarrollo individual de
las capacidades intelectuales, no es frecuente, entre nosotros, el ejercicio de
la critica v la consiguiente practica del dialogo sin fronteras. Conveniencias
de Indole académica o llanamente profesionales suelen ser la causa de la
sustitucion de la verdadera confrontacién por el comentario excesiva-
mente dulzén vy halagiiefio o por la critica que no merece tal nombre. Y, lo
que es aun peor, sucede con gran frecuencia que el silencio es la respuesta
colectiva a muchas horas de trabajo. Por todo ello, saludo con gran compla-
cencia la critica, digna de tal nombre, que el profesor Miguel Angel Rodilla
ha tenido la generosidad de ejercer sobre mi libro Las reglas del Derecho vy
las reglas de los juegos. El profesor Rodilla constituye, asi lo pienso, una
buena esperanza en el seno de la filosofia juridica espafiola. Le conozco desde
hace afios v puedo decir sin ambages que estimo en alto grado su valia in-
telectual. El hecho de que sea precisamente su critica la que aparece en el
ANUARIO €S para mi una satisfaccion adicional. Su critica es abilerta, since-
ra y directa. Una verdadera critica, en definitiva. Nadile se extraiie, pues,
que la respuesta posea esas mismas caracteristicas. Contestaré a mi critico
con la misma sinceridad implacable que él, legitimamente, utiliza, en el
entend miento de que en el terreno de la teoria no hay cosa mas ridicula
v, por lo tanto, fuera de lugar, que hacer concesiones. Me centraré primero
en algunas consideraciones de indole general para pasar, a continuacién, al
esclarecimiento de algunas cuestiones gue o bien quizd no quedaron claras
en la exposicién de mi libro, o bien han sido oscurecidas de tal modo por

mi critico que dificilmente puedo reconocer en ellas lo que pienso y creo
haber dicho.

A) CONSIDERACIONES GENERALES

1. Pienso (v ruego se me perdone la ingenua franqueza de hablar de mi
propia obra, pero aqui no puede ser de otra forma) que mi libro representa
un nuevo punto de vista en la Teoria del Derecho. Y proxima a ésta parece

. (* Este estudio ha sido elaborado y redactado en la Universidad de
Friburgo, de Brisgovia, en la que el autor trabaja como Becario de la Fun-
dacién Alexander von Humboldt (Alexander von Humboldt-Stiftung).




