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).
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ser también la opinién de mi critico cuando sostiene gue se trata «de una
obra original y de perfiles e intenciones bien definidos» (1). Lastima que, a
. pesar de esta declaracidon, su autor no haya mostrado con comentarios un
poco en profundidad en qué radica tal originalidad v cudles son los perfi-
les que disefio o las intenciones tedricas que me mueven. A pesar de que
afirma al comienzo que se propone «comentar lo que (cree) que constituye
la estructura basica de ideas v conceptos» (2), quien hava leido mi libro se
dara cuenta de que en la critica que comento no aparece reflejada tal es-
tructura basica. Asi, por ejemplo, no hay en toda ella una palabra sobre lo
que yo llamo los elementos necesarios del ambito dntico-prictico (esto es,
todo el capitulo III, mas de 40 paginas) v cuya comprensién es previa e
imprescindible para entender la naturaleza de los distintos tipos de reglas.
Temas tales como el concepto de competencia o el de procedimiento, que se
delimitan en este capitulo, estin de tal modo conectados con las reglas, en
este caso con las reglas de competencia como una especie de reglas énticas
y con las reglas técnicas o procedimentales, que no puede entenderse Io
uno sin lo otro. En la exposicién de Rodilla resalta mucho tal ausencia vy
llama poderosamente la atencién que nunca conecte el esquema conceptual
de este capitulo III con la tipologia de las reglas. Es como si para €l tal
capitulo no existiera o como si pensara que es posible comprender la pro-
blematica de las reglas sin tener en cuenta los elementos estructurales del
ambito. Lo mismo ocurre con el capitulo IV, en el cual se analiza el concep-
to de regla, obviamente importantisimo para entender después la tipologia
de reg'as que establezco. Pero las cosas no paran aqui, en lo que respecta
al sorprendente ctimulo de notables ausencias. De todo el capitulo VIII, que
lleva por titulo «l.os tres tipos de reglas v la clasificacién tradicional de las
"normas juridicas”», y en el que intento una reformulacién —que Rodilla
considera «interesante>— de la tipologia tradicional de las «normas juridi-
cas» a la luz de la clasificacién que establezco de reglas énticas, técnicas (o
procedimentales) y dednticas (o normas) v que ocupa —de nuevo— casi cua-
renta paginas, mi critico tan sélo alude a las reglas potestativas. Las demsis,
esto es, las Imperativas, las prohibitivas, las permisivas (en sus diversas va-
riantes), las interpretativas, las admonitivas, las procesales, las organizativas
y las derogatorias, quedan fuera de su consideracién. El se ha f1jado tan
sOlo en las potestativas, sin decir si en el resto de mi anilisis estd o no de
acuerdo, como seria de esperar si su critica abordara de verdad «la estruc-
tura basica de ideas y conceptoss. Por lo dem4ds, lo que dice acerca de la
regla potestativa no puede tener gran consistencia si se la desconecta. ccmo
mi critico hace, de los conceptos de competencia, capacidad juridica, capaci-
dad de obrar v derecho subjetivo, asi como de la relacidén existente entre po-
der v necesidad convencionalmente establecida, categorias todas de las que
trato en el capitulo III, al parecer «inexistente.

(1) M. A. Roowtra, El Derecho v los juegos. Utilidad v limites de una
analogia. AFD, n. 3, pag. 548. En adelante las citas haran referencia a la pigina
de este trabajo.

(2) Ropiipra, pag. 548.
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2. Otra ausencia notable, quiza la decisiva en orden a comprender la
«utilidad y los limites» de la analogia entre el Derecho y los juegos, es la
que corresponde al Apéndice 2 titulado «La Filosofia del Derecho como
andalisis del lenguaje de los juristas» v del cual digo en la «Nota preliminar»
del libro (por tanto, en un lugar especialmente destacado) que «recoge mi
concepcion de la Filosofia del Derecho, (...) posibilitando al lector que sitie
adecuadamente el esquema logico-formal propio de Las reglas del Derecho
v las reglas de los juegos en el lugar que dentro de la Filosofia juridica, tal
como yo la entiendo, le corresponde» (3). Rodilla se limita a calificar tal
apéndice de «compendioso», pero a pesar de mi advertencia prologal no se
toma el mas minimo trabajo en conectar el planteamiento del libro con el
esquema general propuesto alli aunque sea brevemente. De tal conexidon surge
sin gran esfuerzo en qué sentido establezco la comparacién entre el Dere-
cho y los juegos, asi como el alcance que doy al «formalismo extremo» con
que he operado en un estudio que pertenece a la Tearia del Derecho tal vy
como empleo esta expresion (4). Si se desconocen Jos tres niveles de consi-
deracidn filoséfica del Derecho (Teoria del Derecho, Teoria de la Dogmatica
juridica y Teoria de la Decisiéon juridica) (5) no veo la posibilidad de en-
tender realmente dénde sitiio yo los limites de una obra de la que digo ex-
presamente que pertenece sdlo al primero de ellos. No alcanzo a ver cémo
mi critico, que se propone comentar «la estructura basica de ideas y con-
ceptos», puede llevar a cabo tal tarea si ademds de dejar al margen capitulos
enteros de mi libro, se despreocupa de eniender en qué conexiones mas
amplias <ittio mi propia obra, y eso a pesar de mi explicita peticién.

3. Paradéjicamente, Rodilla si hace un uso extenso del Apéndice 1 («Nor-
ma v regla técnica»), que representa tan sélo un avance, aunque ciertamente
representativo, respecto al texto principal (6) v del que advierto en la Nota
Preliminar: «S8i el lector compara este estudio con el texto principal (esto
es, Las reglas del Derecho y las reglas de los juegos) advertird matizaciones
notables en determinados puntos, algunas de las cuales han sido expresamen-
te sehaladas» (7). Otras, por tanto, no. Yo esperaba que gquien leyera el
texto entenderia que el punto decisivo de referencia seria siempre el texto
principal v que el Apéndice 1 seria utilizado para aclarar por qué se ma-
tiz0 o sencillamente se cambidé de idea. En lugar de esto, Rodilla incorpora
el Apéndice 1 al texto principal, como si fueran la misma cosa. De esta
manera, mi critico hace caso omiso del Apéndice 2, al que yo doy pleno
valor actual y cuya conexién con el texto principal recomiendo, mientras
que del Apéndice 1, del que digo expresamente que ha sido objeto de mati-
zaciones notables, hace uso profusa e indiscriminadamente. Si no fuera por

—

(3) RorLes, Las reglas del Derecho v las reglas de los juegos (en adelante:
Reglas), pag. 11. -

(4) Reglas pag. 275.

(5) Reglas pags. 271 vy ss.

(6) Norma y regla técnica fue publicado primero en la Rev. de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid (1982) yv en las Actas
del Primer Congreso Internacional de Filosofia del Derecho celebrado en
La Plata (Argentina) en octubre de 1982. |

(7Y Reglas pag. 11.
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mil fe inamovible en la letra impresa, dirfa que hay lectores que pasan por

encima de prélogos y notas preliminares, dando asi testimonio de su inu-
tilidad

4. Y en esta linea de ausencias y exclusiones ya no puede extrafiar lo que
pudiera parecer mas chocante: que en un comentario critico de sabor pre-
dominantemente metodoldgico no se entre a discutir, con un poco de dete-
nimiento, mi planteamiento epistemolégico-. En el capitulo 1 del libro hablo
de cuatro enfoques posibles: el causalista o genético, el estratégico, el te-
leolégico o finalista y el lingiiistico. Después de rechazar los ires primeros
como no aptos para llevar a cabo el andalisis que me propongo, elijo el ulti-
mo y aduzco razones, que a mi me parecen poderosas, por las que tomo tal
decision metddica.

Pues bien, mi severo critico no dice palabra de los tres primeros enfo-
ques, y respecto del ultimo, esto es, del elegido, aduce que «es un instru-
mento demasiado poco potente para el cometido que se le asigna» (8), esto
es, conocer la estructura formal del Derecho analizando los tipos de reglas.
Porqué tal rechazo es algo que Rodilla no aclara. Mucho menos pone de
manifiesto cudl es su criterio respecto a los tres primeros modelos. Y, por
altimo, ni siquiera se atisba cudl es de verdad el planteamiento que él con-
sidera 1doneo para definir el Derecho. La referencia a Hart v a su Cowncepto
tel Derecho parece que apunta hacia lo que él considera la via idénea. Pero
¢que decir de una obra que como la de Hart es la expresién mas acabada
de una Teoria del Derecho sin planteamiento metddico riguroso? Invito al
lector a que, con toda la paciencia posible, busque en la obra de Hart su
planteamiento metédico. Desde luego, no encontrara un método explicita-
mente expuesto y justificado como idéneo. Y si analiza el modo como pro-
cede Hart de hecho al construir su teoria, se encontrard ante un totum re-
volutum en el que mezclado con las rules aparece el contenido minimo del
Derecho natural (para que no nos olvidemos que el Derecho encarna los va-
lores minimos del orden y la seguridad, como ya dijera Hobbes, quien en
este aspecto debe ser considerado como el tedrico por excelencia del De-
recho natural de contenido minimo) y unas gotitas de Sociologia, para que
no s¢ pase por alto que el Derecho es algo real que tiene que ver con la
sociedad y, por tanto, con hombres de carne y hueso. En definitiva, en Hart
nos encontramos ante un planteamiento implicito que es buena muestra de
lo que Kelsen criticd, con razén, respecto de otras concepciones: el sincre-
tismo metddico. Llamese tridimensionalismo o pluridimensionalismo, tales
actitudes metdédicas ahogan, por su confusién indiscriminada, la posibilidad
de un planteamiento metédico riguroso.

5. De todo lo expuesto anteriormente creo que se puede desprender que
e] comentario de M. A. Rodilla ha de ser necesariamente parcial, aunque no
por eso carente de interés. En mi libro los diversos elementos estin enlaza-
dos de tal manera entre si que no es posible un anilisis del mismo con pre-
tensiones de objetividad si se prescinde en blogque de sectores enteros. Quien

(8) Pag. 577.
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lea sOlo las paginas de la critica de Rodilla tendrd una visién muy distorsio-
nada de lo que es mi libro v de lo que en él se contiene.

6. Otros rasgos «negativos» de la critica también son de destacar. Asi,
por ejemplo, parece que mi critico muestra notable celo en «recortar» lo
que podrian denominarse planteamientos o soluciones originales. Podemos
leer: «Que la diferencia entre Derecho y Moral es de naturaleza estructural
no es algo enteramente nuevo» (9). «La posicién de Robles no estad demasiado
lejos, creo yo, de la de Hart, aunque como se vera procede de un enfoque
algo diferente» (10). «La distincién que Robles propone entre normas, por
lado, y reglas Onticas y técnicas, por otro, no es enteramente nuevar» des-
tacando «el estrecho paralelismo que existe entre la tipologia de Robles v la
de Searle» (11), si bien en mi tipologia «se afiaden dos ingredientes que la
hacen mas compleja, facilitando una aplicacién méas cémoda (sic) al caso
del Derecho» (12). Y a pesar de mi proximidad a Hart y del estrecho para-
lelismo con Searle, mi «marca de conceptos acusa ya en la propia termino-
logia» mi relacién con Kelsen (13). ¢Quiere decir Rodilla con todo ello que
mi obra es una combinacién de Hart, Searle y Kelsen? ¢O bien que existen
elementos de parentesco con estos autores, que la obra tiene una entidad
distinta a la de cada uno de ellos aisladamente considerados? Si bien Ro-
dilla me coloca en excelente compafiia, no deja de causar cierta perplejidad
sus apuntes, poco fundamentados y escasamente explicitados en su alcance.

Quizé hubiera sido interesante (para mi, sin duda, muy interesante) que hu-
biera desarrcllado un poco mas en profundidad las conexiones que €l ve con
Hart y con Kelsen, asi como también las diferencias que nos separan, que en mi
opinidén son relevantes. Sin embargo, el lector atento a similar tarea se que-
dara desilusionado ante la critica de Rodilla. Que mi obra acusa tan notable
influencia del pensamiento marburgués y, en concreto, de Kelsen, como
«version epigonal», es algo que queda dicho, pero sin desvelar el porqué, sin
prueba, sin explicacién. Lo mismo ocurre respecto de mi conexién con Hart.
En qué se parece mi obra a la de Hart es algo que Rodilla deberia haber
explicado un poco a fondo, ya que él da mucha importancia a tal parentes-
co. En lugar de eso, se ha limitado a acentuar la idoneidad sincrénica del
analisis hartiano, a diferencia del mio, que, segin opinién de mi critico,
constituye lisa y llanamente «una falsa alternativa» (14). Sobre este punto
de la bipolaridad diacronia-sincronia, que en mi opinién Rodilla ha inter-
pretado tan erréneamente como es posible no sélo en relacién a lo que vo
digo, sino también a lo que dice Hart, volveré después con cierto deteni-
miento.

Respecto a la distincién de Searle entre reglas constitutivas y reglas re-
gulativas, tengo que decir con toda claridad que tiene otro enfoque distinto
al de la tipologia que yo establezco. Searle y yo hablamos en parte de lo

(9) Pag. 549.
(10) Pag. 550.
(11) Pags. 557, 558.
(12) Pag. 558.
(13) Pag. 558.
(14) Pag. 569, n. 14.
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mismo, pero solo en parte; a él le preocupan ante todo las reglas que rigen
los actos de habla, a mi las reglas del Derecho. Que los planteamientos son
muy diferentes lo muestra el hecho de que para é] las reglas de los juegos
constituyen un tipo de reglas encajables Unicamente en lo que denomina
reglas constitutivas. Esto no es asi en mi obra. Creo que mis planteamien-
tos son mucho mas amplios que los de Searle, ademas de distintos. Sobre
este aspecto volveré después. La expresion que utiliza Rodilla, segiin la cual
mi tipologia de reglas es «més cémoda» para ser aplicada al Derecho que
la de Searle, me parece cuando menos poco afortunada. La «comodidad» es
un valor secundario, de mucha menor jerarquia que otros, tales como la
correccion tedrica dentro de un sistema de pensamiento o la adecuacién
idonea al objeto. Utilizando este término, mi critico introduce la idea, cons-
ciente o inconscientemente, de que mi tipologia no afiade nada sustancialmen-
te nuevo respecto de la de Searle. Mi tipologia no es que sea mas «cémodan»;
es simplemente mas compleja, ya que, en definitiva, se trata de una tipolo-
gia diferente, pensada directamente en relacién con el Derecho. Sobre estos
problemas volveré después.

De lo expuesto en este epigrafe creo que puede extraerse la conclusidon
de que el profesor Rodilla muestra en su critica mayor interés en sefialar pa-
rentescos y afinidades, que en destacar los perfiles e intenciones de «una
obra original» en la que se tocan «problemas fundamentales de teoria del
derecho, y por cierto de forma original y sugestiva» (15). Son sus propias
palabras, que desafortunadamente no han tenido desarrollo en el comenta-
rio. En este afan de recortar originalidades v de acentuar mas las similitu-
des y las influencias que se ciernen sobre las cabezas pensantes del terreno
patrio, nos diferenciamos demasiado los espafioles, para nuestro desconsuelo,
de otras culturas. Siempre me ha llamado la atencién el modo en que, por
ejemplo, los ingleses resaltan sus propias obras. En la Teoria del Derecho
esto ha llegado a un punto que puede ser calificado de sumamente llamativo.
En general, no sélo suelen desconocer las mejores aportaciones foraneas,
sino que por lo visto constituye una tactica implicita comunmente aceptada
silenciar lo que allende las fronteras se produce. Nosotros operamos al revés.
Basta con que asome una obra con ciertos barruntos originales para que,
de mmediato, se le encuentren padres vy, posiblemente ancestros. «Ya lo
dijo fulano» es una de nuestras frases mds corrientes. Si ademais, el autor
se defiende y destaca que su obra constituye, parcial o totalmente, una
nueva contemplacién de una determinada realidad, entonces el pecado co-
metido es todavia superior, no habiendo casi palabras para calificarle.

7. Una consideracién general merece también la insistencia de Rodilla en
dejar bien claro que el Derecho no es un juego v que, por tanto, mi ana-
logia tiene unos limites que es preciso no traspasar. La insistencia de mi
critico en este tema (las ultimas paginas de su trabajo estdn dedicadas a él)
puede inducir al lector a pensar que yo poco mas o menos que identifico
juego y Derecho, que considero que el Derecho es un juego. Y ello, aunque
mi propio critico sefiala no ser asi. «Una lectura apresurada del libro de

(15) Pag. 558.
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Robles podria inducir la idea de que para su autor el Derecho es (como)
un juego (...) No es ésta, desde luego, la intencién de Robles (...)» (16). Para
afladir a continuacion que se echa de menos en mi libro el analisis de las
diferencias, aunque en la nota 16 sefiala cuatro lugares de mi obra en los
cuales hago alusion al tema. Rodilla deberia, en mi opinion, haber comen-
tado tales pasajes, poniéndolos en relacién unos con otros. Al corresponder
a partes muy distintas del libro (pags. 21, 44, 130 s. y 169 s.) posibilitan una
exégesis rica en conexiones. Creo que de estos lugares y del conjunto de la
obra queda fuera de duda de que mi Ensayo no tiene por objeto estudiar la
comparacion entre €l Derecho y los juegos en todos sus aspectos. En prin-
cipio, tan sélo me han interesado los aspectos formales y estructurales, y
mas en concreto el problema de las reglas. No en vano el libro lleva por
titulo «las reglas del Derecho y las reglas de los juegos», vy no por ejemplo
«el Derecho y el juego». Mi propoésito real es la elaboracion de una Teoria
del Derecho, aunque en el Ensayo no se contienen aun todos los elementos
que considero pertenecen a tal parte de la Filosofia del Derecho (17). Hay,
sin duda, un gran numero de problemas tratados, y otros que estan implici-
tos 0 que se desprenden con facilidad (como, por ejemplo, el de la validez
formal de las reglas o el de la relacién entre validez v eficacia). Otros, sola-
mente apuntados (como sucede con el tema del derecho subjetivo). Hay, por
fin, aspectos de la Teoria del Derecho gue no han sido abordados.

Todos los argumentos que utiliza Rodilla para convencerme de que el
Derecho no es un juego, pueden resumirse en una frase que aparece en mi
libro en la pagina 16 v que, sorprendentemente, él no cita. Digo alli: «La
comparacidén no tiene, desde luego, caracter absoluto, pues es evidente que
el Derecho no es un juego. No se trata de equipararlos desde un punto de
vista antropolégico o sociologico ni tampoco desde la perspectiva de una
teoria de los valores» (18). Es realmente chocante que Rodilla haya omitido
este pasaje tan expresivo y que aparece nada menos que en €l primer epi-
srafe del primer capitulo, y precisamente bajo el titulo «La comparacién
entre el Derecho v los juegos». Todos los argumentos que Rodilla aduce
para sefialar mi deficiencia expositiva de las diferencias entre juego y De-
recho, o inciden en el punto de vista antropoldgico, o en el sociolégico (o
psico-socioldgico) o en el marco de la teoria de los valores. De tal manera
que Rodilla me reprocha no decir lo que precisa y claramente digo.

B) ASPECTOS CONCRETOS

8. Normativismo versus empirismo. Mi critico se queja de que no desa-
rrollo suficientemente esta alternativa, sobre todo en lo que se refiere al
normativismo (19), habiendo sido mas explicito respecto a las tendencias
empiristas. Esta en lo cierto, pero también tiene su explicacion. En mi libro

" i .

(16) Pag. 574.

(17) Reglas, apéndice II.
(18) Reglas, pag. 16.

(19) Pag. 549.
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doy por supuesto, quiza Injustificadamente puesto que no hago ninguna
referencia expresa, que €l lector conoce (o puede conocer) mi critica a Kel-
sen contenida en «Consideraciones criticas sobre la teoria de la norma ju-
ridica de Hans Kelsen», trabajo que aparecié primero en la Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid (1930) y que
he recogido posteriormente en Epistemologia v Derecho (20). Este estudio
constituye una critica inmanente de algunos aspectos fundamentales de la
teoria pura del Derecho. Trato de resaltar las contradicciones internas del
«método juridico» propugnado por Kelsen, asi como de apuntar algunas sa-
lidas para dichas contradicciones. En mi modesta biografia intelectual, ese
trabajo constituye mi primera toma de postura ante la Teoria pura del
Derecho. Tal critica ha sido continuada posteriormente en la redaccién de
un libro que lleva por {titulo Critica de la teoria pura del Derecho, cuya
(aproximadamente) primera mitad redacté en Viena en el verano de 1981
~graclas a una beca del Minisierio austriaco— y que tuve que interrumpir
para poder concluir mi Memoria de oposiciones a catedra por el viejo y ri-
guroso sistema. Si algun dia concluyo esta obra, habra de ser leida en co-
nexion con Las reglas del Derecho y las reglas de los juegos, puesto que la
critica de la Teoria pura del Derecho supuso para mi un paso previo. Mi
libro sobre las reglas es, no sélo sino también, una respuesta a las aporias
que plantea la teoria pura del Derecho. |

Si se consulta el trabajo mencilonado en primer lugar, creo que se podra
aceptar facilmente que mi critica del normativismo no se limita, como dice
Rodilla, a senalar su «obsesion» del caracter homogéneo de las reglas. A
partir de un analisis Inmanente de la teoria pura del Derecho compruebo
la existencia de un conjunto de conitradicciones —centrandome sobre todo
en la teoria de las normas juridicas— y trato de dar respuesta a la cuestion
de por qué aparecen tales contradicciones. Son tratados alli problemas tales
como: la desmesurada ampliacion del significado del sollen (problema del
caracter homogéneo de las normas), la distincidn entre normas dependien-
tes e Independientes, el concepto de norma, el problema de la coactividad
del Dzrecho como elemento estructural de la norma juridica, la insostenibi-
lidad de la norma fundamentzl v de la teoria de la estructura piramidal
del orden juridico, la naturaleza de las normas constitucionales, el método
de la Reinhett, etc. Ademas de eso, se apunta yva la idea de que las normas
procesales no son normas sino reglas técnicas, asi como lo que después he
Ilamado la construccién hermenéutica de las reglas y del sistema. Sugiero,
pues, al lector y también al profesor Rodilla que completen mis someras

criticas del normativismo en el libro sobre las reglas con las realizadas mas
en profundidad anteriormente (21).

9. Normativismo, empirismo y andlisis ldgico-lingiiistico. El profesor Ro-
dilla me reprocha vy no me reprocha (simultaneamente) lo que bien pudiera
haber denominado «ilusiones» de mi planteamiento. Por una parte sostiene

(20) Ed. Piramide. Madrid, 1982.

(21) También me ocupo del tema en Die Begrenzungen der Reinen Rechts-
lehre, que probablemente aparecera en O. Weinberger-W. Krawietz (ed.) Reine
Rechtslehre, im Spiegel ihrer Fortsetzer und Kritiker. Wien.
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que «la férmula para despachar tamafios males (se refiere a los males que
prov.enen de la aporia normativismo vs. empirismo) es tan sencilla que uno
recela de su eficacia» (22), ya que si bien «(Robles) tiene la impresién de que
su concepcion esta mas alla de la alternativa es (...) porque en realidad se
cncuentra mas aca» (23). La razén de ello radica, segiin mi critico, en que no doy
una respuesta a «una cuestion que la teoria juridica aborda bajo el rétulo de
«fundamentos de la validez o de la vigencia». Pero, por otra parte, en la
pagina siguiente me exculpa de la falta: «Robles no elabora una teoria capaz
de hacerse cargo del problema de la vigencia o validez de las normas. Pero
no hay que reprocharselo. Dirigiendo sus preocupaciones a una investiga-
cion de la estructura formal del Derecho y al logro de una adecuada tipolo-
gia de las reglas no tiene necesidad alguna de inquietarse por semejantes
cuestiones» (24). En esta sorprendente contradiccion de mi critico creo po-
der encontrar algunas claves adecuadas a la comprension de mi concepcidn.
Rodilla me ha entendido muy bien en la pag. 45 pero no asi en las dos ante-
riores. P imero lanza el reproche, después dice que no tiene nada que repro-
charm=. En este ir y venir de la mirada, donde la critica se niega a si misma,
hay qu'za «enigmas» que es necesario desvelar.

Lo que subyace en mil libro (v que creo gue Rodilla no ve, de ahi su
flagrante contradiccion) es una Teoria del Derecho entendiendo este ultimo
término como «Derecho posible» v no como «Derecho positivo». En este sen-
tido, Ia estructura formal del Derecho agota su concepto, siendo el problema
de las condiciones de su existencia real —lo que Rodilla llama validez, v vo
Ilamaria positividad— un problema que se sitiia fuera (mas alld o mas aci,
como €l quiera) del problema del concepto. Tanto €l normativismo como el
empirismo tratan de definir el Derecho fijando las condiciones de la positi-
vidad. Para mi, tales condiciones constituyen algo distinto al problema del
concepto. Que un determinado orden juridico sea positivo o no, e€s simple-
mente una cualidad de dicho ¢rden que, en principio, se sittiia en un nivei
distinto del que corresponde al problema del concepto o de la estructura
formal. Tanto el normativismo como el empirismo constituven sendas ver-
siones del positivismo juridico. Pero mi concepcidon #no es positivista. Tampoco
es, obviamente, iusnaturalista. puesto que no introduzco ningan elemento axio-
logicao en la consideracién del concepto.

En cuanto Teoria del! Derecho posible, mi planteamiento es compatible con
las tesis —elaboradas y sostenidas en gran parte por las concepciones sociolo-
gistas— del pluralismo juridico. No hay por qué excluir la idea de un pluri-
verso juridico. El andlisis de la estructura v, por consiguiente, del concepto
del orden juridico es independiente de la discusion de las condiciones de su
existencla real. La cuestidon de cudles sean las condiciones de la existencia
de los ordenes juridicos particulares que componen el pluriverso juridico es
una cuestién que ha de ser discutida en el terreno de ia Sociologia. La Teoria
del Derecho define gué es el Derecho v cuil es su estructura interna. La So-
ciologia juridica dice cudndo nos encontramos ante un orden juridico positivo,

(22 Pag. 570. ™
(23) Pag. 570.
(24) Pag. 571.
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esto es, existente en la realidad social de los hombres. Por lo demas, el proble-
ma de decidir sobre cual de 1os 6rdenes existentes recae la prioridad, califican-
dole por ejemplo de «juridico», es un problema tipicamente ideoldgico, que,
como tal, no puede resolver la Teoria del Derecho. Asi, para algunos juristas
el Derecho Candnico no es tal Derecho, pues parten del supuesto, sdlo justifica-
ble politicamente, aungue se trate de enmascarar con otros argumentos, de que
no hay otro Derecho sino el del Estado. Problema similar planiea la siempre
debatida cuestidon en torno a la llamada naturaleza juridica del Derecho In-
ternacional. Que se le niegue el caracter de auténtico Derecho o que por €l
contrario se le conceda tal cualidad, depende tan sdélo de presupuestos que
no pueden ser discutidos en base a argumentos estrictamente cientificos. Hay

mas bien una opcidén en favor del caracter juridico del Derecho Internacio-
nal, o en su contra.

Mi concepcién de la Teoria del Derecho no es gue €luda el problema de
la positividad del Derecho. Simplemente lo que intenta es situarlo adecuada-
mente. Se trata de un concepto socioldgico, que hace referencia al hecho de la
posicidén o imposicicn del Derecho. Que el Derecho esté «puesto» es un pro-
blema analizable sélo en términos de investigacion factica. Por el contrario,
cuil sea la estructura del Derecho es independiente de su implantacién real
y, por tanto, analizable en un terreno distinto al de ésta. El reproche contra
el normativismo, tan frecuentemente formulado, de que a la postire cae en las
redes del factualismo socioldgico, estd plenamente justificado, ya que aquella
corriente de pensamiento se empeina con terquedad en incorporar al concepto
del Derecho la nota de la positividad. Pero dado que lo positivo es lo exis-
tente en la facticidad, no puede por menos que enmarafarse €n un terreno
que por principio habia sefialado como ajeno. Lo que pretende el normativis
mo es definir el concepto del Derecho positivo en términos de normas, incor-
porando el criterio de la positividad, que en si no es sino la forma de la
existencia social del Derecho.

Por su parte las corrientes realistas o socioldgicas lo que hacen en el fondo
es aplicar categorias sociolégicas al anélisis del concepto del Derecho. Tie-
nen de comtn con el normativismo que también ellas se plantean como objeti-
vo la indagacién del Derecho positivo incorporando la positividad en el con-
cepto del Derecho. Pero se diferencian en que también las normas son enten-
didas en clave sociol6gica. Las normas son para la mentalidad realista regu-
laridades de comportamiento observables, esto es, hechos sociales.

Nos encontramos asi ante el siguiente panorama: el normativismo cae en
las redes de la Sociologia al pretender incorporar la positividad al concepto
del Derecho, mientras que el realismo pretende entender el Derecho no en
sf mismo, sino como realidad social, como conjunto de hechos observables,
incapacitdndose de esta manera para describir su estructura formal.

Que mi posicién esté mas alla o mas acad de esta alternativa, que como
se ve no resuelve el problema, importa bien poco. Al fin y al cabo, «mas acéa»
es «mas alla» desde Ja otra parte. La ambigiiedad, o mejor, contradiccion de
que mi riguroso critico hace gala, al reprocharme y a la vez no reprocharme,
es buen exponente de que, por una parte, €l sigue pensando el problema del
concepto del Derecho en los términos acufiados por la alternativa normati-
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vismo vs. empirismo, pero por otra infuye que de mi libro se desprende una
posicion «no reprochables, en virtud de la cual la cuestidn de la positividad
(repito que la palabra validez es menos apropiaia) queda fuera de la consi-
deracién estrictamente formal del Derecho. Y asi, podria convenir conmigo
en que el método légico-lingiiistico no es un instrumento «poco potente»
para cumplir €l cometido que se le asigna. Pues tal cometido no es la delimi-
tacion del Derecho positivo, sine el andlisis formal, estructural, de cualquier
orden juridico, lo cual conducs no al estudio de las condiciones de su exis-
tencia factica, sino al concepto universal del Derecho. Creo que, en este sen-
tido, mi concepcion es més consciente de sus propios limites que la Teoria
pura del Derecho o que la teoria de Hart.

Puede objetarseme que, a la postre, yo también introduzco la Sociologia
en mis planteamientos tedriccs v que, en este sentido, yo también seria un
soclologista. Sin embargo, esta objecién no sera propiamente tal, sino a lo
sumo una incomprension de lo que digo. Naturalmente que la Sociologia tiene
su papel, que obviamente es el que corresponde a su marco de problemas.
Dentro de éste esta precisamente el de la positividad del Derecho v, en general,
de cualquier sistema de reglas. La Sociologia se introduce, junto a otros es-
guemas metodicos, en la concepcién global de mi esquema, pero sélo para
centrarse en los problemas que le son propios. La Teoria del Derecho no
tiene por qué plantearse el problema de las condiciones de la existencia real
del Derecho, sino tan soélo (y nada menos) su estructura formal. Como se ve,
no sélo no desdefio la tarea de la Sociologia, sino que muy por el contrario,
le adscribo tareas que tradicionalmente han sido vinculadas —como demues-

tran precisamente las obras de Kelsen e de Hart— a la Teoria general del
Derecho.

Este empefio de «poner las cosas en su sitio» recorre todo mi libro. Al me-
nos, ese ha sido mi propdsito. Conecta con esfuerzos precedentes en el te-
rreno de la Epistemologia, pues a fin de cuentas no es ésta otra cosa que la
reflexion tedrica en torno a los deslindes metédicos que necesariamente sub-

yacen, de manera explicita o implicita, a toda construccién cientifica o filo-
sofica.

10. EI problema de la validez. En esta linea de depuraciéon epistemolégi-
ca, 0 de poner las cosas en su sitio, es tarea capital la demarcaciéon concep-
tual de algunos términos, tales como validez, eficacia, vigencia y positividad.
En el comentario critico de Rodilla no estoy seguro de que se utilicen con
la precisiéon necesaria. Sostiene mi critico que no resuelvo el problema de la
validez. Ya hemos visto que lo que quiere decir tal término, atendiendo al
«uso» que Rodilla hace de €], es lo quc mas claramente suele llamarse posifi-
vidad. También podria ser denominada «validez socioldgica» como es fre-
cuente entre los socidlogos. Pero parece mas adecuado utilizar el término
positividad va que con él se alude directamente a la idea de 1mplantacion
real de un orden de reglas conseguida mediante un conjunto de actos hu-
manos.

La palabra vigencig se aproxima muy de cerca al significado de positividad.
Decimos que un determinado corden juridico es Derecho vigente para expre-
sar que tal orden juridico esta implantado en un determinado contexto so-
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cial, lo que es decir que constituye Derecho positivo. No obstante, la palabra
vigencia posee en ocasiones una connotacién maés fuerte que el término POsi-
tividad, aproximandose a lo que con mavor claridad suele designarse como
eficacia. La vigencia de una regla seria asi su «vigor», su implantacién real,
su fuerza de imponerse a los destinatarios, v no simplemente la cualidad
derivada de haber sido «puesta» como regla del sistema.

Pues bien, yo no resuelvo en mi libro, porque ni siquiera me los planteo,
ni €l problema de la positividad ni el de la vigencia, entiéndase como se en-
tienda este ultimo término (vigencia como positividad o vigencia como efica-
cia). Ya he dicho por qué: son problemas que pertenecen a la Sociologia y
que, por tanto, han de ser tratados en esa sede. Lo que si se desprende de
lo expuesto en el libro es la solucién del problema de Ia validez 1ntrasiste-
matica o validez puramente formal. A ésta es a la que hay que denominar
pura y simplemente validez. Es cierto que no hay un desarrollo explicito y
completo de este problema. ‘No hay que olvidar mi propia pretensién: el
Ensayo lo concibo como un paso previo a la elaboracién de una Teoria del
Derecho, aunque en €l esté ya contenida en gran parte. En la pag. 17 digo
que el libro «se limita a resaltar el parecido de los distintos tipos de reglas
y de sus caracteres estructurales», afiadiendo que «tiene como norte la elabo-
racion de una teoria de las reglas juridicas, mencionando el sistema alli
donde es necesario, pero sin pretender la acufiacién acabada de una Teoria
del sistema juridico». Creo que mas claro no se puede ser. Lo que hago es
desarrollar una Teoria de las reglas juridicas, v no —todavia— una Teoria
del sistema juridico (25). Ahora bien, no obstante lo anterior, de la Teoria de
las reglas alli desarrollada se desprenden numerosos elementos tedricos
que pertenecen a una Teoria del sistema. Tal sucede precisamente con el
tema de la validez. Creo incluso que podria decirse que este problema esta
siempre presente en mi Ensayo. Validez de una accion, de una decision o de
una regla no es otra cosa que su correspondiente pertenencia al dmbito. De
por qué las acciones, las decisiones v las reglas pertenecen a un determinado
ambito es uno de los temas capitales de mi libro. Y no otro es el tema de
la validez. Mi concepcién de la validez hay que vincularla con la teoria de la
accién, que en mi libro tiene un papel muy relevante. Sorprendentemente,

el prcfesor Rodilla ha hecho caso omiso de la teoria de la accién. Realmente
no me explico por qué.

Ref riéndonos a la accién, diremos —siguiendo el esquema de mi libro—
que una determinada accién es valida cuando pertenece al ambito, lo que
es lo mismo que decir cuando es una accién del Ambito. Dado que la accién
genérica es un procedimiento genérico, una accidn concreta es valida cuando
el procedimiento concreto en que consiste ésta se subsume en el procedimien-
to generico (26). Exactamente lo mismo puede afirmarse respecto de una deci-
sion o una regla concretas. Téngase presente que a ambas subyace siempre
el concepto de accién. Una determinada regla es valida cuando pertenece

(25) Reglas, pag. 17.
(26) Reglas, pags. 84 vy ss.
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al sistema proposicional que expresa, hermenéuticamente construido, el «tex-
io bruto» que constituye el ambito. La pertenencia de la regla al sistema esta
condicionada por el hecho de que la accidn creadora de la misma sea una
accion concreta que se subsuma en el procedimiento genérico establecido
como necesario para crear aquélla. Y puesto que el procedimiento es, a su
vez, establecido mediante reglas, puede decirse que una regla determinada
es valida si1 el procedimiento de su creacién cumple las exigencias estableci-
das por las reglas énticas correspondientes (espacio y tiempo, sujeto y compe-
tencia) y las reglas técnico-convencionales indicadoras del procedimiento. Es
indiferente que la regla creada sea dntica, técnica o dedntica.

11. La relacion entre los tres tipos de reglas. Quizd la incomprensién de
esto altimo ha llevado a mi critico a entender mal lo que yo digo sobre las
relaciones entre los distintos tipos de reglas. Para Rodilla estamos ante «re-
leciones de prioridad unidireccional», esto es: primero, las reglas dnticas,
después las reglas técnicas y, por ultimo, las reglas dednticas o normas. De
esta manera, dice €l, «]la Imagen del orden juridico que se desprende de su
concepcion es la de una especie de formacion estratificada: el estrato funda-
mental vendria constituido por las reglas omnticas, de las cuales de forma
inmediata derivarian algunas reglas técnicas sin necesidad de estipulacién
convenclonal; sobre este sustrato se erigiria a continuacién un estrato de re-
glas técnicas convencionales; las reglas dednticas o normas constituirian, por
fin, el estrato mas superficial» (27). Y continta: «las normas son algo asi
como un aftadido tardio y de rango sistematico subordinado, que entra sdélo
en juego cuando los estratos anteriores estan va construidos» (28).

Consid:ro esta interpretacién como una tergiversacion, absolutamente
inaceptable, de mi teoria. Segun ella, «mi» imagen del orden juridico seria
Ja representable simbodlicamente por un edificio en el que estuvieran aloja-
das en el primer piso las reglas dOnticas, en el segundo las reglas técnicas, ¥
en el tercero —«tardiamente»— las reglas dednticas o normas. Asi, primero
se crearian fodas las reglas dnlicas, a continuacion todas las reglas técnicas
y, mas tarde, ftodas las reglas dedénticas. No sélo habria una prioridad sistema-
tica, sino también temporal, de tal manera que para que existiera una regla
técnica tend.ian que estar creadas todas las reglas onticas, vy para que tuvie-
ra validez una regla dedntica tendrian que existir previamente todas las re-
glas dOnticas vy todas las reglas técnicas.

Parece claro que Rodilla se ha tomado en este punto demasiado en serio
la analogia entre el Derecho y el futbol. El futbol es un juego sencillo, mien-
tras que el Derecho es algo sumamente complejo (al menos el Derecho de
las sociedades civilizadas). La estructura de los juegos mas usuales o conoci-
dos y del Derecho es similar, pero nadie puede dudar que, en todo caso, la
estructura del Derecho es la propia de un juego sumamente complejo. Mi
critico se empefa continuamente en su comentario en esclerotizar mi modelo
comparativo, cosa que yo no hago. En esta linea de esclerotizacion es donde
hay que situar su afan simplificatorio con respecto a la estructura del orden

(27) Pag. 554.
(28) Pag. 534.
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juridico y, en conexién con ello, también con respecto al problema de la
«sincronia de la diacronia». Pero vayamos por partes.

Yo no digo nunca que primero se crean todas las reglas énticas, después
todas las reglas técnicas y después todas las reglas dednticas. Decir esto
constituiria ciertamente un disparate, que implicaria un absoluto desconoci-
miento de como es cualquier orden juridico. Es evidente que una regla
dedntica, para ser creada, necesita de la existencia previa de su creador y
también del procedimiento de creacion. Pero de esto no puede desprenderse
que la propia regla dedntica no pueda establecer como deber precisamente
la creacién de una regla déntica o de un conjunto de reglas énticas, o de
una regla técnica o de un conjunto de ellas, o de ambos tipos. En este sen-
tido, hay reglas dednticas que preceden a las dnticas v a las técnicas. El es-
tablecimiento de una regla éntica o de una regla técnica puede ser el objeto
del deber formulado por una regla dedntica. No veo qué dificultad hay en ver
esto. Podemos encontrar ejemplos pertinentes tanto en el Derecho puablico
como ¢€n el Derecho privado. Un determinado d6rgano del orden juridico
puede ordenar a otro 6rgano inferior la tarea de planificar determinada ac-
tividad, a cuyo efecto debera de crear nuevos érganos, instituyendo sus com-
petencias y seflalando sus procedimientos. No hay duda de que todo ello habra
de hacerlo dentro de su propia competencia y de acuerdo con el procedimien-
to que le ha sido prescrito. Pero esto no es obsticulo para darse cuenta de
que la creacion de los nuevos Grganos inferiores, el establecimiento de sus
competencias y la demarcacién de los procedimientos respectivos constitu-
yen el objeto del deber que le ha sido impuesto. Por el contrario, también
puede acontecer el supuesto de que la accidén de creacién de nuevas estructu-
ras organicas sea una competencia de un determinado sujeto de Derecho, v
que no exista formulacién de un deber que le obligue a ello.

Lo que yo digo es cosa bien distinta de esa curiosa interpretacién. Yo digo
que para que se cree ung regla deodmtica es necesario la existencia de un
sujeto que la cree dentro de su competencia v de acuerdo con un procedi-
miento en €l marco espacio-temporal sefialado. Creo que mi critico no pon-
dra en entredicho que la creacién de una regla dedéntica o norma exige al-
guien que la cree y que ese alguien ha de decidir dentro de su competencia
—por muy amplia que ésta sea— v de acuerdo con un determinado modo de
proceder, por muy flexible que éste pueda ser. Esto es realmente lo que yo
digo, vy no otra cosa. Traducido en términos de reglas puede ser expresado de
otra forma: para que exista un determinado deber, esto es, una regla dednti-
ca, tiene que existir antes un conjunto de reglas dnticas que establezcan quién
es el sujeto creador de Ia regla dedntica, lo cual implica sefialar igualmente
cual es su competencia, al menos respecto de la creacién de esa regla dedn-
tica determinada, y una o varias reglas técnicas que indiquen el procedimiento
necesario para que la decisién del sujeto necesario sea una decisién valida
y sea susceptible, por tanto, de generar la validez de la regla dedntica. En
este sentido, es ésta, la regla dedntica, posterior respecto de las reglas énti-
cas y técnicas que son presupuestos de su creacién y, por tanto de su validez.
Pero de esta manera de ver las cosas no puede extraerse la errdnea conclu-
si0n —que no deriva de la lectura de mi libro, sino de una incomprension de
la naturaleza de las reglas v de su reciproca relacidn— de que todas las
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reglas onticas son previas a.las reglas técnicas y a las dednticas, v de que
todas las reglas técnicas son previas a las dednticas. Y, consiguientemente,
tampoco se puede pensar que yo sostenga algo tan llamativo como la imagen
de una «estructura estratificada» del orden juridico. Algo asi como una
Schichtenbau, en lugar de la Stufenbau que ideara Adolf Merkl v recogiera
el conjunto de la Escuela de Viena. Realmente yo no pienso el Derecho en
términos geolégicos.

Lo precedentemente expuesto encaja con el problema de la validez, al que
me he referido antes. Una regla —ya sea dntica, procedimental o dedntica—
es valida si ha sidc creada cumpliendo los requisitos necesarios establecidos
como tales para su creacion. Esos requisitos son de dos tipos: de caracter
estatico (espacio, tiempo, sujeto y competencia) y de caricter dindmico (pro-
cedimiento). Puesto que los requisitos estaticos son establecidos por reglas
onticas y los dinamicos por reglas técnicas, llegamos a la conclusion de que
valid.z de una regla —del tipo que sea— es equivalente a creacién de la
misma de acuerdo con lo establecido por las reglas onticas y técnicas corres-
pondientes, que han establecido los elementos necesarios para su creacion.

Asi, pues, puede decirse que en mi concepcion —bien entendida— los tres
tipos de reglas se encuentran en los diversos «pisos» del orden juridico. Si
se qulere seguir con la comparacién arquitectonica, puede afirmarse que las
reglas Onticas y las técnicas (que yo denomino «necesarias») constituyen el ar-
mazén basico de la estructura, las vigas maestras y sostenedores del conjun-
to. Pero es evidente que sin las reglas dednticas el edificio no puede ser habi-
tado. Por tanto, la relacion de prioridad no es «unidireccional» ni «estratifi-
cada». Sencillamente, y apartandonos ya de toda imagen arquitectonica, que
al principio puede servir de ayuda, pero para profundizar lleva a malenten-
didos, se trata de una prioridad légica que se da siempre en la creacion de
las reglas. La clave de todo este planteamiento esta precisamente en el cap.
IITI de mi libro (que Rodilla sorprendentemente olvida) y, mas en concreto,
en la teoria de la accidn.

12. Diacronia y sincronia en el Derecho. Todo lo expuesto anteriormente
puede aclarar en qué sentido hay que entender el calificativo «sincrénico»
aplicado al analisis que llevo a cabo en el libro. Quien lea detenidamente la
pagina 43 y ss. sin prejuicios previos, podra comprender que yo sOlo excluyo
la explicacién de la dinamicidad como tal. La realidad es en si misma dinami-
ca, v lo mismo sucede con la recalidad del Derecho. L.a Teoria del Derecho ha
de operar, sin embargo, con modelos sincronicos. Mediante un corte sincroé-
nico de la realidad (por si misma dinamica) se fijan los elementos estructu-
rales v se analizan sus relaciones. LLa diacronia se incorpora a la sincronia, ha-
ciendo asi posible un analisis sincrénico de aquélla. Para explicarme mejor,
séame permitido hacer uso de cierta fantasia. Supongamos que poseemos un
ingenio electrénico que nos permite escribir en un momento determinado
scbre un inmenso panel todas las reglas que en ese momento componen un
orden juridico. Alli tenemos desde la Constitucion, pasando por las leyes or-
dinarias, disposiciones de la Administraciéon, sentencias juridicas, negocios
llevados a cabo por los particulares, etc., etc. Ni siquiera falta el llamado
«derecho no escrito», los usos o costumbres. Todo el Derecho vigente en un
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determinado momento estd alli presente, hasta la tltima sentencia dictada
en el segundo anterior. Mediante la maquina hemos detenido el tiempo. La
vida s¢ ha detenido y también, por tanto, el orden juridico que es expresién
de aquélla. Hemos dado un corte a la dinamicidad y ahora nos disponemos
a estudiar lo que tenemos delante. La pregunta que tenemos que contestar
es: ¢Como es este orden juridico que esta ante nosotros? ¢(Cudl es su compo-
sicion, cuales son sus partes? ;COémo se relacionan las partes entre si? El
orllen juridico ha de ser reconstruido como un puzzle en el que encajen to-
dos los elementos. Nada va a ser transformado ya en el interior del sistema,

pero si podemos entender cémo han operado las transformaciones internas
precedentes.

Mi analisis es sincrénico en este preciso sentido. Se trata de una sincro-
nia metddica, exactamente igual que sucede en el caso de la Teoria pura del
Derecho o en la teoria de Hart. No entiendo por qué mi critico tiene a bien
aceptar el «corte sincrénico» realizado por Hart y ve con tan malos ojos el
mio. Puede decir que yo no desarrollo todos los elementos dinidmicos que
se reflejan en el corte sincrénico, pero eso se lo concederia yo sin ninguna
dificultad, ya que tales elementos ausentes son los correspondientes a una
Teoria del Sistema acabada, de la que ya hemos hablado. Pero si quiere ver

dichos elementos en la obra de Hart se vera algo sorprendido, pues tampoco
alli hay tal desarrollo.

Me parece que lo que subyace a los reproches de Rodilla es que €l piensa
que yo me tomo al pie de la letra la analogia entre juegos sen'cillos, creados
de una vez por todas, y Derecho, que es —como todo el mundo sabe— un
sistema autorregulado El que yo haya utilizado como ejemplos el fatbol y el
ajedrez puede haberle llevado a este malentendido. Desde luego hubiera desea-
do haber comparado el Derecho con un juego de gran complejidad, pero
para ello me encontraba con dificultades dificilmente superables. Para em-
pezar yo no conozco ningun juego de ese tipo, aunque sé que existen. En todo
caso €sta habria sido una dificultad superable, pues lo que se ignora se pue-
de aprender. El obstaculo mayor provenia de otro lado. Pensé que un libro
sobre las reglas del Derecho que utilizara como comparacién un modelo de
juego sumamente complejo (esto es, similar al Derecho) seria absolutamente
indigerible para el lector y tedioso hasta la saciedad para su autor. Por tanto,
me decidi por juegos que conozco (v que me gustan) v que sé que en
general son conocidos y gustan también a los demas. Pero del hecho de que
mi €leccién haya recaido sobre juEgds sencillos, de los que son creados de
una vez por todas, no puede dar pie para pensar que todos los juegos son
de esta sencillez ni que vo piense que el Derecho es creado de una vez por
todas. Con respecto a Jlo primero, cualquiera puede comprobar que
existen juegos muy complejos. Ademas no hay obstaculo en que podamos
idear un juego de tales caracteristicas. En cuanto a lo segundo, digo expresa-
mente en mi libro que el Derecho, a diferencia de los juegos, no constituye un
sistema cerrado de reglas generado de una vez para siempre, sino un siste-
ma con una dinamicidad interna extraordinaria. Es mi propio critico quien
se empeia no solo en pensar en los juegos como «sistemas cerrados», sino
también en pretender que yo piense lo mismo.
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-13. La definicion de un orden juridico y la definicidn del Derecho. La dife-
renclacion entre definicién de un determinado orden juridico y definicién del
Derecho, es un problema cuya respuesta adecuada se encuentra ciertamente
en las paginas de mi libro, pero quiza sélo si se lee con animo de encontrar-
la. Yo no afirmo en ningin momento que el Derecho sea un sistema de reglas
en €l cual se pueda prescindir de las reglas dednticas. Mas bien digo lo con-
trario: el Derecho es un sistema de reglas énticas, técnicas v dednticas. Reglas
onticas son aquellas que establecen los elementos necesarios de caracter
estatico; técnicas, las que crean los procedimientos, es decir, los elementos
necesarios de caracter dindamico; y deodnticas, las que establecen deberes. Ser,
tener que y deber, que constituyen los correspondientes verbos expresivos
dz los tres tipos de reglas, forman el ser del Derecho. El Derecho es un
ambito éntico-practico. Parece que mi critico se fija tan sdlo en el primero
de los calif.cativos («6ntico»), omitiendo el segundo absolutamente («prac-
tico»). Yo no digo que el Derecho sea un ambito Ontico, sino un ambito
6ntico-practico. Los dos - calificativos son importantes. Es lo mismo que
decir que en el Derecho hay elementos dnticos v elementos practicos. El ser
del Derecho es un ser prdctico, esto es, dirigido inmanentemente a regular ’a
acc.6n. El aspecto préactico forma parte de su «ser» tanto como el aspecto
Ontico. |

Cuando me refiero a la «definicidon de un ambito Ontico-practico» (29)
audo a algo muy diferente. Cierto que utilizo aqui la palabra «definicién»
con un significado distinto que cuando la aplico al concepto del Derecho.
Mientras que para definir el Derecho es preciso atender a los caracteres ge-
nerales contenidos en el concepto universal de Derecho, en el caso de la
«definicién» de un orden juridico determinado no hay tal posibilidad. Un
orden juridico determinado no es un universal del que se pueda extraer los
caracteres generales comunes de todo universal. Es, por el contrario, una
realidad concreta, existente aqui y ahora. Todo orden juridico concreto se
encaja, es un caso del concepto «orden juridicos y, por tanto, los caracteres
universales del concepto de Derecho son igualmente aplicables a la realidad
concreta. En este sentido, si yo afirmo que el Derecho es un sistema de re-
glas de tres tipos diferentes también estoy diciendo que un orden juridico
particular posee estos tres tipos de reglas, pues en caso contrario no seria
un «caso» del concepto generai. El orden juridico concreto tiene todos los
elementos que caracterizan el concepto universal de Derecho. Aquél sélo es
un orden juridico porque cumple precisamente lo que el concepto de Dere-
cho exige. Es, por tanto, radicalmente absurda la conclusién que extrae Rodi-
Ila de sus andlisis, v segtiin la cual yo sostendria que en un orden juridico
particular podemos prescindir de las reglas dednticas.

Esta incomprensién surge, en mi opinién, porque mi critico no sitila ade-
cuadamente lo que significa «definir» un orden juridico determinado. Ya he
dicho que tal operacién no puede tener el mismo alcance que el adscrito a
la tarea de definir el concepto del Derecho o del orden juridico en general.
No hay un concepto de un orden juridico determinado, porque el concepto

o il

(29) Reglas, pags. 31 y ss.
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lo es siempre de lo general. En este sentido estricto, y sélo en este sentido,
no hay posibilidad de «definir» tal realidad concreta. Si utilizo, a pesar de
todo, el término «definir» en relacién con un determinado orden juridico o
un determinado juego, es porque obviamente estoy utilizando dicho término
con un sentido distinto, pero no por eso quiza menos legitimo.

Es correcto que, si queremos dar noticia de en gqué consiste un determi-
nado juego o un orden juridico, habremos de enunciar todas sus reglas (30).
Eso, en el supuesto de que nuestro interlocutor quiera saber «de qué va»
con respecto al juego o al Derecho determinado en toda circunstancia y oca-
siéon. Con un juego (de los sencillos) es facil tal enunciacion, con el Derecho
algo mas complicada. Pero con la expresion «definicion de un juego determi-
nado o de un orden juridico determinado» es evidente que tampoco quiero
decir enunciado de todas sus reglas ni informacidén exhaustiva acerca de to-
das las peculiaridades. Lo que define un orden juridico no son todas sus
reglas, sino aquellas sin las cuales el orden juridico no puede funcionar. Se
me respondera que un orden juridico no puede funcionar sin reglas dednti-
cas; a esto respondo: un orden juridico no esta «completo» sin reglas deonti-
cas, pero si puede funcionar si se han establecido los sujetos, las competen-
cias y los procedimientos para crear las reglas dednticas. En este sentido,
llevando el pensamiento al limite de la existencia minima de un orden juridi-
co, podria decirse que tal orden existiria desde el momento que estuviera esta-
blecida una autoridad creadora de normas vy, en general, de todo el sistema.
Lo contrario no es sostenible: un orden juridico no es pensable sélo como
un sistema de reglas deénticas, puesto que para que éstas existan es precisa
la existencia previa de los elementos necesarios del ambito, naturalmente
no de todos, sino de los mecesarios para comenzar la «produccién» de las
reglas. Es por este camino por donde se puede entender que lo que «define»
un orden juridico determinado o un juego concreto, son las que yo llamo
reglas necesarias, esto es, las reglas Onticas y las técnicas. Mediante estas
reg.as se establecen los elementos necesarios del ambito (estiticos v dinidmi-
cos), los cuales hacen posible que se produzcan las acciones pertenecientes
al mismo. Entre estas acciones figuran las decisiones que dan lugar a reglas.
Dados los elementos necesarios de un determinado juego, yva pueden realizar-
se las acciones propias de él. Y exactamente igual, respecto de un orden juri-
dico: sélo son posibles las acciones juridicas cuando se han establecido los
elementos necesarios del sistema, al menos aquéllos que hacen factible ac-
ciones generadoras de nuevas reglas.

Llamo necesarias a las reglas dnticas v a las técnicas por dos motivos
diferentes pero conectados. Por una parte, como acabamos de ver, son esas
reglas las que constituyen los presupuestos necesarios para que tenga lugar
la accion propia del ambito. Sin ellas, la accidén no puede producirse y, por
tanto, entre otras cosas, no pueden crearse las reglas dednticas. Este caracter
necesario se refleja por lo demas en la configuracién ligiiisticas de estas re-
glas. Ser y tener que expresar la necesidad convencionalmente establecida, a

(30) RoBLES, Trois types de régles dans le droit. Colloque International de
Semiotique juridique (versién francesa de V. Martinez Bretones). Revue de
Recherche Juridique Droit Prospectif. Aix-Marseille 1986-2), pags. 335-355,
pag. 337 v ss. -

t
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diferencia del deber. De esta manera, el caricter necesario de las reglas onti-
cas v técnicas queda expresado en su propia configuracion lingliistica, ya que
ésta no es otra cosa sino la forma de ser de la regla. Si la regla es necesa-
ria con respecto a la accidn, es logico gue tal necesidad se exprese en len-
cuaje, puesto que la regla no es sino una proposicién lingiiistica dirigida a
orientar o dirigir la accion. /

Nadie puede dudar de la importancia de las reglas dednticas en el Dere-
cho (no asi en la mayoria de los juegos). Que el Derecho es un sistema de
reglas que, entre olras cosas, establecen deberes, es una verdad cuyo origen
se pierde en la lejania de los tiempos. Yo no discuto esto, Lo que pongo en
tela de juicio es la concepcién tradicional, segtin la cual el Derecho es un sis-
tema de normas impositivas de deberes, v esto aunque se entienda el termino
deber en su significado mas amplio (31). Las reglas dednticas califican como
debidas determinadas acciones, pero no crean las acciones mismas, ya que la
accion es un procedimiento, v éste es expresado por las reglas técnicas. Hay
acciones que son objeto de deber v acciones que no, pero tanto en un caso
como en otro la accidén en si misma no es sino un procedimiento, que Como
tal no es establecido por la regla dedntica. Esta se limita a establecer el deber
de realizar una accidén. Lo que sea ésta corresponde a la regla técnica. Esto
es 1o que creo no ha sabido ver en todo su alcance el profesor Rodilla.

Sus reproches en esa direccidn asi lo atestiguan. Segtin mi critico, aten-
diendo a mi concepcién de la «definicién» de un orden juridico, habria que
suprimir nada menos que el cddigo penal «que es en lo sustancial un conjun-
to de reglas dednticas» (32). Ya hemos visto en qué sentido hay que entender
el término «definicién» cuandy la aplico a un orden juridico determinado.
Ahora no me ocuparé de este problema, sino del de la naturaleza de las
reglas dednticas v su conexidén con las técnicas. Yo no niego que el c¢édigo
penal contenga gran cantidad de reglas dednticas, como tampoco negaria
que lo mismo sucede en el Cédigo civil o en el de Comercio. Lo que me pare-
ce inaceptable es la afirmacidn de que casi exclusivamente contiene ese tipo
de reglas. Una de las tareas capitales de los cédigos penales consiste en tipi-
ficar las acciones delictivas. Pues bien, las reglas tipificadoras son otras tan-
tas reglas técnicas que establecen la accidn delictiva, el tipo penal. Incluso
cuando el c¢6digo no crea expresamente el tipo, sino que lo da por implicita-
mente delimitado, la regla (implicita) que lo establece es una regla técnica.
Y eso por la sencilla razdn de que €l tipo es un procedimiento gemnérico, esto
€s, una accién genérica, respecto de la cual pueden producirse acciones con-
cretas que se subsuman en ella. Las reglas dednticas lo tnico gue hacen es
ordenar (o prohibir) esas acciones. Para gue se ordene o prochiba una deter-
minada accién, previamente es necesario saber en qué consiste tal accion.

(31) Como hace, por ejemplo, Kelsen en la segunda ed. de Reine Rechts-
lehre y mas aan en Allgemeine Theorie der Normen (Wien, 1979), en la cual
incliuve en el sollen el nicht-sollen de las reglas derogatorias. Sobre el tema
v. ROBLES, La Teoria de la norma juridica de Hans Kelsen. Consideraciones
criticas. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid (1980}, recogido posteriormente en Epistemologia y Derecho, va

citado. |
(32) Pag. 555.
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La accion juridica que se ordena o prohibe es establecida por la regla téc-
nica y, posteriormente, ordenada o prohibida. La comisién de un delito podra
ser una accién ilicita, porque infringe el deber, pero en todo caso se trata
de una accion juridica, ya que pertenece al Aambito que es el Derecho. Es mas,
si no fuera una accion juridica no podria ser calificada de ilicita (v tampoco
de licita), ya que tal calificaciéon sélo es posible dentro de un sistema regula-
tivo de la accidn, si la accién realizada pertenece a dicho sistema. Piénsese
ademds en otros tipos de reglas que aparecen también en los cédigos penales,
tales como las referentes a la capacidad penal y a sus limitaciones (problema-
tica de la imputabilidad penal) o al marco espacio-temporal en que las reglas
penales tienen validez. Es evidente que en el cédigo penal se contienen gran
cantidad de reglas deédnticas, pero desde luego no sélo reglas dednticas. Las
reglas onticas y las técnicas tienen también un lugar destacado. Y en cual-
quier caso, aunque no fuera asi, en nada se alteraria el problema de la
«definicion» de un orden juridico, tal como ha sido expuesto. Una cosa €s
cual sea el contenido de una determinada ley y otra muy distinta, cémo ha de
ordenar el jurista el material que dicha ley le proporciona, pasando del
«texto bruto» al texto hermenéuticamente construido (33).

En su argumentacién, tendente a demosirar lo desatinado de mi idea
de «definir» un orden juridico atendiendo tan sdlo a las reglas que yo de-
nomino necesarias, desciende el prof. Rodilla a ocuparse del problema de
la definicidn de la propiedad. Abandonando la problemitica propia de la
definicién de un orden juridico, pasa a ocuparse de una determinada ins-
titucion. Este salto argumentativo no es legitimo por dos razones. Primero,
porque no se puede poner al mismo nivel el problema de la definicién de
un orden juridico con el de la definicién de una institucién. Y en segundo
lugar, porque Rodilla reflexiona sobre la institucién «general» de la pro-
piedad, mientras que de lo que se trata es de discutir la cuestién de la
definicién de unm orden juridico concreto. Pues bien, a pesar de estos «des-
mveles» argumentativos, de cuya legitimidad hay que dudar, tampoco se Je
puede dar la razén en lo gue dice.

Segin mi critico, «si el robo no estubiera prohibido, tampoco existiria
la propiedad», por lo cual hay que concluir que el robo (o mejor, la prohi-
bicién del robo) forma parte de la definicién de propiedad (34). Esta argu-
mentacion va dirigida a demostrar que las reglas dednticas, que son las
que prohiben el robo, forman también parte de la definicién de la propiedad,
y por tanto, de la de un orden juridico determinado. Dejemos de lado lo
impropio del razonamiento, v vayamos a la argumentacién misma. Si se
parte de la premisa de que la definicién de la propiedad implica la del
robo y su definicién, no veo por qué motivo habria que pararse ahi. Es
evidente que sin jueces que dijeran cuindo hay robo v cuindo propiedad
y sin policia que detuviera a los ladrones y protegiera a los propietarios,
tampoco habria, segiin el mismo razonamiento, propiedad. Pero, a su vez,
los jueces y la policia no existirian (0 no podrian ser definidos) sin hacer
referencia al Estado y a su organizacién interna, que establece que determi-

(33) RoBLES, Trois types de régles daus de droit, ya cit., pag. 340.
(34) Pag. 556.
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nadas personas tienen competcencia para juzgar y otras para poner las es-
posas a los ladrones. Y, continuando, para que efectivamente tal propiedad
existiera, los jueces tendrian que dictar sus fallos y los ladrones habrian
de ser encarcelados, para lo cual seria necesario todo el aparato de ejecu-
cion y los establecimientos correspondientes. Y asi podriamos continuar
casi indefinidamente. Si aceptaramos la premisa del profesor Rodilla, ten-
driamos que llegar a la conclusion de que para definir la propiedad habria
que reterirse no solo al robo, sino también al hurto, al allanamiento de
morada, al estado de necesidad, a la posesién, a la distincién entre cosas
muebles e inmuebles, y todo lo dicho precedentemente mas un largo etcé-
tera. Rodilla se hubiera expresado mejor si hubiera dicho que si no exis-
tiese la prohibicién del robo (v no sélo del robo sino de todos los delitos
contra la propiedad) mno estaria garantizado el ejercicio de las facultades
que se imsertan en la propiedad, y de la misma forma tendria que decir
entonces que sin Estado, jueces, policia, etc., no estaria garantizado que
la prohibicién de los delitos contra la propiedad tuvieran grandes efectos.
La pr.h.bicidn del robo, junto a otras muchas, contribuye a garantizar la

propiedad; incluso puede decirse que constituye un <«reflejo» légico de la

existencia de la propiedad. Pero no menos «ldgico» serd también la existencia
de jueces o de policia.

Creo sinceramente que en ¢l problema de la definicién de un orden ju-
ridico el profesor Rodilla ha sacado mis argumentos de sus propias casillas,
pretendiendo llevarlos hasta la frontera del absurdo. Pero en este juego
es precisamente mi critico quien utiliza razonamientos insostenibles, como
acabo de mostrar. Cuando yo hablo de definicion de un orden juridico

quiero decir algo bastante sencillo, para cuya comprension no es preciso
entrar en ningin laberinto de sinsentidos. Es evidente que un orden ju-
ridico esta compuesto por fodas sus reglas y que, por tanto, saber en qué
consiste en todas sus dimensiones conllevaria una enumeracion de todas vy
cada una de tales reglas, Si alguien quiere lamar a esta enumeracién defini-
cion de un determinado orden juridico esta en su derecho. Pero vo aplico
el término definiciéon en un sentido distinto, y creo tener buenas razones
para hacerlo. Respecto de un juego determinado, puede decirse que los
jugadores pueden jugar desde el momento que saben ¢l contenido de sus
reglas necesarias (reglas onticas y técnicas), y eso aunque carecieran del
conocimiento acerca de las reglas dednticas. Cierto que jugaran torpemente,
ya que incurriran en Infracciones en Jas que no hubleran incurrido en el
caso de un conocimiento completo de todas las reglas del juego. A pesar
de jugar «torpemente», sin embargo juegan, es decir realizan las acciones
propias del juego. Aunque las reglas necesarias no agoten el ser completo
del juego, lo «definen», puesto que ya ellas solas permiten la accidén tipica
del juego. Este es el sentido que hay que dar a mi afirmaciéon de que las

reglas necesarias definen el ambito Jdntico-practico. Son esas reglas las
gue comnstituyen la estructura basica del ambito, las que hacen posible la
accion dentro del sistema. Definir éste, tal como vo utilizo la expresion,
es limitarse a describir su estructura basica, y no negar la existencia de
elementos deénticos. De igual manera, un orden juridico puede «funcionar»
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desde el momento en que se han establecido los elementos necesarios del
ambito. En rigor, puede comenzar a funcionar una vez establecidos los
elementos necesarios decisivos, es decir, los 6rganos (u 6rgano) que han
de generar el resto del sistema y los procedimientos para hacerlo. Por esta
via, nos acercamos a la idea de Cownstitucion de un orden juridico. La
definicién de un orden juridico determinado seria asi identificable con su cows-
litucion, en el sentido teodrico-juridico de esta palabra, v no en su sentido
politico.

14. Sobre la reconstruccion hermenéutica de las reglas. En varias oca-
siones me echa en cara Rodilla la «arbitrariedad» de mis construcciones
hermenéuticas y los «andlisis especiosos» que suelen acompaiarlas. Al pa-
recer, si bien mi método ldgico-lingtiistico resulta «demasiado sencillo» para
resolver algunos problemas —como el del mal denominado por mi critico
«validez» del Derecho—, en otras oOcaslones parece ser realmente «especio-
so», lo que viene a querer decir «preciosista», y supongo que en el sentido
negativo. Mi critico me coloca asi de nuevo ante una situacién dificilmente
superable, ya que me acusa de que mi meétodo es sencillo y complejo al
mismo tiempo. Para demostrar la especiosidad de mis analisis alude Ro-
dilla a la regla del fatbol que «prohibe» tocar el balén con la mano. El da
por supuesto que se trata de una regla deédntica y que yo, mediante mis

maquinaciones hermenéuticas (no sé si dolosas), la puedo retorcer en la

camara de tortura lingiiistica hasta convertirla en una regla oéntica, v asi
hacerla entrar en Ila definicién del futbol. Pues bien, mi severo y querido

critico yerra una vez mas su tiro. Como no se preocupa un apice del con-
cepto de accidon que yo establezco, ni de la relacion de la acciéon con las
reglas, es muy dificil que vea que la solucién que yo doy al problema que
plantea es muy sencilla, sin necesidad de acudir a especiosidades. Cémo hay
que jugar para que los movimientos realizados sean acciones del juego es
algo que establecen las reglas técnicas, las cuales crean el procedimiento ne-
cesario. Ahora bien, si un determinado jugador no utiliza tal procedimiento,
lo que pasa es que no juega. En el fatbol la regla técnica (y no Ontica,
por tanto) dice: todo jugador de fiitbol, excepto el portero, tiene que utili-

zar todo el cuerpo, excepto brazos y manos, etc. Si alguien no lo hace asi,
sencillamente no juega.

Por lo tanto, estamos, en el ejemplo propuesto ante una regla procedi-
mental que sefiala los requisitos necesarios de la accidn, es decir, la accion
senérica del juego. Para que un conjunto de movimientos pueda ser califi-
cado como accion de futbol, tiene que cumplir esos requisitos, y si no los
cumple no hay tal accién. El movimiento consistente en parar el balén con

la mano no es una accidon del juego, va que tal movimiento no se subsume
en la accidn genérica del juego. Parar el balén con la mano es, mas bien,
una interrupcién de éste. El hecho de que se haya establecido que el balon
pase a poder del equipo contrario en el mismo lugar donde se interrumpio

el juego no hay que interpretarlo necesariamente como una pena. Esa inter-
pretacion responde a un analisis «especioso» de]l profesor Rodilla, vy no a
una derivacién ldégicamente necesaria. Si, a pesar de todo, se insistiera que
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también hay una sancién y, por tanto, el incumplimiento de una regla dedn-
tica, no por eso habria que abandonar la interpretacién que propongo. El
acto de parar el baldon con la mano, realizado por un librecampista, supo-
ne, en relacién con la regla técnica que establece el procedimiento, un acto
nulo, una interrupcidn del juego. Si se entiende que hay, ademds, una
«Obligacién ludica» de no realizar ese movimiento, habria que pensar que
junto a la regla técnica que: establece el procedimiento hay' también una
regla dedntica que obliga a cumplirlo Esta interpretacién es desde luego
algo forzada, pero podria ser admitida como hipdtesis de trabajo. Tendria-
mos entonces ¢l siguiente cuadro: Hay una regla o conjunto de reglas téc-
nicas o procedimentales que establecen el procedimiento que necesariamente
han de seguir los jugadores para jugar al futbol. Se exige la utilizacion de
todo el cuerpo, excepto brazos y manos. Si alguien para el balén con la
mano, incumple la regla técnica, lo que equivale a decir gque no realiza una
acclon de juego, no juega. Como consecuencia de ello, el juego se interrum-
pe. Para continuarlo o reanudarlo se conviene que el balén pase al equipo
contrario, ¢l cual utilizard e] procedimiento establecido para continuar el
juego. Con lo dicho hasta aqui se explica perfectamente el movimiento de
parar el balén con la mano en un lugar del terreno de juego, fuera del
areca de castigo. En el caso del penalty, la explicacion precedente también
seria suficiente si se piensa que el lanzamiento del penalty es el proce-
dimiento establecido dentro del area para continuar el juego. La palabra
penalty, desde luego, hace referencia a la idea de sanciéon, pero e€so no quie-
re decir que haya que interpretarlo necesariamente asi. En todo caso, aun
cuando hubiera que admitir que existe ademas una regla deédntica que
«prohibe» parar el balén con la mano, no por €so seria erréneo el analisis
precedente. La accidn en este caso no sdlo seria nula, sino también ilicita.

15. El problema de las reglas potestativas. En el capitulo de mis «recons-
trucciones hermenéuticas no controladas» (35) sittia Rodilla el tema de la
naturaleza de las reglas potestativas, que clertamente €s preclso reconocer
que plantea en si problemas no insighificantes. Pero ¢l modo en que mi
critico despacha €l tema v la manera algo brusca de su expresion dejan,
desgraciadamente, en la sombra lo que creo deberia haber sido el modo
correcto de operar. Rodilla deberia haber hecho una critica extensa dé
todas mis reconstrucciones hermencuticas «no controladas». Quiero decir:
Si realmente piensa en la artificiosidad de mi manera de concebir las re-
glas del Derecho, tendria que haberla demostrado respecto de fodos los
tipos de reglas, v no referirse sélo a uno. Pero ademas tampoco se aproxima
al problema de las reglas potestativas con la objetividad y carencia de pre-
juicios que cabria esperar. No se puede entender lo que digo en este tema
sin conectarlo con el concepto de competencia, tal como esta desarrollado
en el cap. 11I de mzi libro. Esta claro que Rodilla piensa este concepto tal
como es usual, es decir, como poder de hacer algo. Si se hubiera detenido
un poco en averiguar qué entiendo yo por competencia, sus apreciaciones
probablemente hubiesen sido mas benévolas (36). Igualmente me ha llamado

Wiy’

(35) Pag. 566, n. 13.
(36) Reglas, pags. 65 y ss.
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la atencidn que pase por alto mis explicaciones diferenciadoras entre el
poder propio de la competencia v el del permiso (37), siendo también muy
chocante el que no diga una palabra sobre este ultimo (338).

16. Toda norma es hipotética (39). Asi reza uno de los epigrafes de mi
libro. La idea:es simplemente ésta: una regla dedntica no es sino el deber
que en ellas se expresa; todo deber es condicionado; luego, la regla deonti-
ca 0 norma es siempre hipotética. No acepto la distincién entre las llama-
das normas categéricas y las normas hipotéticas. Creo que €l profesor Ro-
dilla no ha captado bien lo que expongo al respecto, puesto que €l reconduce
el problema a la necesidad de que la hipdtesis recoja «un proposito en rela-
ciéon con €l cual el mandato tuviera necesidad practica» (40). Mi idea es otra:
el deber es siempre condicionado porque va dirigido a alguien que se en-
cuentire en determinada situacion. Las condiciones que han de cumplir el
sujeto destinatario como tal y la situacién en gque se ha de encontrar son
condiciones del deber y, por consiguiente, de la regla deodntica. Pueden
verse los ejemplos citados en el libro (41).

17. Sobre la distincion enire reglas constitutivas y regulativas, de J. Sear-
le. Segun mi critico, la tipologia que yo establezco de reglas Onticas, técnicas
y dednticas es, por decirlo asi, una concepciéon que tiene su antecedenie mas
claro en la conocida distincién del filésofo del lenguaje John Searle entre
reglas regulativas y reglas constitutivas. Rodilla propone, en el cuadro 1,
gue mis reglas onticas y mis reglas téciicas son reglas constitutivas en €l
sentido de Searle, v que mis reglas dednticas son reglas regulativas en el
sentido también de Searle. Con ello, creo que tergiversa tanto el plantea-
miento de Searle como mi propia concepcién. La raiz de la tergiversacion
radica en que Rodilla pasa por alto el caraicter dispar del planteamiento
de Searle v el mio propio. Baste decir que para Searle el ejemplo carac-
teristico de reglas constitutivas son las reglas de los juegos, mientras que
vo distingo dentro de las reglas de los juegos los tres tipos mencionados.
Ademas, Searle ni se plantea el problema de la naturaleza lingiiistica de las
reglas (y eso, a pesar de ser un fil6sofo del lenguaje), mientras que mi
analisis es, basicamente, un analisis ldgico-lingiiistico. La distincion de
Searle afecta mas bien a sistemas enteros de reglas de tal manera que él
tiene interés en subrayar que hay sistemas de reglas constitutivas y siste-
mas de rvreglas regulativas. Ejemplo de los primeros son los juegos y de los
segundos las reglas de etiqueta. Por el contrario para mi la distincidon es
analizable dentro de los diversos sistemas.

Quizd no es éste el lugar adecuado para adentrarnos en la obra de
Searle pero si es preciso hacer algunas consideraciones sobre el tema que
nos acupa, no ya en referencia a las afirmaciones del profesor Rodilla sino
en torno al esquema basico de Searle. La finalidad de este autor consiste
en explicitar qué quiere decir que los actos de habla son actos sometidos a

(37) Reglas, pags. 210 y ss.
(38) Reglas, pags. 205-216.
(39) Reglas, pags. 185 y ss.
(40) Pag. 562, n. 10.

(41) Reglas, pag. 1836.
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reglas. En conexién con la distincién entre «hechos brutoss» y «hechos ins-
tituciona.es», ya de por si poco aclarada en la obra de Searle, introduce su
tipologia de reglas: constitutivas v regulativas. Las primeras son aquéllas que
regulan formas de conducta que existen independiente 0 antecedentemente,
de tal manera que la conducta puede ser descrita con independencia de la
regla; tienen forma imperativa. Por el contrario, las reglas constitutivas no
regu.an meramente, sino que crean o definen nuevas formas de conducta,
constituyendo (y también regulando) una actividad cuya existencia es 16gica-
mente d.pendicnte de las reglas. «Algunas», dice Searle, no tienen forma de
lmperativo; poseen caracter «casi tautolégico», son «definiciones». Ej emplo
de reg.as regulativas son las reglas de etiqueta (como «los oficiales deben
llevar corbata en la cena») y otras del tipo «cuando cortes alimentos, man-
tén agarrado el cuchillo con la mano derecha». Ejemplo de reglas constitutivas
son, caracteristicamente, las reglas de los juegos (42).

Lo primero que salta a la vista en la exposicién de Searle es su confu-
sionismo terminolégico y su ambigiiedad constante. En lo que al primer
aspecto se refiere, ni aclara qué quiere decir exactamente con el término
regla ni tampoco lo que ha de entenderse con la palabra sistema: exacta-
mente igual sucede con su aplicacién del término «institucién» a todo lo
que no es «bruto». Por lo que se refiere a la ambigiiedad, ésta salta a la vis-
ta en el tema de las reglas que nos ocupa. Asf, por ejemplo, dice que las
reglas constitutivas son aquéllas que «constituyen (y también regulan) una
actividad», lo cual parece querer decir (o al menos esa parece ser la inter-
pretacion mas plausible) que las reglas constitutivas son también, v al mis-
mo tiempo, reglas regulativas, por lo que el sentido de la distincidén, tal
como la formula Searle, se desvanece. Claro que Searle no extrae esa clara
conclusion, resultando por ello ambiguo su pianteamiento. Esta ambigiiedad
confusionista se manifiesta también cuando afirma que «algunas» reglas
constitutivas no tienen forma de imperativo, lo cual quiere decir evidente-
mente que algunas otras si lo tienen. Si la forma imperativa constituye un
caracter diferenciador de las reglas regulativas respecto de las constituti-
vas, deberia haber aclarado cémo asi hay también reglas constitutivas que
también lo poseen. Y de igual forma, deberia haber aclarado qué quiere
decir cuando afirma que las reglas conmstitutivas tienen cardcter «casi tau-
tolégico». Mi severo critico reconoceri gue mis exposiciones del concepto
de regla y de sus tipos, ademas de apuntar a objetivos diferentes v de te-
ner planteamientos dispares, son notablemente mas extensas (v por tanto
€s de esperar que mas detalladas) que las breves anotaciones de Searle, y
ademas mucho menos ambiguas y confusas. Por lo demdas, el propio Searle
no esta muy seguro de lo que sostiene, pues afirma: «Estoy bastante se-
guro de la distinciéon, pero no la encuentro facil de clarificar» (43).

En mi esquema los tres tipos de reglas son a la vez constitutivas v re-
gulativas. Constitutivas porque crean algo. Asi, las reglas énticas constituyen

(=

(42) SEARLE, Spech Acts, An Essay in the Philosophy of Language. Cam-
bridge University Press, 1969 (reimp. 1984), pags. 33 v ss.

(43) Ibid. 33: «I am fairly confident about the distinction, but do not
it easy to clarify». ' |
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los elementos Onticos de caracter necesario, las técnicas los elementos dina-
micos de caracter necesario (procedimiento) y las deénticas constituyen los
elementos posibles de la deonticidad {deberes). Y son regulativas, porque
todas ellas regulan la accidn, las reglas dnticas indirectamente, v las reglas
técnicas y dednticas directamente. Como se ve, aunque mi distincién suene
parecido a la de Searle, no pueden ser mds contrapuestas.

18. Comentario del cuadro 1.

a) Donde dice «referencia directiva a la conductap debe decir «referen-
cla directiva a la accion». Yo distingo claramente accién y conducta (44).
Este error se desliza en la exposicidon de Rodilla varias veces, quien en ocasio-
nes utiliza la expresién «accién social», incorrectamente, para referirse a
la accion de un ambito. Como ya he sefialado, considero la teoria de la ac-

cion como un eclemento clave para comprender muchos aspectos de mi
concepcion.

b) Donde dice —para referirse a las reglas onticas— «indirecta: crea
el dmbito» debe decir «indirecta: crea los elementos estdticos del dmbito»,
o bien: «indirecta crea los elementos mnecesarios de cardcter estdtico del
dambito». Esta ultima formulacién es la mas correcta. Considero muy
desacertada la formulacion de Rodilla. El ambito es todo el sistema. Las
reglas oOnticas no crean todo el ambito, sino sélo determinados elementos
necesarios, los de caracter estatico.

¢) Donde dice —refiriéndose a las reglas técnicas—: «directa: establece
conducta necesaria para accion vdlida» se muestra de nuevo la incompren-
sion del concepto de accidén y del de conducta. La regla técnica crea el pro-
cedimiento que es la accion. La conducta es la accién debida. Debe de decir
algo si como: «directa: establece la accién:, o bien: «directa: establece
los requisitos o elementos necesarios de caracter dinamico del ambito». Re-
pito lo que he dicho varias veces antes: Rodilla da la impresién de olvidar-
se por completo del cap. III.

d) Donde dice —para referirse a las reglas deénticas o normas—: «di-
recta: establece conducta debida», debe decir: «directa: establece accidn
debida» o bien: «directa: establece conducta» ya que conducta v accidn
debida es lo mismo. Pero mejor atin seria: «establece deber».

e) Hay que afiadir aqui que Rodilla no entira para nada, ni en el texto
de su critica ni en sus cuadros, en el tema de la tipologia de reglas dednti-
cas que expongo en el libro (45), v que denomino, respectivamente, normas
de conducta (entendiendo aqui esta palabra en su sentido mas estricto),
normas de decision y normas de ejecucién. Un cuadro mas completo deberia
aludir a estas distinciones.

f) Igualmente, deberian haber sido introducidos en el cuadro los distin-
tos tipos de reglas énticas a los que aludo en el cap. VIII, asi como los
posibles modelos de reglas técnicas que aparecen aqui v allid en el libro.

(44) Reglas, pag. 88.
(45) Reglas, pags. 189 v ss.
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Rodilla también se olvida, sorprendentemente, del cap. VIII, en el cual se
establecen precisamente tipologias funcionales, que tanto le preocupan.

g) Donde dice «consecuencia de Inobservancia» debe decir «consecuen-
cia del incumplimiento», o mejor aun: «resultado del incumplimiento».

h) Donde dice «sancidn» debe decir simplemente «infraccién del deber»,
aunque teniendo en cuenta las matizaciones introducidas en las paginas 183
v ss. de mi libro. Alli puede leerse: «Respecto del incumplimiento de la
norma (...) sucede cuando el comportamiento factico del destinatario no
se adectia a la accidén exigida como debida, esto es, cuando tal comporta-
miento no es un «caso» de ésta. Se habla entonces de infraccién o violacion
de la norma, v de mmfraccién o violacién del deber. En realidad, no se pro-
duce ninguna fractura ni violacién de la norma o del deber, ya que éstos
permanecen Incélumes a pesar del incumplimiento. Constituyen éstas mas
bien expresiones figuradas para sefialar enfaticamente que la norma no
ha sido acatada. Es evidente que tanto la norma como el deber mantienen
su propia validez, a pesar del incumplimiento. Cuando se dice de la norma
que €s, por su propia naturaleza, infringible, no se quiere decir sino que €s
posible tanto su cumplimiento como su incumplimiento, puesto que expre-
sa un deber y el deber supone, no la necesidad sino la posibilidad.

En mi estudio «Norma y regla técnica» he sostenido que el «efecto» de
Ia infracciéon de la norma es la imponibilidad de una sancidén, esto es, de la
privacion de algo que comunmente se considera como un bien. Esta afirma-
cion hay que matizarla, ya que si bien es verdad que, por lo general, en lo
que respecta a los ambitos ontico-practicos las normas van enlazadas a las
sanciones imponibles en caso de infraccion, esO no ocurre necesarlamente
slempre, y por otra parte, no ocurre en absoluto en los ambitos practicos
0, al menos, en algunos de ellos, singularmente en la moral» (46).

Y a continuacién se desarrolla en el libro todo lo relativo a la coactivi-
dad en conexidn con los tres tipos de reglas dednticas (normas de conducta,

de decision y de ejecucién) llegando, entre otras, a las siguientes conclu-
siones:

1. La sancién no es elemento esencial de la regla dedntica.

2. El orden juridico prevé sanciones; eso quiere decir tan sélo que en
general existen normas del tipo N (3) (normas de ejecucidn) conectadas
con normas del tipo N (2) o normas de decisién, las cuales a su vez apoyan,

por decirlo asi, el cumplimiento de la norma de conducta, que son las nor-
mas de] tipo N (1). |

3. Pueden existir, y existen, normas de conducta (del tipo N 1) que no
estan conectadas con normas de decisiéon (del tipo N 2) vy, por tanto, no
prevean ninguna decision de la autoridad en el supuesto de que sean in-
cumplidas.

4. De igual modo, pueden existir normas de conducta (del tipo N 1)
conectadas con normas de decision (del tipo N 2), pero no conectadas con

(46) Reglas, pag. 183.
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normas de ejecucion (del tipo N 3), lo que permite pensar que aun cuando
haya. decisién de la autoridad competente que ordena lmponer una sancion,
esta no tiene posibilidad de preducirse ya que no existe la norma de ejecu-
cién correspondiente.

El profesor Rodilla ha pasado por alto esta parte del libro, que conside-
Yo muy importante para entender el concepto de resla dedntica. Mi critico
sigue pensando, de acuerdo en esto con las concepciones mas usuales, que
la «consecuencia de la inobservancia» de las normas es «la sanciéns. Y
esta en su perfecto derecho de pensar asi, Pero no de atribuirme a mi
tal idea. | | | |

i) Donde dice «caracter de la regla en relacién con las acciones» debe
decir: «caracter de la regla en relacién con la accidn constitutiva del dm-
bito». Es preciso eludir la expresién «las acciones», puesto que €s obvio
que hay acciones que nc lo son del ambito. Ya he sefialado gque en Ja ex-
posicion de Rodilla se deslizan aqui y alli expresiones que tienden a causar
confusion sobre el significado de la accién. Asi, por ejemplo, habia en va-
rias ocasiones de «acciones sociales» para referirse a acciones propias de
un determinado ambito. Tal terminologia no es correcta, ya que desde el
punto de vista del ambito, sea de los juegos o del Derecho, las acciones
no son sociales, sino lidicas y juridicas. Que ademas sean sociales, porque
sob.e ellas puede hacerse una «lectura» distinta, es un problema muy inte-

resante, que sin embargo yo no me planteo en el libro ni Rodilla en su
critica.

j) A continuacién introduce Rodilla en su cuadro la distincién de Searle
regias constitutivas-reglas regulativas, que, como ha expuesto, él considera
paralela a la de reglas omticas, técnicas y dednticas. Aun a riesgo de ser
reiterativo, interesa dejar sentadas nuevamente las diferencias sustanciales.
Para mi, tanto las regias Onticas como las técnicas y las dednticas son «regu-
lativas» y «constitutivas» al mismo tiempo. Regulativas ¢de qué? De la accion.
Las reglas énticas son reglas regulativas de caracter indirecto, las técnicas y
las deonticas de cardcter direcio. Se llaman precisamente reglas, porque re-
gulan. loda regla es regulativa. El cailificativo de Searle es, por tanio, un
pPleonasmo, no teniendo sentido aplicarlo a un tipo de reglas v no a otros.
Pero, al m.smo tiempo, tanto las reglas énticas como las reglas técnicas y las
deduticas son «constitutivas» puesto que constituyen o crean algo. Yo prefie-
ro hablar de creacion. Las énticas crean los elementos necesarios del ambito
que son prev.os a la accién, no la accién. Las reglas técnicas son, si, las
que crean la acliéon misma; son, si quiere Rodilla, las reglas constitutivas de
la acci6n, porque ésta es el procedimiento y la regla técnica crea el procedi-
miento. Por witimo, las reglas dednticas «constituyen», crean, establecen los
deb.res. La dis.incién constitutivo-regulativo, para referirse a las reglas, me
parece, por todo lo dicho, algo confusa. Por eso, preferiria que no se aplicara
a mi t.pologia, pues aunque «suenen parecido» son algo muy distinto. En
todo caso, si a pesar de todo se perseverara en aplicar tal terminologia, el
calificativo «constitutiva», como sinénimo de «creadora», para referirse a la
accion corresponde a la regla técnica, que es la que establece los requisitos
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necesarios de la misma, o mejor atn, la accién misma puesto que la accién no
es sino el procedimiento.

k) Donde dice «relacidn con la definiciéon del Ambito» debe decir
«relacion con la definicién de un ambito determinado», como por ejemplo un
determinado juego o un determinado orden juridico. Con respecto a la de-
finicion de un determinado Ambito Oontico-practico, las reglas énticas vy las
técnicas son reglas necesarias, mientras que las reglas deénticas son no nece-
sarias (véase la explicacidén precedente). Si se mantiene igual e! cuadro in-
ferior de la izquierda, esto es, «relacién con la definiciéon de! ambito», enton-
ces las reglas onticas, las técnicas y las dednticas son, todas ellas, necesa-
rias, aunque aqui este término tiene una significacién distinta que el que
posee cuando nos referimos a un determinado orden. Todo ello ha de ser

entendido en conexidon con el problema de la definicién del que me he ocupa-
do anteriormente.

19. Comentario del cuadro 2. Este cuadro presenta tergiversaciones aun
mas graves que el cuadro precedente. Algunas de ellas son las siguientes:

a) Se sitia al mismo nivel las leyes naturales, las leyes 16gicas v las re-
glas Onticas, desconociendo asi el caracter prescriptivo o vectorial de todo
tipo de reglas y, por consiguiente, también de las reglas énticas. Mientras que
las leyes naturales y las leyes logicas se expresan mediante un verbo ser des-
criptivo de la realidad preexistente (realidad natural, realidad légica), las re-

glas Onticas son, ellas mismas, las que crean la realidad, en su caso la rea-
lidad convencional.

b) La «expresion de la necesidad» no sélo se reduce a las reglas dnticas.
También las reglas técnicas son expresién de la necesidad.

c) El cuadro desconoce la distincién entre reglas técnico-convencionales
que son derivacion de reglas dnticas v reglas técnico-convencionales creadas
directamente como tales y que ni son derivacién de reglas énticas ni son tra-
ducibles en términos de reglas énticas.

d) La teoria de los ambitos dntico-priacticos no sélo integra a las reglas
onticas y a las técnicas sino también a las reglas dednticas o normas. Mi
libro, que es una teoria de los ambitos éntico-practicos, creo que da clara

muestra de que las reglas dednticas también existen en ellos. Es absurdo que
Rodilla excluya de ellos el deber ser.

e) Los ambitos dntico-practicos no son sélo expresién del ser sino tam-
bién del tener y del deber. Su naturaleza es compleja, no siendo aqui apli-
cable en modo alguno el esquema neokantiano que al parecer pretende mi
critico encasquetarme como sea. La dicotomia ser-deber ser como dicotomia
global que abarca todo e] conjunto del cuadro, constituye el mas craso error
de interpretacién de mi libro.



