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II. CONVENCION Y AMBITO
ONTICO-PRACTICO
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1. LA DEFINICION DE UN AMBITO ONTICO-PRACTICO

Un problema que surge en este contexto y que se relaciona di-
rectamente con la adopcidn de determinadas perspectivas episte-
moldgicas es el problema de la definicion. En el camino que he-
mos emprendido se tratara por supuesto de la definicion del juego
y de la definicion del Derecho. Ni los diversos miétodos que hemos
designado comio genéticos ni tampoco el método estratégico estan
capacitados para definir un determinado juego, y mucho menos
el juego en general. Y ello por la sencilla razon de que tanto el mé-
todo genético como el estratégico presuponen ya una definicion pre-
via de lo que un determinado juego (o ¢l juego en general) es como
tal juego {0 como tal juego en general). Lo que el juego es, s inde-
pendiente de las causas que lo han producido y también de los efec-
10s que ocasiona el practicarlo. Esto se prueba con toda contun-
dencia si se piensa que efectivamente podemos definir lo que es un
determinado juego (0 una clase de juegos, o el juego en general)
sin hacer referencia para nada a la facticidad fenoménica que le
ha dadoe origen o a la consistente en un conjunto de efectos produ-
cidos por la practica del juego.

Exactamente igual sucede con el esquema de la aproximacion
estratégica, la cual supone por su propia naturaleza una previa de-
finicion del juego. Solo si sabemos exactamente lo que el juego es,
esto es, aquello en que consiste, podremos organizar la estrategia
a seguir de esta o de otra forma. La estrategia en si misma no foi-
ma parte de lo que el juego es, sinc que presupone la definicion
del juego, o lo que es lo mismo, las reglas que lo constituyen.
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Tanto la indagacion de las causas v de los efectos en relacion
¢on un juego como el examen de las estrategias adecuadas para ga-
nar en ¢l suponen la “existencia’™ previa del juego como tal. El
Juego en si mismo es independicnte en su ser juego, vy ko es con ab-
soluta independencia respecto de la facticidad y de la estrategia.
Otro tanto puede decirse Idgicamente respecto de Ias cualidades o
fines que determinadas personas atribuyan o puedan atribuir al jue-
go. Que un determinado juego procure, segun los entendidos, re-
sultados excelentes para mantenerse en forma tisica es independiente
de lo que el juego es en si. Al fin y al cabo, que dicho juego consi-
ga una excelente preparacion fisica en quien lo practique asidua-
mente es un cfecto cxterior al juego mismo, todo lo importante
guc sc quicra, pero ajeno en definitiva a lo que el juego es.

El lector seguro que ya habra caido en la cuenta de cudl es
la eleccion metddica gue vamos a adoptar. Lo que un juego es,
s6lo puede ser analizado y expresado en el marco del método lin-
guistico.

Sialguien pretende definir el ajedrez, es evidente que no le que-
da otro camino sino el de repetir una por una todas las reglas que
componen ese juego. Asi, por ¢jemplo, comenzara diciendo gue
¢l ajedrez es un juego en el que juegan dos jugadores (hombres)
utilizando un tablero de 64 cuadros, con las siguientes fichas (y en-
tonces enumerara minuciosamente las fichas que componen un
equipo de ajedrez) cuyo conjunto configura cada uno de los dos
equipos de fichas contendientes. A continuacion enumerara fas mo-
vidas correspondientes a cada una de las fichas o a cada clase de
cllas. senalando los movimientos establecidos como necesarios pa-
ra mover la torre, el alfil, la reina, etc. Asimismo las condiciones
necesarias para ‘‘comer’’ las fichas del contrario. Y de esta mane-
ra hasta completar toda la panordmica de reglas que componen el
ajedrez y que todo ajedrecista ha de dominar. De todo lo dicho
se desprende que la definicién del ajedrez viene dada por el con-
junto de sus reglas.

Pero el ejemplo del ajedrez no lo he elegido al azar. Puedo
decir que hay razones especiales para ello, y esto debido a que en
el caso de este juego su definicion viene dada por el conjunto de
sus reglas habida cuenta de que todas las reglas que aparecen en
el ajedrez o son proposiciones Onticas 0 son proposiciones técni-
cas; esto es, en cualguier caso proposiciones necesarias. Son preci-
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samente las reglas necesarias las que proporcionan, mediante su
exposicion completa y exhaustiva, la definicién de un juego en par-
ticular, o una clase de juegos. Reglas no necesarias son aquéllas
que suponen la posibilidad de infraccion, como ocurre con las re-
glas deonticas o normas. Este tipo de normas no tiene por qué for-
mar parte de la definicion de un conjunto normativo, ya que ¢l
ser del conjunto sélo puede definirse por las proposiciones necesa-
rias.

Aclaremos esto ultimo mediante un ejemplo. En el futbol en-
contramos reglas necesarias y normas. Las primeras sefialan el cam-
po y el tiempo de la accién, los sujetos de la misma y sus compe-
tencias respectivas, asi como los procedimientos necesarios para
realizar la accion de tal modo que pueda ser calificada de ““futbo-
listica’’, ya que una accion de juego solo es tal cuando tiene lugar
en ¢l campo y en el tiempo establecidos, por los sujetos competen-
tes y dentro de sus competencias y respetando los requisitos proce-
dimentales. Todos estos elementos tienen cardcter necesario, ya que
la accion de juego sélo es posible si se cumplen. En caso contrario
no hay accion de juego, sino una accién que se situia fuera del jue-
go. Por ¢l contrario, las normas exigen comportamientos debidos
Yy pOr consiguiente no necesarios. Esto quiere decir que se puede
Jjugar al futbol infringiendo las normas, y de hecho esto es lo que
sucede cuando en ocasiones contemplamos lo que suele llamarse
Juego sucio. El juego sucio serd todo lo sucio que se quiera, pero
no por eso dejara de ser juego. Las normas van dirigidas a los ju-
gadores con el fin de que éstos observen un juego limpio, pero en
el supuesto de que no se comporten como las normas exigen no
por ello se estard dejando de jugar al futbol. Sélo se deja de jugar
cuando no se realiza la accion establecida como necesariamente
constitutiva del fiitbol, esto es, cuando se hace caso omiso de las
reglas necesarias. Si un jugador se empefiara en jugar independien-
temente de los dos equipos en contienda es evidente que su com-
portamiento no se insertaria en lo exigido por las reglas estableci-
das con cardcter necesario, y en este sentido se puede decir que no
estaria jugando al futbol. Segun lo dicho, podemos definir lo que
es ¢l futbol prescindiendo de las normas que aparecen en este jue-
go, ya que al expresar las proposiciones deénticas exigencias de
comportamientos debidos sefialan o se refieren a comportamien-
tos posibles dentro del juego, por tanto, comportamientos no te-
cesarios. Lo cual quiere decir que estos ultimos no constituyen el
entramado basico de 1o que es el juego que hay que definir, sino
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un “‘afadido’’ que, aunque sea muy importante (y aqui no se dice
en absoluto que no lo sea o que no pueda serlo), no expresa de
ninguna manera lo que ¢l juego es, sino cémo se debe jugar him-
piamente.

La conclusion que se desprende con naturalidad de o expues-
to es que la definicion de un orden de reglas consiste en la exposi-
cion de sus reglas necesarias. Con respecto a un juego determina-
do habrd que averiguar si junto a las reglas necesarias, que siem-
pre existen, las hay de cardcter no necesario que no siempre exis-
ten. Esto ltimo sucede en el ajedrez, donde todas las reglas tienen
caracter necesario. En este caso la definicion viene dada por el con-
junto de las reglas del juego sin mas. No sucede asi alli donde apa-
recen normas, como sucede en el futbol y en general en todos los
juegos en los que intervienen hombres. En estos casos habra que
separar un género de reglas de otro, reduciendo la definicion del
juego a la exposicion de las reglas necesarias. L.as normas no en-
tran en la definicion, ya que aun cuando se infrinjan sigue habien-
do juego, y en este sentido no constituyen un componente ‘‘énti-
co’’ del mismo.

Mas adelante discutiremos el concepto de regla y el de norma,
pero de momento parece adecuado pensar que si se las desprende
de los elementos extrinsecos a ellas mismas, tanto las reglas como
las normas son pensables como proposiciones linguisticas. Uno de
estos elementos es sin duda el acto creador de la regla o de la nor-
ma. Se debate si ese acto €s un acto de voluntad o no y si por con-
siguiente es preciso aceptar la teoria imperativista. Lo cierto es que,
se adopte una postura imperativista o no, lo querido es indepen-
diente del acto de querer y, en la medida en que lo querido se ex-
presa lingiiisticamente, podra ser objeto de un andlisis independiente
respecto del acto de volicién. En este sentido serd el andlisis lin-
giiistico el camino adecuado para desentrafiar la naturaleza de las
reglas y por tanto también para poder definir un juego, puesto gue
como hemos visto la definicion de un juego viene dada por la ex-
posicion de las reglas necesarias. Una vez que se ha establecido en
qué consiste un juego puede estudiarse también la facticidad que
lo circunda, esto es, los aspectos socioldgicos, psicoldgicos o de
cualquier otro género que con él se relacionan. lgualmente es posi-
ble el estudio de la estrategia a seguir con ia finalidad de alcanzar
el éxito en el juego. Estas dos operaciones intelectuales solo son
posibles a posteriori, gracias a que ya se maneja previamente la
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definicién de un determinado juego que nos dice lo que el juego
es. {Como podriamos en caso contrario analizar las causas o los
efectos de la mas diversa especie relacionadas con el juego? ;Co-
mo seria posible establecer un plan estratégico para vencer al con-
trario si no sabemos previamente codmo se juega?

Lo dicho precedentemente es plenamente aplicable al orden
juridico. Para ello, el lector sélo tiene que sustituir la palabra jue-
go por la palabra Derecho. La conclusion que se deriva de todo
el analisis anterior es que, respecto del Derecho, tanto el método
causalista como el estratégico y el teleoldgico suponen la defini-
cion previa del Derecho entendido como un conjunto de proposi-
ciones lingiiisticas a las que denominamos reglas. La tarea de la
investigacion formal de las reglas y del sistema que componen co-
rresponde al método légico-lingiiistico.

2. EL AMBITO ONTICO-PRACTICO"
COMO RESULTADOC DE LA CONVENCION

Hemos tratado el problema de en qué consiste la definicién
de un determinado juego. Ahora es preciso reflexionar acerca de
los elementos de todo juego en general. Al hacer esta reflexidn se
tendra en cuenta sobre todo aquellos juegos en los que intervienen
hombres debido a que son éstos los juegos mas complejos respecto
de los cuales otros tipos de juegos pueden presentar algunas sim-
plificaciones. Es precisamente respecto de este tipo de juegos de
los que puede aplicarse la analogia al Derecho.

El juego es el resultado de una convencién. Solo ‘‘existe’” por-
que un determinado dia determinados hombres se pusieron de
acuerdo en torno a ¢dmo habrian de comportarse en lo sucesivo
si querian jugar a un determinado juego. A este acuerdo le llama-
remos convencion. Puede ser definida de la siguiente manera: una
convencion es un acuerdo entre dos 0 mas hombres en virtud del
cual a partir de determinado momento algo es o debera ser de de-
terminada manera. Es indiferente el conjunto de condiciones del
mas diverso género que subyacen o puedan subyacer a la conven-
¢ién. Una convencion realizada, por ejemplo, a causa del miedo
no por eso deja de ser convencion. El juego es un ser, pero, a dife-
rencia del ser natural o del ser logico, es un ser convencional pues-
to que tiene su origen en una convencion. Antes de la convencion,
el juego no existe; solo existe tras la convencion.
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La convencion creadora del juego es una convencion creado-
ra de ser, puesto que el juego es un ser. Puede ser llamada por este
motivo convencion ontica. El juego es un ser convencional que tiene
SU Origen en una convencion ontica.

El Derecho es igualmente resultado de la convencion. Esto
no significa que surja como producto de un acuerdo facticamente
tomado entre hombres. El caracter convencional del Derecho in-
dica que es producto de la voluntad de los hombres, que tiene un
origen artificial y que, por consiguiente, no deriva de la naturaleza
de las cosas.

En la convencion que subyace al juego o al Derecho hay que
distinguir dos aspectos: el aspecto dindmico, que hace referencia
al proceso factico de creacidn del dmbito y que culmina en el mo-
mento en que [a convencion se consuma, y el aspecto estdtico, esto
es, no ¢l proceso de creacidn de la convencidn, sino la convencidn
ya acabada o convencion ya convenida. A la convencidon ya conve-
nida la llamaremos simplemente convencidn, dejando de lado el
aspecto dinamico. No se quiere decir con esto que este tltimo as-
pecto carezca de importancia o que no sea digno de estudio; tan
sélo pretendemos resaltar que dicho aspecto es indiferente respec-
to de la tarea que se propone el analisis de la convencion ya conve-
nida. Este anilisis solo es posible dirigiéndolo a la estructura logico-
lingiistica de la convencién, va que la convencion ya convenida
es lenguaje.

Aclarémoslo con un ejemplo. Si queremos imaginarnos como
se cred el futbol podemos idear varias posibles respuestas. Pode-
mos pensar que fue un hombre quien ide6 todos los elementos que
estructuran este juego y que, con pluma y papel o de cualquier otra
manera similar, un buen dia escribio sus reglas. Mds tarde las mos-
traria a sus compaieros quienes, llenos de entusiasmo, aceptarian
la propuesta. Pero también pudieron ocurrir las cosas de manera
diferente. La creacion del juego pudo haber sido hecha por un grupo
de hombres que, tras reunirse y discurrir las reglas del nuevo jue-
g0, llegarian al final del proceso de discusion estableciendo defini-
tivamente en que consistirian aquéllas. -

l.as dos fantasias anteriores se refieren a lo que podria llamarse
“‘creacion instantdnea y consciente de un juego’’. Pero hay otras
alternativas. Podemos pensar que no hubo tal actividad de gabi-
nete en la creacion de un deporte tan vitalista, sino que, por el con-
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trario, las reglas fueron surgiendo paulatina y progresivamente a
niedida que se jugaba, por decirlo asi, de la misma practica de jue-
g0,

Las dos primeras tormas de creacidn del juego recuerdan la
manera de conducirse del legislador constituyente dentro de un Es-
tado, bien sea del legislador unipersonal, como ocurrio en el caso
de Solén o de Licurgo, bien del legislador ¢colegiado, como sucede
en las democracias representativas. Por lo que respecta a la tercera
de las formas ¢s evidente su paralelo con lo que se denomina Dere-
cho consuetudinario.

Ahora bien, sea cual sea la forma en gue efectivamente fue
creado el juego llamado fitbol, sea cual sea el proceso factico que
en realidad dio lugar a su existencia, s lo cierto que dicho juego
permanece idéntico en su ser. Suponiendo que en tres lugares dis-
tintos det mundo se hubiera creado el futbol en las tres formas se-
naladas (por una persona concreta, por un grupo determinado de
personas, o por medio de un proceso consuectudinario), el proceso
genético en nada hubiera influidoe en la naturaleza del juego en cuan-
10 que tal juego. La convencion va convenida se muestra de esta
manera totalmente independiente del mecanismo factico que ori-
gino su creacion. Dicho con otras palabras: podemos pensar la con-
vencion independientemente del proceso que le dio origen. Este pro-
ceso culmina en el momento en que la convencidn esta ya absolu-
tamente configurada. La convencién en cuanto ser se independiza
también de este momento transformandose en fo convenido. Lo
convenido expresa el ser de la convencion. Lo convenido es len-
guaje y por eso ¢l ser de la convencion es ser lenguaje. Que lo con-
venido es lenguaje quiere decir que la naturateza de lo convenido
no ¢s otra que la del lenguaje, ya que no se puede convenir sino
mediante lenguaje.

De la misma manera que ¢l lenguaje, la convencidn tiene for-
ma y contenido, esto es, sintaxis y semantica. La forma de la con-
vencion es la estructura ldgica de las proposiciones lingiiisticas que
la componen asi como la forma en que dichas proposiciones se in-
terrelacionan. Por tanto, la forma de la convencion es la forma
del lenguaje que la constituye. Exactamente igual sucede con el Con-
tenido de la convencion, esto es, con su significado. El significado
de la convencidn es el significado de las proposiciones lingiiisticas
gue la componen. Un analisis semdntico de estas proposiciones que
investigue su contenido de significado conduce al establecimiento
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del significado de la convencion, es decir, de los contenidos de sen-
tido que la configuran. Este analisis es necesario porgue el ambito
dntico-practico no es el proceso factico de su formacioén, sino el
resultado del proceso. El ambito es una convencion ya convenida,
lo que es lo mismo que lo convenido, vy no una convencién in fieri,

A la vista de lo expuesto, parece fuera de toda duda que la
convencion es independiente de la facticidad. Hasta ahora nos he-
mos referido a la facticidad antes de la convencidn, a la facticidad
genética constitutiva del proceso ‘‘real’’ de formaciéon de la con-
vencion. Pero la independencia sefialada se manifiesta también res-
pecto de la facticidad futura, esto es, respecto de la facticidad des-
pués de la convencion. En rigor este **después’’ tiene un significa-
do especial, ya que una vez que la convencion esta ya convenida
su ser se extiende atemporalmente en el decurso histérico, v en es-
te sentido la facticidad futura se convierte siempre, respecto a la
convencion, en la facticidad actual, ya que no hay un después re-
lativo a la convencidn sino 56lo relativo al momento de la misma,
es decir, al momento en que culmina ¢l proceso de su formacion.

Hecha esta aclaracion podemos comprender con claridad el
problema de la relacién entre convencion y factividad ‘‘futura’.
Para situarnos demos de nuevo rienda suelta a nuestra fantasia.
Supongamos que en los proximos cien afios desaparezca todo inte-
rés por el juego del fitbol, y esto suceda hasta tal punto que ya
nadie en absoluto juegue a dicho juego durante tan dilatado perio-
do de tiempo. Es indiscutible que en este caso durante los proxi-
mos cien afios fo que podriamos llamar la “*facticidad futbotisti-
ca’’ sera igual a cero. La pregunta que aqui se plantea es: jquerrd
esto decir que habra dejado de existir el juego del fitbol habida
cuenta de que nadie |b practica? Esta interrogante puede transfor-
marse en esta otra: ;podra alguien, al cabo de esos cien afos, con-
testar la pregunta: qué es el futbol? Quizas alguien conteste diciendo
gue dentro de cien afios no sera posible decir lo que es el futbol,
sino a lo sumo lo que fuwe. Sin embargo, esta respuesta no puede
ser aceptada. Lo que es el fiitbol no depende de que se juegue o
no a este juego, ya que su ser, como hemos visto, se identifica con
un conjunto de proposiciones linglisticas adoptadas convencional-
mente. Estas proposiciones lingiiisticas en su conjunto tienen por
objeto dirigir la accidn, pero el hecho de gue la accion no se pro-
duzca no quiere decir que aquellas proposiciones carezcan de sig-
nificado ni, por consiguiente, que el juego que ellas componen y

DR © 1988. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2zG6A8

LLAS REGLAS DEL DERECHO 39

constituyen deje de existir. La prueba de que esto es asi €s que la
respuesta logica a la pregunta antes formulada solo puede hacerse
en los siguientes términos: dentro de cien afios cualquiera que esté
bien informado podra, exactamente igual que puede hacerlo hoy,
definir con precision qué es el fiitbol, y eso aunque despues, fuera
de la definicion, se afiada que ese juego va no se juega desde hace
muchos aftos. Tendra que afirmar: el futbol es un juego de estas
y aquellas caracteristicas, y podrd afiadir: que se jugaba hace cien
afios. Este anadido sobra en la definicion, ya que el hecho de que
un determinado juego se juegue o no, no altera para nada la ‘‘na-
turaleza’ o el ser del juego. Una garantia mds de esa manera de
ver las cosas es que, pasados los cien afios de ayuno futbolistico,
es posible que nuevamente se ponga de moda y que, como sucede
hoy, mucha gente juegue al futbol, y mucha mas aun lo contemple
como espectdculo. ;Significard ello que se ha inventado un nuevo
juego? Nada de eso, el juego seguird siendo el mismo. Lo que ha-
bra resucitado no sera el ser del juego sino tan solo el jugar, es
decir, la facticidad del juego.

Respecto del Derecho puede decirse otro tanto, yva que cual-
quier sistema juridico existente en el pasado es susceptible de ser
definido atendiendo a sus reglas. Que ¢l Derecho Romano clasico
no esté hoy vigente no quiere decir que no sea Derecho.

Ahora bien, es posible que la convencion se autolimite tem-
poralmente poniendo término a su propia existencia. Desde luego
que esta idea se hace dificil de pensar respecto de los juegos, pero
no por ello imposibie. Si realmente esto sucediera (esto es, si una
e las proposiciones que componen €l juego se refiriera a la limita-
cién temporal del mismo previendo su propia ‘“‘muerte’”) habria
qgue preguntarse hasta qué punto tal proposicion forma parte de
los elementos necesarios que constitutivamente componen el jue-
go. (Se podria pensar por ejemplo que un juego que suprimiera
la mencionada proposicion limitadora seria de naturaleza dispar
al mismo juego con idénticas proposiciones lingilisticas excepto di-
cha proposicién? Probablemente a nadie se le ocurriria Hamarlo
de forma diferente, ya que en tal caso parece evidente que se esta-
ria en presencia del mismo juego que se ha sobrevivido a s{ mismo.
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3. CONVENCION Y DECISION

La convencién ontica que es todo dmbito constituye un ambi-
to de necesidad, ya que ¢l ambito es un ser y el ser es lo necesario.
Esto quiere decir que la naturaleza de la convencién ya convenida
es similar a la naturaleza de la realidad fisica, al menos en el senti-
do basico de que ambas constituyen formas expresivas del ser. El
ser no es sélo la facticidad, es decir, lo que sucede. La facticidad
es una de las formas expresivas del ser, pero no agota todas las
dimensiones de éste. Junto al ser natural estd el ser 16gico y el ser
convencional. El ser logico y el ser convencional no forman parte
de la facticidad, ya que ni uno ni otro constituyen un hecho o un
conjunto de hechos. El ser convencional subyace siempre al ser na-
tural y al ser logico, al menos en el sentido de que el acotamiento
de estos dos 1itimos supone una decisién y por consiguiente un ser
convencional. Pero en nuestro presente analisis suponemos, como
hipotesis ficticia de trabajo, que puedan ser considerados indepen-
dicntemente.

L.a convencion creadora de un determinado ambito dntico-
practico es el resultado de una decision o de un conjunto de deci-
siories. En virtud de la decision se establece en qué coordenadas
espacio-temporales habra de jugarse a un determinado juego, y tam-
bién quién realizard, y como, la accion constitutiva del juego. Igual-
mente, en virtud de la decision creadora del ambito que es el Dere-
cho, se concretan el marco espacio-temporal de la accion juridica,
los sujetos que pueden realizarla y el modo en que habran de lle-
varla a cabo. Antes de decidir la convencion, ésta no existe y por
consiguiente tampoco el juego ni el Derecho. Una vez creada la
convencion mediante la decision o conjunto de decisiones, puede
decirse que ha surgido un nuevo enfe —en este caso un juego o
un Derecho determinado-— cuyo caracter principal es el ser un mar-
co ontico de caracteres especiales y en el que la accion ha de desen-
volverse necesariamente en la forma decidida (convenida) si los par-
ticipantes en el ambito pretenden efectivamente participar.

La decisiéon no se identifica con la convencién, sino que per-
tenece al momento dltimo del proceso de creacion de esta ultima.
De acuerdo con las tres formas de formacidn factica de la conven-
cion antes sefialadas los momentos decisorios pueden reducirse a
uno solo, en el supuesto de creacién de la convencion de una vez
por todas, ¢ entenderse como la *‘suma’’ de las decisiones parcia-
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les que tienen lugar a lo largo del proceso de formacion de la con-
vencion. Es evidente que en este tltimo supuesto la decisidn del
ultimo momento revalida las decisiones anteriores; no las modifi-
ca en lo que dicen sino que las acepta y las incorpora, y en este
sentido puede considerarse la decision ultima o decision del dltimo
momento del proceso como la decision creadora de la convencion.
No obstante, una vez que la convencion ha sido decidida, y por
tanto convenida, la decision no juega ya ningun papel, puesto que
la convencion es un ente de caracteristicas determinadas, cuya des-
cripeién y comprension inmanentes es independiente de los momen-
tos de decision que le precedieron.

Esto no quiere decir sin embargo que la convencion agote la
posibilidad de futuras decisiones. La convencidén puede muy bien
establecer como en el futuro se adoptaran decisiones dentro de la
propia convencion. Es preciso distinguir entonces entre las deci-
siones antes de la convencion y que dan lugar a ella, produciéndo-
la 0 “‘causdandola’’, v las decisiones después de la convencion y que
suponen la existencia previa de ésta. Las primeras pueden ser de-
nominadas decisiones extrasistematicas; si todas ellas son englo-
badas bajo una misma decision cuyo momento coincide con €] mo-
mento de la creacion definitiva de la convencidén podemos hablar,
con el fin de simplificar, de una decision extrasistemadticu,

La decision extrasisternatica es la decisidn creadora de la con-
vencion. Lldmase extrasistematica porque la convencidn es un sis-
tema, y iogicamente la decision que produce la convencion esta si-
tuada “‘fuera’’ del sistema. Mas tarde aclararemos qué sentido hay
que dar a la palabra sistema. l.a decisidon extrasistematica supone
una absoluta libertad y, por ende, un campo ilimitado de posibili-
dades. Es la decision creadora de ser, ya que crea la convencion,
v la convencion es un ser. Por lo tanto, ta decision extrasistemati-
ca €5 una decisicn ontica.

l.a decision ontica crea la convencion, la cual es en lo esencial
el establecimiento de los elementos necesarios para la toma de de-
cisiones intrasistematicas. Una decision ¢s intrasistemadtica cuan-
do afecta a una accion que tiene lugar en el espacio y en el tiempo
establecidos por ta convencion y cuando ¢l sujeto, la competencia
de éste v el procedimiento utilizado en la accion corresponden a
lo establecido convencionalmente, En la medida en que la accion
¢s el resultado de una decision puede decirse que nos encontramos
ante una decision intrasistematica cuando ésta da lugar a una ac-
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¢ion que se inserta en el ambito ontico establecido convencional-
mente con cardcter de necesidad. Vistas asi las cosas, puede decir-
se que la decision extrasistemadtica es la decision éntica creadora
del ser que es la convencidn, la cual consiste en el establecimiento
de las condiciones necesarias para la toma de decisiones intrasiste-
maticas.

Hay que distinguir la decision de /o que se decide. Lo que se
decide (o lo decidido) es la expresion lingiiistica de la decision. Un
anahsis logico-lingiistico de la convencion ha de prescindir abso-
lutamente de la decisién o, al menos, de la decision como fendme-
no volitive. Pero la conexidn de la convencion con la decisién en-
trafa la comprensién de una relacién sustancial e inescindible, a
saber: que la convencion supone la posibilidad y que ésta solo se
ve limitada por la decision creadora del ser que es la convencién.

Es evidente que el juego es el resultado de una decisién onti-
ca, esto ¢s, de una decision creadora de su ser. Todo lo dicho pre-
cedentemente ¢s aplicable tanto al juego como al Derecho. La de-
cision extrasistematica o decision ontica crea el ambito ontico-
practico, el cual es una convencidn consistente en el establecimien-
to de las condiciones necesarias para realizar la accion, sea la ac-
¢ion de juego, sea la accion juridica. La convencidn en que el am-
bito consiste establece a su vez cauces para las decisiones intrasis-
tematicas. Estas son de dos clases: las decisiones inmanentes al dm-
bito, esto es, aquéllas que tienen como resultado la accién tipica
perteneciente al ambito mismo, y las decisiones dirimentes de los
posibles conflictos que surjan como consecuencia de la accion. De-
cisiones inmanentes y decisiones dirimentes son los dos posibles ti-
pos de decision que aparecen en una convencion, con caracter in-
trasistematico.

La decision inmanente estd conectada de modo directo con la
accion propa del juego. Un futbolista por ejemplo decide lanzar
¢l baldon en una determinada direccion, y a la decision sucede la
accion del juego consistente en lanzarlo en la direccidon menciona-
da. Dejemos aqui de lado el problema del ““fallo’ en el lanzamiento
y supongamos que no hay fallos en la accién. Toda accion es pre-
cedida por una decistdon y a toda decision le sucede una accion, o
Guiza la omision de una accion. El sujeto de la decision inmanente
es el sujeto de la accidn del juego. Pero junto al sujeto de la accion
inmanente, estd el sujeto de la accion dirtmente {en ¢l caso det fut-
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bol, el arbitro), la cual no es una accién de juego, aunque si una
accion del juego, esto es, perteneciente al mismo, puesto que la con-
vencion creadora del juego la ha previsto estableciendo el sujeto
competente, la competencia y el procedimiento para decidir o diri-
mir.

También en todo orden juridico se producen, junto a la deci-
sion extrasistematica creadora de la convencion (decision Ontica),
las decisiones intrasistematicas, que son aquéllas que se originan
dentro de la convencion ya establecida y que, por tanto, suponen
la decision extrasistemnatica. Son asimismo de dos tipos: inmanen-
tes y dirimentes, pero a diferencia de los juegos no puede afirmar-
se de estas ultimas que se sitien fuera de la accién tipica, ya que
¢l Derecho es también, aunque no solo, un instrumento de resolu-
cion de conflictos. Las decisiones dirimentes son las propias de los
organos jurisdiccionales, entendidos en su acepcion mas amplia.

Lo que interesa resaltar aqui es que la decisidn, tanto extra-
como intrasistematica, es irrelevante cara a la consideracion logico-
lingliistica de la convencion que todo ambito es. Aunque en ¢} ca-
so de la decisidn extrasistematica su funcién sea tan decisiva que
sin su existencia no se daria la existencia de la convencion, lo cier-
to es que un analisis exclusivamente formalista de esta ultima pue-
de prescindir sin contemplaciones de ella. Lo propio ocurre, como
es logico, en el caso de las decisiones intrasistematicas, ya que la
funcién de éstas consiste en completar el sisterna mediante elementos
gue en el caso de los juegos tienen en general caracter contingente
y por lo tanto no necesario. Las decisiones intrasistemadticas no afec-
tan en este sentido, respecto de los juegos, a la convencion propia-
mente dicha, la cual, habiendo sido creada mediante la decision
extrasistematica de una vez por todas, no ve alterados sus elemen-
tos por aquéllas.

La decision ontica creadora del juego se concreta en la con-
vencion que el juego es. En la convencion se manifiesta la estruc-
tura formal del juego, la cual esta constituida por los elementos
necesarios que componen el juego.

4. DIACRONIA Y SINCRONIA EN EL DERECHO

En el Derecho las cosas son mas complejas, ya que la conven-
cién inicial creada por el constituyente se completa progresivanmente
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de modo intrasistematico. Esto da lugar a que dentro del ambito
se vayan perfilando los elementos necesarios al producirse nuevas
reglas. En este sentido, el Derecho seria como un juego en el que
los sujetos van generando continuamente la propia estructura del
mismo. Esta dificultad en ta comparacién establecida es obvia, ya
que seria enganoso equiparar un orden de reglas creado de una vez
por todas, como ocurre ¢n la inmensa mayoria de juegos, con un
sistema en el que la produccion de decisiones que tienen por obje-
to la creacion de nuevas reglas no se acaba nunca. En este sentido,
mientras que por lo general los juegos constituyen sendos Ambitos
ontico-practicos de caracter estatico, el Derecho es un ambito do-
tado de una enorme dinamicidad, sobre todo en el mundo actual.
En los Juegos las decisiones inmanentes no alteran la estructura del
juego sino que simplemente la aplican, mientras que las decisiones
dirimentes poseen escasisimio relieve. Esta caracteristica no es coni-
partida en modo alguno por el Derecho, sino todo lo contrario:
las decisiones juridicas inmanentes, que producen la accion tipica,
no solo dan lugar a actos juridicos que puedan considerarse como
resultado de la convencion preexistente, sino que muchos de estos
actos tienen cardcter creador de nuevas reglas, las cuales no sélo
completan el sistema sino que, en ocasiones, lo modifican o lo ex-
tinguen. Por otro lado, las decisiones dirimentes juegan en el De-
recho un importantisimo papel, hasta el punto de que algunos auto-
res han sostenido que el orden juridico es primordialmente un or-
den resolutivo de conflictos, Esta afirmacion es exagerada, pero
no puede dudarse de la importancia de esta funcidn intrinseca del
Derecho, que corresponde a las decisiones dirimentes. Este tipo de
decisiones también completan el sistema, o lo transforman, por lo
que hay gue convenir que el grado de dinamicidad interna del De-
recho es necesariamente elevado, ya que a esta capacidad comple-
mentadora o transformadora se une la va examinada respecto de
las decisiones inmanentes.

Quiere esto decir que nuestro andlisis se ha de revelar impro-
cedente a la luz de esta profunda caracteristica diterenciadora? Na-
da de esto. El analisis aqui realizado opera con modelos acabados,
de tal manera que metdodicamente se excluye la diacronia en el in-
terior del sistema. Ello no significa negar la dinamicidad, por lo
demads evidente. El modelo operativo ha de ser necesariamente sin-
cronico, de tal manera que actue el método hic et nunc. Sélo de
esta forma es posible analizar el orden juridico como una totali-
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dad dotada de determinada estructura. A mayor abundamiento,
ha de tenerse en cuenta que cualquier tratado de Dogmatica juri-
dica opera de igual modo, aunque su andlisis sea una investigacion
de significados, puesto que el tratadista expone la materia tratada
a la luz del material expresado en reglas y que estima vigentes en
un determinado momento. A estos efectos, conto consecuencia del
corte metodico producido, la dinamicidad desaparece, siendo solo
posible contemplarla en su forma estatizada, esto es, como una dia-
cronia que pertenece al pasado y que, en su conjunto, nos procura
un esquema sincrénico sobre el que trabajar.
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