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EN MEMORIA DE
JORGE MILLAS *

*  Fl dia 11 de abril de 1985 tuvo lugar, ¢n la ciudad de Santiago, & actf) de

entrega del “Anuario de Filosoffa Juridica y Social” 1.\1’ 2, corrcsp?ndlef:tc
a 1984, y titulado Estudios en memoria de Jorge Millas. .Se mc.luyc 'ft «EontmuaCEén
el discurso que el Presidente de la Sociedad Chilena de .Fxlosoﬁa Juridica y §OC1al,
Agustin Squella, pronuncié en dicho acto, como también el texto de la diserta-
cién del Profesor Juan Enrique Serra, acerca de la persona y la obra de Jorge

Millas.
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GREGORIO ROBLES, s Reglas de! Derecho y las Reglas de los Juegos.
Universidad Palma de Mallozca, 1984.

En la literatura juridica no es frecuente, desgraciadamente, el ha-
Har escritos {libros, articulos.. ) en los que coexistan el rigor cienci-
fico: epistemoldgico, merodologico, sistematico y la amenidad temdcica
y expositiva. Profundidad y amenidad suelen ser polos opuestos del
discurso culto en general y del juridico en particular.

Como no hay regla sin excepcidn, el libro de Gregorio Robles,
“Las Reglas del Derecho y las Reglas de los Juegos”, Universidad de
Palma de Mallorca, Palma 1984, redne, sin paliativos, rigor cientifico
y amenidad insélita. Es ua libro que “se deja leer” al tiempo que estd
cargado de contenido y sugerencias.

La sugerencia licida es, sin embatgo, engafiosa; engafiosa y al
mismo tiempo,_simbdlica, ya que su eleccién y la del subtfrulo no es
sino puro juego. En efecto, la obra se tirula "Las Reglas del Derecho y
las Reglas de los Juegos” y se subtitula “Ensayo de teorfa analitica del
derecho”, cuando la realidad es que se tirula como se deberia subtitular
y se subtitula como se deberfa titular, porque el libro es, en realidad, un
ensayo de teoria analitica del dereche, para el que el autor se sirve de
las reglas de los juegos. Como el propio autor reconoce: el objetivo Io
constitaye ... el realizar una reflexién en torno a los distintos tipos
de reglas que se dan en el orden juridico, a la par que se trata de dar
und respuesta sobre el modo en que esas reglas se relacionan entre sil,
Podrian eliminarse todas las referencias a los juegos, a sus reglas
y el libro no perderfa un apice de su entidad. Fsas refereacias

[0 son 5i00 guifios con los que el autor, en cuantia decreciente segan
avanza su discurso esencial, juega,

Pero no es mi inzencidn analizar descriptivamente este libro, sino
adoprar ante &l una posicién critica, porque, sinceramente creo que se
lo mereze, o dicho de otro modo, no se merece una fria disercién, un
estudio meramente anatémico. Retomando mis primeras palabras, tam-
bién es infrecuente el compaginar critica cientifica (0 al menos con
vocacion de serlo) con amistad ¥ respeto personal. En este caso tam-

1 G. Robles. Las Reglas del Derccho y las Reglas de los fuegos. Facultad de
Derecho de Palma de Matioren, Palma de Mallorca. 1984, pag. 16.
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bién se excepciona la regla y mi modesta critica la haglc\)/[ des;!; el ;es;
peto y la amistad hacia quien como el profesor 'Robles orchon consi
dero maestro y amigo, en la seguridad de que él va 2 actuar conmigo
iproca. o
sk (I;lcisliyzra centrar mi critica en cuatro aspectos que coinciden con los
otros cuatro aspectos que constituyen, 2 mi modo de ver, los elementos
nucleares del libro de Gregorio Robles. . 0
Cuatro son, en efecto, los aspectos que yo destacaria en 21 111 1o,
4SpeCtos que, pOr Otra parte, 0O SO DUEVOS en la bxb!log{gfla el pt((i)-
fesor Robles, pues ya los abordé en un anterior trabap:' La te%;{a de
la norma juridica en Hans Kelsen. Consideraciones criticas” pu 1caES o
en "Epistemologia y Derecho” Editorial Piramide, Madrid, 1982. Es-
t0s cuatro aspectos son: ) o )
cEn prim?:r lugar, la eleccién como 11’1051610 epistemoldgico dsl f{pg-
todo lingiistico, por entender que es el tnico adecuado para la defini-
cién del juego del derecho. o . den d
En segundo lugar, la conviccidn de que el anilisis de su orden 1'e
reglas es el iinico camino cierto para llegar a esa definicién del ente 14-
dico o juridico. y o e
En rercer lugar, la elaboracién de una clasificacién fle las reglas ju-
ridicas estableciendo la triada, reglas dnticas, reglas técnicas y reglas
nticas.
e Finalmente, una jerarquizacién de las distintas clases de reglas,
consagrando las daticas y las técnicas como d'efm[torms, necesarias y
substantivas, reservando a las dednticas el caréiceer de adjetivas o no
necesarias, L y
Esas cuatro lineas, entrecruzdndose, configuran la ‘manifestacién
consciente del formalismo extremo”? de la que habla el propio autor.
Comienzo mi critica por la eleccién del método Imgi_n,suc‘o. El pro-
tesor Robles Morchdn se la plantea no como una e!ecc:lon 1{1teresa<.ia,
sino como eleccién valorativa. Quiero decir que no elige el mérodo lin-
giistico por una cuestién tictica o como una cuestion tictica; lo hac]e
porque afirma que “si alguien pretende definirlo, es evidente que no le
queda otro camino sino el repetir una por uma todas las reglas que
componen el juego o el derecho” 3. Pero el profesor Robles da un paso
mis cuando plantea el método lingiistico con pretension de exclusi-
vidad, formulando una recusacién de los demds métodos: “Lo que un
juego o el derecho es, sélo puede ser analizado y expresado en el marco
del mérodo lingiiistico™ 4.

N
~1

2 Op. cit., pag.
3 Op. cit, pig. 32.

4 Op. ct, pig. 32.
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Creo que afirmar que sélo el método lingiiistico define verdadera-
mente el ente juridico, es una afirmacién excesiva. El método lingiifs-
tico, el andlisis textual de las reglas que conforman el derecho, es im-
prescindible para definir éste, pero no es suficiente. Su sola utiliza-
cién nos daria upa visién parcial, unidimensional del enre. Decir que
el derecho es un “sistema de proposiciones juridicas de diversa espe-
cie”S o "un conjunto de proposiciones lingiifsticas a las que llamamos
reglas” © puede ser cierro pero no es definitorio. Coincido con el pro-
fesor Robles en que toda definicién es, por naturaleza, omnicompre-
siva; precisamente por ello rechazo la suficiencia del método lingiiistico.
Tomando el ejemplo del ajedrez, para definitle como juego seri menes-
ter enumerar toda y cada una de las reglas que lo componen, pero esa
enumeracién no bastard por si sola para definirle si no se explica que
la finalidad del juego consiste en “matar” el rey. Lo mismo ocurre si
lo que quiere definirse es el derecho; sin una referencia 2 los efectos
que produce y a los fines que persigue no es posible una definicién,
Al ser uoa realidad multidimensional habrd que definitle comprendien-
do todas. sus facetas y, por ende, utilizando diversos modelos episte-
moldgicos, sin que uno solo de ellos pueda ser bascante.

Para el profesor Robles Morchén los otros mérodos de andlisis
(causalista, estratégice, teclégico) se muestran incapaces para definir,
y ello porque “presuponen ya una definicién previa” 7.

Estoy de acuerdo en que los métodos restantes implican un algo
£evio, una presuposicidn, pero no la de la definicién. Cuando se dice:
el derecho es un mecanismo de control social, en realidad se estd di-
ciendo que el derecho es un conjunto de proposiciones juridicas deter-
minadas que producen el efecto de controlar eficazmente 4mbitos preci-
sos de la realidad social. “El derecho es un mecanismo de control social”
esti presuponiendo que el derecho es un conjunto de preceptos deter-
minados pero eso no es la definicién del derecho sino uno de los ele-
mentos que la integran,

No es, pues, a mi modo de ver, el método lingiistico el dnico que
puede analizar o expresar lo que el derecho es. De &l puede afirmarse
su cardceer esencial, pero en mingln caso excluye de otros (causalista,
teolégico) que van a permitir la comprensién del ente en sus dimen-
siones socioldgicas y valorativas, sin las cuales, junio a la estrictamente
normativa, no podréd ser definido el derecho.

Algo similar cabe decir del seguado aspecto de los que se hallan
presentes en la obra.

El anilisis 16gico-lingtistico de las reglas-que componen el derecho

~
~
&
o
™
=
~
Sus
'l
—
I
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no es el tnico que cabe efectuar; se puede analizar con el mlrslxtr(:)o ec;lnf::
que [0 solo el discurso legal sino el discurso c.ontenc.xoj_o,‘ t[a fo en su
vertiente de decisién (los textos de las resoluciones ju 11c1a ef. acen-
cias, autos, providencias) como en su vertiente Cf{orcinse ( asI adg:cc;o e
de los abogados); una comprension lingiifstica de lo que e erecho s
habra de contener el andlisis de ambos_ discursos, porque ed'- recto
no es solo texto legal, lenguaje rcglz:doi sino que junto 2 esa 11;1m: sion
estatica, aparece una dimension dindmtica, la_ laterprecacioa y L fucvo
cién concretas de esos textos legales. Esa _dzmensmn onguina . auevo
texto, lo que he llamado .disla_lrso contencioso, un m;:vo er;%u sjo nq-u‘
es, sin duda, igualmente ;unfixco. Si ambos textos (_}scg:ml ‘uridi]co
ridicos y el mérodo iinggiistlco preFendetla definicién de lo ,
i A mprender ambos necesariamente,
habraiifiiiiiur?o legal tendrd caricter esencigl‘per.q no Exc_luyente. )
La tercera cuestion se refiere a la clasificacién triddica que esta-
blece €l profesor Robles Morchén.

Dicha clasificacién se sustenta en otra previa, la que d11ferem:1a
entre reglas que exigen un determinado comportamiento, ao as qu};
denomina reglas directas, y reglas que no se dirigen duect?.m..n‘ceea 1as
accién y por tanto mo entrafian una exigencia de comportamiento: rmg i
indirectas. Las primeras son susceptibles de cumplimiento o incu fp
mieato, las segundas no. Una vez establecida esa diferencia, pro eclilnl;
dizindola, nos hallarfamos ante una segundfi, las reglas directas pfu_ er
ser necesarias (la exigencia de comportamiento no puede sgrf in 1_19g)1.
da) o no necesarias (aquéllas que suponen la.po‘SLblhdad de in ra.cmoz;a .
De este modo se configura la triada: reglas indirectas (6aticas); reglas
directas necesarias (técnicas) y reglas directas no necesarias (dedn-

ticas).

Quisiera hacer algunas consideraciones y sefialar, en primer térmi-
no, algo que estimo fuera de rtoda discusion: todo precepto ifioqve[:fégé
nal es, por naturaleza, contingente, y 1o es en un doble sentido: p ede
ser o no ser y si es, puede ser Cl{mpixdo o mcumpl}do. Cot_léinge- ¢
como opuesto a necesidad, lo que sélo puede ser y €s indefectiblemente.
El derecho, en cuanto convencion, pertenece al a{nbi_to de lo contingente.

Pero el profesor Robles cuando emplea el término necesario (dreglas
necesarias) lo hace, evidentemente, en un se_nt}do distinto;. cuando es-
cribe sobre la no susceptibilidad de cumplimiento o mcumphm]_zu(tio.
(reglas indirectas) se esti refiriendo a otro aspecto de la_duecesl ast,3
aqui el punio clave es el de la existencia 0 no dp contenidos que
exigen como COMPOrtamientos; si N0 eXisie una exigencia de comporta-
miento no puede haber cumplimiento o incumplimiento.

Por tanw, la cuestién radica en establecer si puede estimarse como
cierta la afirmacidn de que existen reglas que no exigen una gonducta
determinada tal y como sustenta el profesor Robles Morchén, para
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quien tendrian ese cardcrer las reglas énticas (organizativas, competen-
ciales y permisivas)

Mi opinién es que todas las reglas, incluyendo las Onticas, exigen
un comportamiento determinado.

Comenzaré por las reglas organizativas. Pone por ejemplo €l pro-
fesor Robles "las que sefialan el domicilio o el lugar en que han de
realizarse determinados actos juridicos™ 3. Sin embargo, la determinacién
del lugar implica una exigencia: “el pago deberd ejecutarse en el lu-
gar que hubiese designado la obligacién... En cualquier otro caso el
lugar de pago serd el del domicilio del deudor”. (articulo 1171 det Cé-
digo Civil).

También cita las "reglas que crean el marco temporal de la ac-
cién” %, pero éstas rambién contienen una exigencia de conducta; una
exigencia de conducta cuyo destinatario es, directamente, el érgano ju-
risdiccional, los Jueces o Magistrados. Cuando um precepto establece
que la entrada en vigor del mismo se producird en fal fecha, estd exi-
giendo al juzgador que no lo aplique en supuestos acaecidos con ante-
rioridad a la misma.

Igual ocurre con las disposiciones derogatorias que exigen una con-
ducta, la de no aplicar, el juzgzdor, el precepto derogado.

Todo precepto tiene un destinatario, genérico o especifico, y a él
va dirigida la exigencia.

Ortro tanto puede decirse de les reglas competenciales; el articulo
149 de la Constitucién espafiola esrablece las competencias del Estado
central; estd exigiendo a éste que no asuma ninguna otra, y a las
Comunidades Auténomas que se abstengan de inmiscuirse en las sefiala-
das como exclysivas del Estado. Cuando l2 Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal define las competencia de los Jueces y Tribunales, estd exigiendo
que se inhiban Jos Organos Jurisdiccionales a los que no se atribuya
esa competencia. Si no hubiera exigencias (positivas y negativas) no se
plantearian coaflictos de competencia.

Aparentemente, aquellos preceptos juridicos que aparecen formu-
lados como proposiciones enunciativas, carecen de una exigencia de con-
ducta. Es el caso de las llamadas “definiciones legales”.

Trararé de argumentar por qué creo que tras esa apariencia se
oculta una verdadera exigencia de conductz. Tomemos como ejemplo
el articulo 618 del Cédige Civil en el que se define (o crea segin el
profesor Robles) la deonacién: "Ia donacidn es un acto de liberalidad
por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de
otra, que lo acepra”. ;Diénde estd aqui la exigencia de conducta? la
respuesta la hallamos si el precepto se formula en estos rérminos: “De-

8  Op. cit, pag. 233.

9 Op. cit, pig. 233.
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be entenderse por donacién el acto de liperalidad ... Sélo .es dox}lac“’m
el acto que redne los requisitos establecidos por el pfec'epto,d aqué quie
no contenga €sos requisitos 0o es una donacién. ./’\qul 51lsc a 1una ex:
gencia de conducta, en primer lugar, como ocurria con ads_ reg asl org’?o
nizativas y las competenciales, dirigida al )Oggano fun; iccipnal, soe1
puede considerar, para dar trascendencia juridica, como 6(;“?1101%23}1 1
acto que retina los requisitos establecidos en el articulo 618 de ig

.. - .

Civil Pero también contiene una exigencia a los particulares de que

.se abstengan de calificar, a los efectos juridicos oportunos, como do-

nacion, aquel acto que no redna los requisitos sefialados. 1o definicio.
Coincido con el profesor Robles en que no se trata de delicio
nes en sentido estricto; pero tampoco son creaciones, o St lo son, son
creaciones de verdaderas pautas de comportamiento; €xigen una con-
ida. )
duCtaL:osn;guggl; reflexion es acerca del caricter necesario de las reglas
tecchfifi'J:mal ese caricter €] profesor Robles a_rgumenganfio qude 1d1d;;:s
reglas no pueden ser i-ncqu;-opbdas, ya que “el incumplimiento del temer
un oo ser” 10, _ y
e ‘%’; i‘llagva; ?ie esta argumentacién 'hayf_ que buscarla en la afumac:)gn
de que “la nulidad no es una sanciéa H; por tanto, dado quclz todo
sistema de normas conlleva un elemento sanc1ona,dor ¥ que ese e er{x:né
to sancionador falta en las reglas técnicas que sélo suponen la ‘m.}l}dad
(oo sancién), éstas no son DOLMAS, €S decis, no suponen la posibilida
16n. )
d m]f;azgumentacién quiebra, desde mi punto de vista, en el momento
de la identificacién sistema de normas-caracter sajncmnador. )
Todo precepto juridico supone upa exigencia de comportam;fex;lt:z;
pero por pertenecer al imbito de lo contingente, e€se comportan:table_
exigido como debido, puede ser incumplido o cumplido. Lo que e e
ce toda norma es la determinacién de la consecuencia que el cumpll
mieato o incumplimiento acarreard al sujeto cuyo comportamiento sie
exige. La identificacion es, pues, precepto juridico-consecuencia juri-
dica. Pero esa comsecuencia no tiene por qué ser una consecuencia san-
cionadora. La sancién es sélo una posibilidad de’ consecuencia, 00 (}a
dnica: ello es asi incluso en las llamadas reglas dedaticas. Hoy dia cada
vez son mas frecuentes las normas que lo que hacen es premiar el
cumplimiento de la conducta exigida. i ,
La nulidad es una de las posibles consecuencias que cc,vnllevaré e
incumplimiento y no slo especifica de las reglas técnicas. Asi Porl egzr;ll-
plo el incumplimiento de la exigencia de la monogamia, articulo

10 Op. cit,, pig. 178.

11 Op. cit, pig. 180.
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del Cédigo Penal (exigencia que incluye también al Juez, articulo 478
del mismo Cédigo) acarrea upa consecuencia sancionadora: la pena de
prisién menor, pero también una consecuencia no sancionadora, la nu-
lidad del segundo de los matrimonios celebrados.

Concluyendo, todas las reglas son direccas y Do necesarias (utili-
zando la terminologfa del profesor Robles Morchén) pues todas con-
tienen una exigencia de conducta ¥, Por tanto, son suscepribles de ser
cumplidas o incumplidas, supuesto éste que en todos los casos acarrea
una consecuencia, si bien ésta no es necesariamente sancionatoria.

Finalmente, el profesor Robles Morchén establece una jerarquiza-
cién de las reglas en orden a Ia definicién del ente. “Son ... las reglas
necesarias las que proporcionan... la definicién de un juego (o del
derecho)”. Junro a ellas, las reglas no necesarias "No tienen por qué
formar parte de la definicién de un conjunto mormativo, ya que el ser
del comjunto sélo puede definirse por las proposiciones necesarias” 12,

Es claro que para él, el criterio de diferenciacién entre reglas ne-
cesarias y reglas no necesarias reside en [a diferente acritud frence a
ellas del sujeto destinatario: “Reglas no necesarias son aqueilas que
suponen la posibilidad de infraccién™ 13, Necesarias serfan, por tanto,
las que no suponen dicha posibilidad. Las primeras se refieren a com-
portamientos posibles, las segundas a comportamientos necesarios,

Qué duda cabe que la urilizacién del elemento subjetivo como cri-
terio definidor-diferenciador constituye una aproximacién posible. No
obstante, entiendo mis clarificador utilizar el referido al propio ente. De
este modo reglas necesarias serian aquellas que caracrerizan inconfundi-
blemete al ente, reglas a las que haya de referirse necesariamente, si se
pretende un acercamiento omaicomprensivo del ente, es decir, definirle,
Reglas no necesarias serian Jas que se refieran a aspectos no substanti.
vos (0o necesarios) del ente ¥ que en el hipotético caso de que pudiera
prescindirse de ellas, eso no alteraria o que el ser es.

La importancia de la eleccién de este criterio ni es meramence aca-
démica, ni se desenvuelve en el dmbito de Ia logoméquia; por el contra-
£io, es un elemeato decisivo a la hora de calificar las reglas de un modo
u otro, de iacluirlas en uga u o tra clasificacién. Asi, el profesor Robles,

en plena coherencia con el criterio acordado por él (subjetive) califica

0mo no necesarias las reglas dedaricas porque esas reglas si pueden ser

infringidas; por contra, califica como fecesarias las Onticas y las téc-
nicas.

Pero ;qué ocurre si el criterio adoptado es el criterio “objetivo’"?
Su adopcidn exige resolver previamente qué se considera pe

: € Cesario para
la omnicomprensidn del ente, para su definicién,

12 Op. at, pig. 32.

15 Op. cit, pig. 176.

’
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Si ese ente es un juego, puedo coincic_:lir con el profespr Robles Mm_'—
chén en que las reglas dnticas y las técaicas soa necesanafi para definir
el juego del que se trate, asi como también en que las dednticas son
0o fecesarias. Pero no ocurre otro tanto si el eate es el derecho., Porque
lo que caracteriza Enconfundibler_nente el dereci’lo, lo que-le define, _d1-
ferencidndole de otros entes similares, es el cardcter espec.x'fll que reviste
la coactividad de la que estd dotado. El derecho es coaccién organizada
e institucionalizada y es ello y no otra cosa lo que le diferencia de la

los usos sociales. )
momi’f;oileev(i)dentemence, sélo puede haber coaccién allf donde no hay
necesidad o, formulado en sentido positivo, alli donde'hg)'f libertad, dolu-
de hay posibilidad de desobedecc}er el mandaro. Ia p051b1hd3d dg gue‘das
pautas de comportamiento por él establecidas puedan ser desobedecidas
es elemento consustancial al derecho, precisamente porque lo es la coac-
(Vi ecial presente en su discurso. o
mwdﬁ te:fsl::ciénpde lo dicho al tema de las reglas y su calificacién como
necesarias o no necesarias implica que si €l eate analizado es el derecho,
las reglas necesarias son, al menos (al menos porque como ya he jlc’ho
todas las reglas son desde mi punto de vista necesarias) las éeglas edn-
ricas, aquellas en las que el elemento coactivo se halla escandajosamente
presente. o . .

Permitaseme la utilizacién del argumento “ad absurdum’”: imagi-
nemos un ordenamieato en el que no existieran reglas dedaricas, cha-
blarfamos de ¢l como de derecho? La respuesta s, sin dqdfa, negativa,

Por tanto las reglas dednticas tienen ese carceer definidor, consus-
tancial que predico de las necesarias, urilizando ese término en el sentido
en el que lo he hecho. Son reglas necesatias. .

Resumiendo, por su formulacién logico-lingiiistica, es vilida una
clasificacion de las reglas juridicas en buticas, técnicas y dedaticas; cada
una de ellas posee una estrucrura proposmxon}al propia y d1_fersnc1ada
de las restantes. Pero todas ellas son “directas” y “no neceszrias” en el
sentido en el que ambos términos son empleados por el profesor Ro-
bles Morchdn; todas ellas contienen exigencizs de conducta y pueden
ser incumplidas. ‘ o )

Por lo demds, ni el méewodo lingiiistico es el dnico capaz de servir-
nos para definir el derecho, ni las r_egla§, el discurso legal, es el dnico
objeto susceptible de ser analizado lingtisticamente.

Para concluir, he de decir que creo que el libro del profesor Ro-
bles Morchén es, por su rigor, por su agresividad, por lo que aporea y
sugiere, un lugar de encuentro obligado. Para co'ncordar'o_ para discre-
par (nunca, y ese es otro de sus aspectos positivos, hallard indiferencia),
pero siempre para eacontrarse en €l

José Luis del Hierro ¥

*  Madrid.



