TEORIA COMUNICACIONAL
DE LAS DECISIONES JURIDICAS!

Por el Académico de Namero
Excmo. Sr. D. Gregorio Robles Morchon*

1. LA TEORIA COMUNICACIONAL DEL DERECHO:
SUS PARTES

La Teoria comunicacional del Derecho (en adelante, TCD) se llama asi
por adoptar la perspectiva de la comunicacion, y por tanto del lenguaje?, para
estudiar el fendémeno juridico. No proclama que el Derecho es lenguaje, lo que
implicaria una posicién ontologista’®, sino que afirma que el Derecho, todo lo
que se cubre con esta palabra, se manifiesta por medio del lenguaje. El lenguaje
se constituye asi en el punto de partida de la investigacion®.

* Sesion del 13 de febrero de 2018. Al finalizar mi ponencia me hicieron valiosos comentarios los
Académicos siguientes: D. Dalmacio Negro Pavon, D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, D. Fernando Sdarez
Gonzilez, D. Alejandro Nieto Garcia, D. Helio Carpintero Capell, D. Carmelo Lisén Tolosana, D. Pedro Schwartz
Gir6n, D. Julio Iglesias de Ussel y D. Ramén Tamames Gémez. A todos ellos les expreso mi mis sincero agra-
decimiento. Comento brevemente sus observaciones en distintos lugares de este estudio en nota a pie de
pagina.

? La perspectiva comunicacional conlleva la perspectiva lingtiistica, pues la comunicacién sélo es posi-
ble mediante el lenguaje. Hay que entender este Gltimo término en su sentido mis amplio; por tanto, abarca-
dor no sélo del lenguaje escrito, también del oral y del mimico o gestual. Ademis, los actos y omisiones, las situa-
ciones y relaciones, tienen también la consideracion de lenguaje en el sentido de que significan algo y, por eso,
pueden ser expresados en frases, aunque ellos mismos no se manifiestan primariamente en tales frases.

% 1a Teorfa comunicacién al del Derecho renuncia al ontologismo. Eso significa que no se propone
una investigacién sobre la “esencia” o la “naturaleza” del Derecho. En ello se diferencia de la mayoria de las
posiciones filoséfico-juridicas.

*Toda concepcién tebrica adopta un punto de partida que, por regla general, es una obviedad, una
verdad de Perogrullo. Recuérdese en este sentido el punto de partida de Descartes: “je pense, donc je suis’. O,
en nuestro terreno, el de Kelsen: “el Derecho es norma” (en este Gltimo caso la propuesta es ontologista).
Sobre estos principios construyen los autores mencionados sus grandiosos edificios de pensamiento.

297



La TCD no desdefia otros posibles enfoques, como pueden ser el
sociologico, el econémico, o el histérico’. Se limita a definir su perspectiva,
que no es otro que el anilisis del lenguaje de los juristas, o para ser mas exac-
tos, el método hermenéutico-analitico sobre los textos juridicos; y en sus desarro-
llos trata de ser fiel a ese principio metodologico’. Adopta asi el punto de vista
interno, que es el caracteristico de los juristas’. Se estructura en una “Introduc-
cion” —dedicada a su justificacion epistemologica®— y tres partes. Estas tres
partes son denominadas: Teoria formal del Derecho®, Teoria de la Dogmaitica
juridica’ y Teoria de las Decisiones juridicas. En la Filosofia del Lenguaje

* Por consiguiente, no se le puede reprochar que no sea Sociologia del Derecho, ni Anilisis eco-
némico del Derecho, ni Historia del Derecho. La TCD pretende mantenerse dentro de los limites que ella
misma se marca, y reconoce la conveniencia e incluso la necesidad de otros anilisis. Adopta, frente al fens-
meno juridico, el punto de vista interno, que es la perspectiva del jurista. Distintas perspectivas a esta son las
que corresponden 2 las disciplinas mencionadas, y todas ellas se caracterizan por adoptar una modalidad de
perspectiva externa. Asi, la Sociologia del Derecho estudia la vigencia social de éste, su implantacién social, o,
como suele decirse, las relaciones de la sociedad con el Derecho. El Anilisis econémico investiga las causas y
los efectos de los diversos componentes juridicos en términos de costes y beneficios. La Historia del Derecho
indaga la evolucién de las instituciones juridicas, asi como de los modos de pensar y razonas de los juristas a
lo largo del tiempo.

¢ Desde el prisma de la TCD se rechazan las posturas mixtificadoras, esto es, las que —consciente
o inconscientemente— mezclan diversos enfoques epistemoldgicos y metodologicos en sus tratamientos te6-
ricos, saltando de un plano a otro. Por lo general, esta mixtificacion es caracteristica de algunas escuelas de
pensamiento, por ejemplo, de la Escuela de Frankfurt. En este caso, la mixtificacién es consciente, habida
cuenta de que es constante.

7 El jurista mira al Derecho desde dentro; el sociblogo, el economista, el psicélogo lo hacen desde
fuera, investigando, respectivamente, la relacién del Derecho con la sociedad, con la economia y con la psi-
cologia de las personas. Ahora bien, hay que tener en cuenta que la mirada del jurista, que es una mirada
interna, no siempre se fija en los mismos aspectos. Por ejemplo, el juez mira el Derecho desde dentro para apli-
car los textos juridicos a los casos; el abogado defensor en un juicio penal también contempla el Derecho
desde dentro, pero su punto de vista adquiere otro matiz: su cometido es defender a su cliente y hacer lo posi-
ble para que el juez no lo condene. Otras perspectivas, dentro de la genérica perspectiva interna, son la del
legislador, la del notario, la del asesor, e incluso la del simple ciudadano que ha de cumplir las leyes. Todos
se mueven dentro de la perspectiva interna que podemos llamar “prictica”. El te6rico del Derecho se mueve
también en la perspectiva interna, pero no “practica”, sino “teérica”. Eso le fuerza a generalizar sobre la base
de su conocimiento de la experiencia juridica global, que siempre es mucho mas amplia que la que define a
un determinado ordenamiento y a su respectivo dmbito juridico.

8 Tal es la materia desarrollada en: GREGORIO ROBLES, Introduccion a la Teoria del Derecho. 13 ed.
Ed. Debate. Madrid 1988. 62 ed. Ed. Debate. Barcelona 2003. Esta sexta edicién se diferencia de las anteriores
en el amplio prélogo que incorpora y en el que se explican las diversa denominaciones: Teoria comunicacio-
nal del Derecho, Anilisis del lenguaje de los juristas, Teoria de los textos juridicos, y Teotia hermenéutico-ana-
litica del Derecho. Cada una de estas denominaciones subraya un aspecto del método; no son excluyente sino
complementarias o, mejor expresado, reciprocamente inclusivas.

% La Teoria formal del Derecho constituye la primera parte en la exposicion de la TCD. Esti expuesta
en: GREGORIO ROBLES, Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho. Volumen I Edi-
torial Civitas, 12 ed. 1998; 62 ed. Navarra 2015. Las diversas ediciones han ido incorporando materia progresi-
vamente hasta completar la temadtica.

0 La Teoria de la Dogmatica juridica constituye la segunda parte en la exposicion de la TCD. Esti
expuesta en: GREGORIO ROBLES, Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho, Volu-
men II. Ed. Civitas. Navarra 2015.

11 La Teoria de las Decisiones juridicas constituye la tercera parte en la exposicion de la TCD, en
actual elaboracion, si bien las referencias a las decisiones en el Derecho es frecuente en las obras menciona-
das en las dos notas anteriores (7 y 8). Asimismo, me he ocupado de las decisiones juridicas en algunos traba-
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corresponden, respectivamente, a la Sintaxis (o Morfosintaxis), a la Semantica
y a la Pragmaitica®.

La Teoria formal del Derecho (o Sintaxis juridica) investiga los concep-
tos juridicos formales o universales, como los de norma juridica, deber juri-
dico, derecho subjetivo, relacion juridica, sujeto juridico, etc.; asi como las rela-
ciones formales entre dichos conceptos, lo que suele denominarse la estructura
formal del Derecho. Su concepto basico es el de norma juridica®.

La Teoria de la Dogmatica juridica o Teoria de la Ciencia de los juris-
tas es equivalente a la Semintica juridica. Su campo de investigacién lo cons-
tituyen los modos de interpretar y de construir el sistema juridico o sistema
doctrinal. Debido a que todo ordenamiento se organiza internamente en uni-
dades institucionales, las cuales dan sentido a sus componentes normativos, el
concepto bisico de la Teoria de la Ciencia de los juristas es el de institucion
juridica. Si se hojea un tratado o un manual de Derecho, podri comprobarse
enseguida que su organizacién responde a las diversas instituciones del orde-
namiento juridico de que se trate®.

jos: GREGORIO ROBLES, Epistemologia y Derecho (Ed. Pirimide, Madrid, 1982), Las Reglas del Derecho y las Reglas
de los Juegos (Universidad de Palma de Mallorca, 1984), “La decisién en el Derecho y la Tépica juridica” (Boletin
mexicano de Derecho comparado, Sep.-Dic. de 1985, nim 54, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas:951-
984), El Derecho como Texto (Ed. Civitas. Madrid 1998, 22 ed. 2006), La justicia en los Juegos (Ed. Trotta. Madrid
2009), “Sobre el concepto de Constitucion” (Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, LXIX.
Madrid 2017:93-117).

2 A CHARLES MORRIs (1901-1979) se debe la diferenciacién de la Semiética en Sintaxis, Seméntica y
Pragmitica, que se ha transformado en un lugar comin en la Filosofia del Lenguaje. La idea de corresponden-
cia entre los tres niveles de la Lingtiistica y los propios de la Teoria comunicacional la he mantenido constan-
temente desde mis primeros escritos. Véase Epistemologia y Derecho (1982):119-129 (aunque con otra termi-
nologia en lo que respecta a los niveles juridicos); Doxa (1984); Las Reglas del Derecho y las Reglas de los Juegos
(19849, en el “Apéndice I1”; Introduccion a la Teoria del Derecho (1988):151-169, cap. VI: “La Teoria del Dere-
cho como anilisis del lenguaje de los juristas”; El Derecho como Texto (1998), capitulo lII; La Justicia en los Jue-
gos (2009):49-94. Mi obra principal estd construida sobre ese esquema: Teoria del Derecho. Fundamentos de
Teoria comunicacional del Derecho, ya desde la primera edicion (1998) hasta la reciente: vol. 12 (63 ed. 2015);
vol. 22 (12 ed. 2015). A dicha tesis Diego Medina Morales la ha calificado de “tridimensionista” (ya que se trata
de las tres dimensiones del lenguaje), distinguiéndola netamente de las teorias “tridimensionalistas” al uso. Cfr.
Diego Medina Morales, "Comunicacion y Derecho. Trascendencia de una Teoria", en: DIEGO MEDINA MORALES
(Coord.), La Teoria Comunicacional del Derecho a Examen. Ed. Civitas, 2017:25 y ss. También ADOLFO SANCHEZ
Hiparco, “Los derechos fundamentales en la Teoria comunicacional del Derecho”, en: DIEGO MEDINA MORALES
(Coord.), La Teoria Comunicacional del Derecho a Examen, op.cit.:81-105, esp. 85-87.

1 No es preciso subrayar la gran importancia del normativismo en la Teoria del Derecho. En la TCD
se formula un concepto de norma juridica y un modelo heterogéneo de normas en el Derecho sobre la base
de l1a dualidad de normas indirectas de la accién y normas directas de la accién. Cada una de estas categorias
se desdobla a su vez. Véase el volumen 12 de mi Teoria del Derecho, 62 ed. 2015, cit., capitulos 7 a 12:177-430).

" Aqui hay que tener en cuenta el concepto de institucién en su sentido amplio, comprensivo de
lo que Maurice Hauriou denominé “institutions-personne” e “institutions-chose” (“Instituciones-persona” e “ins-
tituciones-cosa”). Ejemplos de las primeras serfan el Estado, un municipio, una sociedad mercantil; de las segun-
das, €l contrato, la herencia, la letra de cambio. Véase Maurice Hauriou, La Teoria de la Institucion y de la Fun-
dacion. Traduccion, prélogo y bibliografia del autor por Arturo Enrique Sampay. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos
Aires, 1968. Del mismo autor, Principios de Derecho Piiblico y Constitucional. Traduccion, estudio preliminar,
notas y adiciones por Carlos Ruiz del Castillo. Ed. Reus, Madrid, s/a (el estudio preliminar de Ruiz del Castillo
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Por 1ltimo tenemos la Pragmatica juridica o Teoria de las decisiones
juridicas, cuyo concepto central es, obviamente, el de decision juridica.

2. LA TEORIA DE LAS DECISIONES JURIDICAS
COMO PRAGMATICA

La Pragmitica es aquella parte de la Lingiistica, y de la Filosofia del
Lenguaje, que investiga los fendmenos comunicacionales desde el punto de
vista de su dinamica; indaga los sujetos de la comunicacién, las situaciones en
que se encuentran al comunicarse, los actos de comunicacion, los destinatarios
de la comunicacion y las modalidades de actos comunicacionales?®.

A la Pragmitica juridica la denominamos, en la TCD, “Teoria de las
Decisiones juridicas”, debido a que estudia los mencionados fenémenos en
relacién con las decisiones que aparecen en el Derecho. Mientras que la Teo-
ria formal del Derecho investiga las formas juridicas y la estructura formal que
las vincula, y la Teoria de la Dogmitica juridica se centra en c6mo los juristas
construyen el sistema a partir del texto ordinamental, la Teoria de las Decisio-
nes juridicas aborda los aspectos dindmicos del Derecho a partir de la concep-
cién de éste como un conjunto heterogéneo de procesos de comunicacién que
tienen en comin su relacién con las decisiones de los intervinientes en dichos
procesos. Estos, como vamos a ver, son miltiples y variados, y por tanto, tam-
bién los agentes que en ellos intervienen.

Todas las decisiones se manifiestan, o bien en actos de comunicacién
explicita, o bien en actos de comunicacion implicita.

Los primeros son aquellos que toman cuerpo inmediatamente en una
proferencia o proferimiento lingiiistico, y por tanto, en un texto (escrito o no
escrito). Por ejemplo, la decisidén constituyente es un acto comunicacional que
se concreta en el texto constitucional: la constituciénY; la decision legislativa es
un acto de comunicacién que se concreta en el texto que llamamos ley; la deci-

esta fechado en Santiago de Compostela, agosto de 1927). Sobre estos aspectos véase JOAQUIN Ruiz-GIMENEZ,
La concepcion institucionalista del Derecho. Recientemente, el institucionalismo ha experimentado un cierto
resurgimiento a partir de la obra de DoNALD NEn. MACCORMICK y OTA WEINBERGER, Grundlagen des Institutiona-
listischen Rechtspositivismus. Ed. Duncker & Humblot. Berlin, 1985. Véase también: FRANCISCO JAVIER ANSUATE-
Gul RoiG, El positivismo juridico neoinstitucionalista (Una aproximacion). Ed. Dykinson. Madrid 1996.

1 Una panorimica general y certera puede verse en el libro de M? Vicroria ESCANDELL, Introduccion
a la Pragmdtica. Ed. Ariel. Barcelona, 2013.

1 Del verbo “proferir”: “pronunciar, decir, articular palabras o sonidos.” Empleo “proferencia” como
sin6nimo de “proferimiento”: “accién y efecto de proferir’ (DRAE). La proferencia es, en principio, oral, pero
también la podemos extender a la expresion escrita. Asi, una ley pasa primero por el debate oral y el acuerdo
oral en el Parlamento, para a continuacién ponerse por escrito en el Boletin Oficial del Estado

7 El texto constitucional no sélo es el texto escrito en el documento constitucional, sino que a
dicho documento hay que afiadirle las pricticas, usos y costumbres que han alcanzado el grado de preceptos
constitucionales. También en el supuesto de constituciones consuetudinarias puede hablarse de “texto consti-
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sion judicial es también un acto explicito de comunicacién y se concreta en el
texto que denominamos sentencia.

Acto de comunicacién implicita es el acto que no se manifiesta en una
proferencia lingiiistica expresa, sino en un movimiento o en la ausencia de un
movimiento; por ejemplo, se manifiesta en un movimiento el acto de llamar a
un taxi, levantando la mano; se manifiesta en la ausencia de movimiento la
omisi6én de ayuda, que es hacer una cosa distinta a la de prestar ayuda a la per-
sona que hemos atropellado con nuestra bicicleta. En todos estos casos hay
comunicacion®, y asimismo hay decisiones de por medio.

3. LA DECISION (EN GENERAL)”

En el uso corriente del lenguaje se usa la palabra “decisién” para refe-
rirnos a determinados tipos de actos: aquellos que tienen por objeto elegir
entre diversas opciones o alternativas posibles y, ademis, por regla general,
poner en practica lo que la elecciébn adoptada requiere. El acto por el que
alguien se decide por una de las alternativas u opciones posibles recibe el nom-
bre de decisién. Esta presupone, por tanto, la existencia de al menos dos alter-
nativas u opciones, y la correspondiente eleccion entre ellas.

Las decisiones pueden ser individuales o colectivas. Se da el primer
tipo en aquellas situaciones en las que un individuo elige una de las alternati-
vas que le ofrece la realidad (o su visién de la misma). Las decisiones colecti-
vas tienen lugar siempre que son varios (pocos o muchos) los individuos que,
por un determinado procedimiento mis o menos formalizado, se ponen de
acuerdo para realizar una eleccidn entre diversas alternativas posibles®.

tucional” en cuanto que las costumbres son objeto de verbalizacién en los procesos comunicacionales y, por
consiguiente, han de ser consideradas también como textos. Cfr. GREGORIO ROBLES, “Sobre el concepto de Cons-
titucién” (2017), ya citado.

8 Un acto (accion) es el significado o sentido de un movimiento o conjunto de movimientos fisico-
psiquicos; por ser un significado la accién es una realidad hermenéutica verbalizable en texto. Sobre el con-
cepto de accién (acto), omisién y conducta en la Teoria comunicacional del Derecho véase G. Rostes, Teoria
del Derecho. Fundamenios de Teoria comunicacional del Derecbo. Volumen 12 Civitas (2015):271-324. Tam-
bién: MERCEDES GOMEZ ADANERO, “La accibén en la teoria comunicacional del derecho. La acciéon como texto”; FEr-
NANDO RISTER DE SOUsA LiMa, “A agao natural, l6gica e convencional”. Ambo trabajos en Teoria Comunicacional
do Direito: Didlogo entre Brasil e Espanba. Coord.: GREGORIO ROBLEs & PAULO DE BARROS CARVALHO. Ed. NOESES.
Sao Paulo, 2011:533-562, y 563-568, respectivamente.

» 1a Teoria de la Decisién es una disciplina de gran alcance en la ciencia moderna, de aplicacio-
nes pricticas sobre todo en la economia y en la estrategia bélica, pero extensible a todas las ciencias sociales.
Su objeto es el analisis empirico o 16gico de los actos individuales o colectivos en situaciones en las que hay
que elegir. Suelen distinguirse tres situaciones bisicas: la de certidumbre, la de riesgo y la de incertidumbre.
Una visién general, aunque orientada a la economia de la empresa, puede verse en: HEMUT LAUx, Entschedungs-
theorie. 7 ed. Springer. Berlin, etc. 2007.

» En el Derecho se dan multitud de decisiones tanto individuales como colectivas. Ejemplos de las
primeras: un individuo decide matricularse en la Facultad de Ciencias Exactas; otro decide comprar una mochila
para llevar sus libros; otro decide robar un banco; en todos estos casos, para hablar de decisién propiamente
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Hay decisiones, sean individuales o colectivas, que vienen precedidas
de una deliberacién, también individual o colectiva. En la deliberacion se sope-
san los pros y los contras de cada alternativa: la deliberacién va unida a la pon-
deracion®. Y las hay que son calificables de irreflexivas: aquellas que se toman
sin darse tiempo para sopesar los pros y los contras de lo que se decide. Suele
suceder que no haya tiempo para la reflexién, como le pasa a un individuo que,
nadando en el mar, divisa de pronto, en un horizonte no muy lejano, la aleta
de un tiburén?.

4. LAS DECISIONES JURIDICAS

En la TCD denominamos “decisiones juridicas” a todas aquellas deci-
siones que se producen en un ambito juridico (AMB)?. Son posibles distintas
clasificaciones, pero ahora nos centraremos en la siguiente:

A) Decisiones juridicas creadoras de textos potencialmente normativos,
esto es, de textos que forman parte del ordenamiento juridico (ORD).
Son las decisiones juridicas ordinamentales.

B) Decisiones juridicas que generan textos que se presentan como parte
del sistema didictico-expositivo y como propuestas para ser acepta-

dicha, se tiene que producir la accién decidida, pues si al final resulta que el primero no se matricula, el segundo
no compra la mochila, y el tercero no roba el banco y ni siquiera lo intenta, las respectivas decisiones habrin
quedado sin cumplirse, serdn decisiones sin concrecion, sin existencia real, como no sea la del fenémeno psi-
colégico que se ha producido en la mente de esos individuos. Sus decisiones no iban “en serio”. Las verdade-
ras decisiones conllevan la accién (o la omisién) decidida. En el Derecho también encontramos numerosos
ejemplos de decisiones colectivas: la decision del poder legislativo se produce, para aprobar una ley, tras un pro-
ceso de discusion y de votaciones, de acuerdo con el procedimiento establecido; lo mismo sucede con la deci-
sién que adoptan los miembros de un tribunal; o la que toma la asamblea general de una sociedad an6nima.
Tanto las decisiones individuales como las colectivas suponen seguir un procedimiento, cuya flexibilidad
depende del tipo de decisién de que se trate.

2 Algunos autores contemporineos elevan estos términos (deliberacion, ponderacién) a las alturas
de una especie de lenguaje novedoso y al mismo tiempo sagrado. Conviene por ello llamar la atencién de que
tanto deliberar como ponderar son actos intelectuales que la humanidad y los individuos han hecho siempre.
La teorizacion de estos términos tampoco es nueva, los griegos ya lo hicieron con gran brillantez.

2 No hace falta llegar a tal dramatismo para comprender que las decisiones irreflexivas estan a la
orden del dia en la vida de las personas. Ademis de las decisiones irreflexivas, que son aquellas que se adop-
tan sin detenerse a sopesar los pros y los contras, existen las decisiones reflexivas erréneas, pero en éstas esta-
mos ante otra problemitica: no se adopta la decision por falta de tiempo o por una caracteristica del agente deci-
sor, sino sobre la base de conocimientos incompletos, falsas informaciones, asesoramientos equivocados, etc.

» Llamo la atenci6n del lector sobre la importancia del concepto de 4mbito juridico en la TCD. Se
trata de un concepto novedoso en la Teoria del Derecho. Amplia enormemente el campo de referencia juridico
y permite explicar realidades que tradicionalmente la Teoria del Derecho ha dejado fuera de su consideracion.
Véase G. RoBLes, Teoria del Derecho, vol. 1° cit.:485-494; también, “El concepto de ambito juridico en la teoria
comunicacional del Derecho”, en: Nos ad iustitiam ese natos. Coord.: Jost Luis GuzMAN DALBORA. Universidad de
Valparaiso — Edelval, volumen 11, Valparaiso (Chile) 2011:1241-1254; también: “Ordenamiento, Sistema, Ambito
juridico: la funcién comunicacional de la Dogmiitica juridica”, en: GREGORIO ROBLES & PAULO DE BARROS CARVALHO
(coords.), La Teoria Comunicacional do Direito. Didglogo entre Brasil e Espanba. Volumen 2. Sao Paulo 2017.
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dos como textos sistémicos. Son las decisiones juridicas que generan
propuestas de textos normativos sistémicos.

O) Decisiones juridicas que generan textos normativos, esto es, de textos
que pertenecen al sistema juridico propiamente dicho (o sistema juri-
dico en sentido estricto: SIS). Son las decisiones juridicas sistémicas®.

D) Decisiones juridicas productoras de textos que no pertenecen ni al
ordenamiento ni al sistema, en cualquiera de las dos modalidades de
éste (esto es, no forman parte ni del sistema didactico-expositivo ni
del sistema juridico propiamente dicho). Son las decisiones juridicas
que son a la vez tanto extra-ordinamentales como extra-sistémicas,
Dero pertenecen al dmbito juridico.

E) Decisiones juridicas que no se manifiestan en lenguaje explicito, sino
por medio de actos que no son expresamente lingiiisticos. Las pode-
mos denominar decisiones juridicas tdcitas o implicitas.

Analizamos a continuacién cada uno de estos tipos de decisiones juridicas.

5. DECISIONES JURIDICAS CREADORAS
DE TEXTOS POTENCIALMENTE NORMATIVOS
(DECISIONES JURIDICAS ORDINAMENTALES)

Las decisiones juridicas creadoras de textos potencialmente normativos
son las que crean texto ordinamental, esto es, generan una parte del ordena-
miento juridico (ORD); por eso las podemos denominar también “decisiones juri-
dicas ordinamentales’. La doctrina las llama habitualmente “fuentes del Derecho”.

Ejemplos de este tipo de decisiones, generadoras de textos potencial-
mente normativos: la decisidn constituyente, la decisién de suscribir un tratado
internacional, la decision legislativa, la decisién administrativa, la decisidn judi-
cial (esta enumeracién no es exhaustiva, sino ejemplificativa). En la TCD las lla-
madas tradicionalmente “fuentes del Derecho” son las decisiones que crean los
textos juridicos ordinamentales, es decir, los textos juridicos que forman parte
de la totalidad textual llamada “ordenamiento juridico”.

Cada ordenamiento juridico —se afirma— tiene su propio orden jerar-
quico de fuentes. Unos ordenamientos aceptan la jurisprudencia de los tribu-

# Obsérvese que manejamos dos conceptos distintos —aunque conectados— de sistemna: el sistema
did4ctico-expositivo y el sistema juridico en sentido estricto (SIS). El primero es el presentado por los autores
en sus escritos de Dogmiitica juridica. El segundo esti formado por las normas y principios que las autorida-
des competentes, en especial los jueces, incorporan a sus decisiones; normalmente aceptando algunas de las
doctrinas propuestas por los autores. Sobre estos aspectos me he explicado ampliamente en el volumen 22 de
mi Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho. Ed. Civitas, 1* ed. 2015, capitulo
12:545-619.
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nales como fuente juridica, y otro no. Unos ordenamientos contemplan un libro
religioso como fuente del Derecho, incluso con mayor jerarquia que el resto de
sus fuentes, y otros no®. En la terminologia de la TCD no usamos prioritaria-
mente la expresion “fuentes del Derecho”, sino la de “decisiones juridicas gene-
radoras de textos potencialmente normativos” o “decisiones juridicas ordina-
mentales”. Se evita asi el caricter “naturalista” de la metifora® y se pone el
acento en el hecho de que todo texto que forma parte de un ordenamiento juri-
dico, o que se incorpora a él, es resultado de la decision de los individuos
(autoridades) que tienen la potestad de generar texto ordinamental. Hay que
reconocer que nuestra denominacién posee menos fuerza evocativa que la tra-
dicional, pero tiene la ventaja de que se ajusta mas estrictamente a la realidad
juridica y hace uso de un lenguaje cientificamente mas riguroso.

El ordenamiento juridico (ORD) es una totalidad textual y esti com-
puesto por un conjunto de textos parciales (constitucion, tratados internacio-
nales, leyes, reglamentos, jurisprudencia de los tribunales, costumbres, etc.)
que sirven, o son el punto de partida, para configurar las normas juridicas en
el sistema juridico, tanto en el didictico-expositivo, bajo forma de propuestas,
como en el sistema juridico propiamente dicho (SIS). Por eso, a las decisiones
ordinamentales las calificamos de decisiones generadoras de textos “potencial-
mente normativos’: las normas juridicas no aparecen en ORD sino en SIS, si
bien ORD proporciona el material (“texto juridico en bruto”) para que en SIS
se elabore el sistema (“texto juridico elaborado™)?.

Junto a las decisiones ordinamentales explicitas hay que contar con las
decisiones ordinamentales implicitas: tal es el caso de las costumbres y de los
principios juridicos; pero s6lo en el caso de que tengan validez juridica, lo cual
supone que en algin momento las autoridades del Derecho los formulen ver-
balmente como textos?® (texto consuetudinario; texto principial®) incorporian-
dolos al texto del ordenamiento juridico.

% La disciplina “Derecho Comparado” tiene, entre sus principales objetivos al estudiar las diversas
“familias juridicas”, subrayar las similitudes y diferencias entre los diversos sistemas de fuentes que caracteri-
zan a dichas “familias”. Asi puede apreciarse por ejemplo en la obra de ReNE Davip, Los grandes sistemas furidi-
cos contempordneos. Ed. Aguilar. Madrid, 1973.

% “Fuentes del Derecho” y “lagunas de la ley” son las dos expresiones metaféricas mis extendidas.
Es atractivo su uso y no hay razén para dejar de usarlas siempre que se sea consciente de la carga naturalista
que conllevan. Precisamente lo que encubren es el cardcter decisional del Derecho. Si este surge de unas fuen-
tes, nadie lo decide. Si hay una laguna, tampoco nadie decide que haya tal cosa, simplemente existe.

7 Cfr. GREGORIO ROBLES, El Derecho como Texto, ya cit., passim.

3 La costumbre surge como repeticion de actos en el seno de una comunidad, pero s6lo se trans-
forma en “costumbre juridica” si la autoridad competente (legislador, juez) la considera “fuente del Derecho”.
Algo parecido puede suceder con un principio de naturaleza moral, o de otro género: educativa, econémica,
etc. Sélo se transforma en “principio juridico” si las autoridades dotadas de potestad para ello lo incorporan al
ordenamiento juridico, considerindolo como “fuente del Derecho”.

» Los principios juridicos son formulables lingiiisticamente en textos escritos como normas gene-
rales. Pueden ser de diversos tipos. Cfr. FEDERICO DE CASTRO Y Bravo, Derecho Civil de Espafia. Parte General I
Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1955:448 y ss. En polémica con Robert Alexy, Gregorio Robles, “El con-
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6. DECISIONES JURIDICAS GENERADORAS
DE PROPUESTAS DE TEXTOS NORMATIVOS
(DECISIONES JURIDICAS DE PROPUESTAS NORMATIVAS)

No todas las sociedades conocen la Doctrina juridica o Ciencia de los
juristas, aunque todas ellas son portadoras de un ordenamiento juridico. Una de
las manifestaciones mds relevantes de las sociedades culturalmente avanzadas
es precisamente que, junto al ordenamiento juridico (conjunto de textos poten-
cialmente normativos), se desarrolla una doctrina que presenta la materia tex-
tual ordinamental de manera sistemitica, completa y explicativa.

Si utilizamos una imagen plastica de este fenémeno, que resalte inme-
diatamente a la vista, podemos decir que, junto a la biblioteca que agrupa en
sus estantes los textos ordinamentales, tenemos otra biblioteca que acumula los
textos que explican, sistematizan y completan los textos ordinamentales.

En la primera biblioteca tenemos, p.ej., el Cédigo civil y las leyes civiles
especiales, en la segunda tenemos los comentarios a dicho Cédigo y a dichas
leyes, asi como los tratados, manuales y monografias que prestan orden sistemai-
tico y tratamiento completo (sin lagunas, sin contradicciones, etc.) a los textos de
esos cuerpos legales. Tenemos, asimismo en la primera biblioteca, el Cédigo
penal y las leyes penales especiales, y en la segunda, los comentarios, tratados,
manuales y monografias que explican y sistematizan esos textos legales.

Cada disciplina juridica ordena, sistematiza, completa, pule, interpreta,
conceptualiza una parte del ordenamiento juridico. El conjunto de las discipli-
nas juridicas, asi consideradas formando esa amplia biblioteca (mucho mas
amplia que la que forman los textos ordinamentales), es lo que suele denomi-
narse Ciencia del Derecho, que personalmente prefiero denominar “Ciencia de
los juristas”, y que también recibe otros nombres, como Dogmadtica juridica,
Doctrina juridica y Jurisprudencia®.

cepto no-positivista de los derechos fundamentales. Teorfa de los principios, derechos fundamentales y moral”,
en: Maria ELosecur Itxaso (Coord.), Los principios y la interpretacion de los derechos fundamentales. Fundacion
Giménez Abad & Marcial Pons. Zaragoza, 2016:47 y ss. Sobre el procedimiento de incorporacién de los prin-
cipios juridicos al Derecho de la UE puede consultarse: GREGORIO ROBLES, “La influencia de los principios gene-
rales del Derecho en el ordenamiento juridico de la Unién Europea y la importancia de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”, en: JERONIMO MAILLO GONZALEZ-ORUS & BELEN BECERRIL ATIENZA (Coords.), Tratado de Dere-
cho y Politicas de la Unién Europea. Tomo IV. Las fuentes y principios del Derecho de la Unién Europea. Ed. Aran-
zadi. Navarra, 2011:345 y ss.

* Al igual que la Fisica o Ciencia fisica es lo que hacen los fisicos y la Ciencia matemitica, lo que
hacen los matemiticos, la Ciencia del Derecho es lo que hacen los juristas. Es habitual discutir e incluso negar
el caricter cientifico de esta Gltima. Pero no es posible dudar de que la Ciencia de los juristas es lo que hacen
los juristas y, ademis, la Ginica manera de conocer el Derecho positivo. Otra cosa es el debate sobre si se trata
o no de una “verdadera” Ciencia. Dependerd obviamente del modelo de Ciencia que se maneje.

3 Véase G. RoBLEes, Teoria del Derecho, op.cit., cap. 1 (“La Dogmiitica juridica™).

305



La Dogmatica juridica o Ciencia de los juristas es una disciplina herme-
néutico-analitica cuya funcién bésica es presentar en sistema elaborado el mate-
rial textual del ordenamiento, de tal modo que este material adquiera orden,
coherencia y claridad en todos sus extremos. El conjunto de los libros y escri-
tos doctrinales que reflejan un ordenamiento juridico lo hemos llamado “sis-
tema didactico-expositivo”. En €l cada autor hace sus propuestas de cémo deben
entenderse los textos ordinamentales para ser aplicados a los casos.

El sistema didictico-expositivo —que aparece en esa segunda biblio-
teca, desbordante en amplitud a la de los textos del ordenamiento juridico—
es el resultado de una obra colectiva: la realizada por los juristas dogmaticos
(o cientificos del Derecho). Ahora bien, como facilmente puede comprenderse,
no existe unanimidad de criterios ni de interpretaciones entre los diversos auto-
res, sino que, por el contrario, lo usual es encontrar posturas muy variadas, y
en ocasiones contrapuestas, en la manera de concebir un mismo problema,
como puede ser la interpretacién de un precepto legal o la aplicaciéon de un
concepto juridico.

Los diversos autores hacen propuestas de construccién hermenéutica
de acuerdo con los criterios que estiman idéneos y con sus propias concepcio-
nes del Derecho. Lo que piensa un civilista no lo comparte otro; la interpreta-
cidén que un administrativista adscribe a una palabra que aparece en un texto
legal es contradictoria con la que le otorga otro administrativista; lo que entiende
un procesalista al explicar un concepto del Derecho procesal no es compartido
por otros. Las propuestas son resultados en gran parte de las decisiones adop-
tadas por los autores. Aunque es cierto que el debate interno a la Dogmdtica se
da dentro de unos cauces, no lo es menos que el acuerdo brilla por su ausen-
cia, y mucho mas la unanimidad. Lo que caracteriza, en este aspecto, a la Cien-
cia de los juristas es la disparidad y la variedad de posiciones doctrinales.

Cada posicién doctrinal, realizada por un autor determinado, es una
propuesta. Todo jurista, al escribir un manual o una monografia sobre una par-
cela del Derecho vigente, aspira a que sus opiniones salgan vencedoras sobre
las de sus adversarios doctrinales. Lo que encontramos en los libros de Derecho
(como, p. €j., en un tratado de Derecho civil o de Derecho penal) son meras
propuestas porque, para transformarse en Derecho vivo o vigente, necesitan ser
incorporadas al ordenamiento juridico, bien en las leyes, bien en la jurispru-
dencia de los tribunales, bien de alguna otra manera equivalente.

Cada propuesta doctrinal es el resultado de una decision, a la que pode-
mos llamar “decision de propuesta’, o “decision de proponer” tal o cual doctrina,
tal o cual interpretacioén, tal o cual solucién.

El jurista se enfrenta ante el problema de cémo interpretar un determi-

nado texto legal. Partiendo de los conocimientos que ha adquirido desde que
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fue alumno de la Facultad de Derecho, razona de un modo o de otro y llega a
una conclusién. Los presupuestos de los que parte, sus razonamientos y su con-
clusién los pone por escrito en su tratado, en su manual, en su monografia.
¢Qué busca con ello? Obviamente, lo que intenta es que las autoridades com-
petentes incorporen su propuesta al Derecho vigente. Puede tener éxito en la
empresa, o puede que no. También es posible que no tenga éxito en el presente,
pero si en el futuro. O puede suceder que no lo tenga nunca, al no aceptarse
jamis sus tesis por parte de una autoridad juridica. El se limita a exponer su pos-
tura y se esfuerza en razonarla siguiendo determinados criterios, los criterios
admitidos como propios del razonamiento juridico. Detrds de su propuesta hay
siempre una decision, una decision doctrinal, por eso, de entre las varias posi-
bilidades que el texto legal le ofrece, se queda con una, la que le parece mas
adecuada, justa, conveniente o funcional.

La Ciencia de los juristas no es descriptiva sino propositiva. Propositiva,
no en el sentido en que se emplea esta palabra en el lenguaje empresarial como
sinénimo de actitud activa y favorable a los valores de diverso tipo que pro-
mueve una determinada empresa, sino en el sentido de “proponente”, esto es,
que propone o hace propuestas para que las autoridades competentes las incor-
poren al ordenamiento juridico.

Toda propuesta supone una decision a favor de la misma, una decisién
razonada, de acuerdo con los criterios que, en opinién de su expositor, son los pro-
pios del ordenamiento juridico de referencia. Pensar que en la Ciencia en general,
en cualquier Ciencia, no se producen decisiones, es un prejuicio propio del des-
criptivismo positivista. En la Dogmitica juridica la realidad decisional se percibe
muy claramente, si comparamos las posturas de unos autores con las de otros.

7. DECISIONES JURIDICAS PRODUCTORAS
DE TEXTOS NORMATIVOS
(DECISIONES JURIDICAS SISTEMICAS)

Las autoridades juridicas —sobre todo, los tribunales de justicia— se
encuentran, para resolver los casos, con los textos ordinamentales, asi como con
los textos del sistema didactico-expositivo. O sea, con las dos bibliotecas men-
cionadas. Nadie duda de que dichas autoridades han de aplicar la ley. Pero tam-
poco se pone en cuestidon el hecho de que las leyes plantean a su vez muchas
cuestiones interpretativas. Para resolver las dudas las autoridades se sirven, por
medio de los letrados a su servicio o directamente por ellas mismas, de la doc-
trina de los autores. Como ésta suele ser variada, lo usual es que se confien a las
opiniones expresadas mayoritariamente.

Si la opinién de los autores sobre cémo interpretar un texto ordinamen-
tal es unidnime, es casi seguro que los tribunales se atendrin a esa doctrina. Si
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no es undnime, pero si mayoritaria, o sea, doctrina dominante, probablemente
sucederi lo mismo. En todo caso, es muy probable que se guien por las opinio-
nes de los juristas de mayor prestigio. Sea de una forma o sea de otra, los tri-
bunales se apoyan casi siempre en la doctrina juridica elaborada por la Ciencia
de los juristas, por la Dogmitica. Toman, en definitiva, alguna de las propues-
tas para incorporarla a sus propias decisiones. En otras palabras: hacen que
triunfe una de las propuestas doctrinales en liza. Asi sucede que la propuesta
cambia de status: de ser una propuesta doctrinal pasa a ser “jurisprudencia”.
Con otro nombre, “doctrina jurisprudencial”.

En este proceso comunicacional que se da entre el legislador, el jurista
(dogmitico) y las autoridades, tenemos las claves para entender cémo se forja
el sistema juridico propiamente dicho, o sistema juridico en sentido estricto, al
que para abreviar designamos como SIS. Del ORD se pasa al SIS a través de un
complejo fendmeno de actos comunicacionales cuyos protagonistas son los acto-
res sefialados.

El sistema juridico (SIS) estd formado por el conjunto de propuestas doc-
trinales que tienen éxito al incorporarse a las decisiones de las autoridades. Son
éstas las que dan el “visto bueno” a las propuestas de los autores; y lo hacen a
través de sus decisiones. Las autoridades, en su funcion cotidiana, van decidiendo
caso a caso si admiten o no estas o aquellas propuestas doctrinales. Cuando se
encuentran con que la doctrina de los autores no proporciona ninguna propuesta,
o bien que las que hay formuladas no son convincentes, entonces no les queda
otro remedio que decidir por sus propios medios una respuesta a la cuestion
planteada. En cualquier caso, siempre han de decidir qué contenidos concretos
hay que adscribir a los textos ordinamentales; dicho de otro modo: han de deci-
dir la formulacién de las normas juridicas para los casos contemplados.

El sistema juridico (SIS) esta formado, en consecuencia, por el conjunto
de textos doctrinales que han recibido el “espaldarazo” o “conformidad” por
parte de las autoridades juridicas, especialmente de los tribunales de justicia,
asi como por los textos que esas autoridades deciden incorporar por su propia
cuenta. Proceden asi por medio de decisiones, a las que denominamos decisio-
nes juridicas sistémicas, ya que son estas decisiones las que, tomadas en su con-
junto, generan el sistema juridico en sentido estricto (SIS).

Tenemos, pues, la dualidad ordenamiento (ORD) / sistema (SIS), con un
intermediario “inteligente”, que es el sistema didactico-expositivo, generado por
la Dogmitica juridica. Se manifiesta asi claramente la funcién comunicacional de
la Dogmitica juridica: actuar de agencia comunicacional intermediaria entre los
textos ordinamentales y los textos sistémicos, entre el ordenamiento y el sis-
tema; y esto lo hace de la Gnica manera posible: generando los textos doctrina-
les que, después, las autoridades incorporan al sistema juridico en sentido pro-
pio (SIS).
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En la prictica diaria de los jueces es usual que estos, para resolver el
caso, no tengan tiempo para consultar la doctrina (y probablemente, ni siquiera
ganas), y acudan directamente, por un lado, a las alegaciones de los abogados
de las partes del proceso y, por otro, a la base de datos informdtica de que dis-
pongan en busca de un precedente parecido y, una vez encontrado, apliquen
aniloga solucién con los matices que la prudencia les aconseje. Este modo de
proceder no supone en modo alguno la irrelevancia de la doctrina, sino tan s6lo
el acortamiento del procedimiento. Un estudio detenido de las decisiones judi-
ciales sobre casos similares al planteado nos llevaria con casi total seguridad a
un punto de partida, y en ese punto de partida jurisprudencial se encontrarian
las claves de las decisiones posteriores. Con un poco de perspicacia podriamos
encontrar asimismo las bases doctrinales sobre las que se apoy6 la decision ori-
ginal, asi como las sucesivas decisiones®. El hecho de que los “procedimientos
acortados” en la elaboracion de sentencias sean usuales e incluso necesarios, no
significa que la Teoria del Derecho tenga que centrarse en ellos exclusivamente.
Mis bien parece que su verdadero cometido es ir mis alla de la apariencia, tra-
tando de desentrainar el conjunto de aspectos que intervienen, directa o indirec-
tamente, en los procesos comunicacionales de decisién. La practica, como
sucede en todos los terrenos de la vida, acorta y tira por el camino mis cémodo.

2 Este parrafo lo he afiadido por inspiracion del comentario del profesor Pablo Lucas, Magistrado
del Tribunal Supremo en su Sala Tercera de lo contencioso-administrativo, quien destacé que en la prictica dia-
ria de los jueces estos, para resolver los casos, acuden regularmente a estos tres elementos: 1. Los principios juri-
dicos. 2. Los precedentes judiciales. 3. La prudencia. Parece que asi se excluye la relevancia de la doctrina cien-
tifica. Sin embargo, los principios han sido normalmente objeto de elaboracién doctrinal (hay que desconfiar de
los principios “moralmente intuidos™). Los precedentes judiciales tampoco escapan a ese origen, como subrayo
en el texto. Por Gltimo, la prudencia es una virtud que se espera de los jueces, pero que no siempre se ejerce.
En una linea similar se expresé el profesor Nieto, invocando para ello al juez estadounidense Benjamin Cardozo
(1870-1938). 1a obra tedrica de Cardozo se centra en un andlisis introspectivo sobre cémo decide él mismo el
contenido y fallo de las sentencias; constituye una reflexién sobre el hacer judicial —y mis en concreto, sobre
“su” hacer judicial— en un contexto determinado: el del 4mbito juridico de los EEUU a comienzos del siglo XX;
no extensible por tanto a otros 4mbitos juridicos del pasado o del presente. Ademis de estas consideraciones
hay que tener en cuenta otra no menor, que es la siguiente: la perspectiva tedrica global como tarea de la Teo-
ria del Derecho intenta ir mis alla de las experiencias particulares, por mis que estas puedan ser enriquecedo-
ras para el anilisis de conjunto. Posteriormente (24 de febrero), el prof. Lucas me ha enviado un mensaje por
correo electronico en el que dice lo siguiente: “Las Gnicas observaciones que puedo hacerte a propésito de los
pasos que damos a la hora de establecer la solucién de un litigio son la siguientes. Recurrimos a los principios
en los casos en que el ordenamiento no nos ofrece una regla clara para resolverlo. Cuando hay disposicién apli-
cable y no entra en contradiccién con otra ni suscita dudas, entonces nos limitamos a extraer de ella las conse-
cuencias. Los principios entran en juego cuando no hay claridad respecto de o en la regulacién aplicable. Nos
atenemos a la jurisprudencia siempre que existe sobre el problema planteado para hacer efectiva la igualdad en
la aplicacién de la Ley y la seguridad juridica. Podemos cambiarla justificando las razones que nos llevan a
hacerlo pero esto sucede de manera muy gradual y con el transcurso del tiempo. Més ficil es buscar en el caso
diferencias que permitan eludir la aplicacién de la jurisprudencia consolidada cuando observarla conduzca a
situaciones injustas. En este sentido, se debe subrayar que, antes de operar juridicamente, es fundamental cono-
cer muy bien los hechos y los términos en que argumentan las partes. A menudo, esos hechos llevan casi por
si mismos a la respuesta que hay que dar. En fin, las posiciones de las partes limitan en muchas ocasiones las
opciones del juzgador: por lo que piden o no piden y por cémo argumentan sus pretensiones”. Téngase en
cuenta que estid hablando un magistrado de lo contencioso-administrativo. Si fuera de la Sala Segunda (Penal)
probablemente pondria el acento en otros aspectos, p.ej., mis en la tipificacion que en los principios.
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Pero el enfoque tedrico de los problemas no puede quedarse en ello, sino que
ha de proporcionar las claves de dichos procesos de decisién. Ademais, la Teo-
ria del Derecho no puede quedarse en cémo opera un determinado juez o tri-
bunal, y ni siquiera en lo que pueda ser habitual en un dmbito juridico concreto.
Su perspectiva ha de ser la mas amplia posible.

8. DECISIONES JURIDICAS PRODUCTORAS
DE TEXTOS JURIDICOS QUE NO FORMAN PARTE
NI DEL ORDENAMIENTO NI DEL SISTEMA
(DECISIONES JURIDICAS EXTRA-ORDINAMENTALES
Y, A LA VEZ, EXTRA-SISTEMICAS)

Un cuarto grupo de decisiones lo constituyen aquellas decisiones que
no generan textos juridicos pertenecientes al ordenamiento ni al sistema en
ninguna de sus dos modalidades: sistema didactico-expositivo y sistema juridico
en sentido estricto (SIS). Ejemplos: una demanda presentada en un juzgado, un
dictamen de un abogado, los debates parlamentarios que han precedido a la
aplicacion de una ley, un documento que actiia como prueba en un proceso,
etc. Todos estos son textos juridicos escritos (aunque originariamente hayan
sido manifestados oralmente), y no son textos ordinamentales, ni tampoco sis-
témicos. No son preceptos del ordenamiento, ni propuestas doctrinales, ni nor-
mas juridicas pertenecientes al sistema juridico (SIS). Pero si son textos juridi-
cos, ya que pertenecen al Aambito (AMB).

La Teoria del Derecho se ha desentendido de este tipo de textos, y ha
centrado su atencién sobre todo en los textos ordinamentales, en el ordena-
miento juridico. La TCD, precisamente por pertenecer dichos textos al ambito
juridico, los incorpora a su investigacion.

Esta es una diferencia notable entre la TCD vy las demis concepciones
de la Teoria del Derecho (o Teoria general del Derecho). Mientras que el
modelo dominante de esta disciplina se centra en el ordenamiento juridico,
hasta el punto de hacer de ella una teoria del ordenamiento®, la TCD amplia
notablemente el campo al introducir el concepto abarcador de dmbito juridico
(AMB), dentro del cual se comprende al ordenamiento (ORD), al sistema didac-
tico-expositivo de la Dogmitica, al sistema juridico en sentido estricto (SIS), a
los actos, situaciones, relaciones juridicas y cualquier otro elemento con signi-
ficado para el Derecho.

* Tal es el caso de Hans KEeLsEN, Teoria pura del Derecho (Introduccion a los problemas de la Cien-
cta juridica) [Primera edicién de 1934]. Traduccién a cargo de Gregorio Robles y Félix F. Sinchez. Presenta-
cidén de Gregorio Robles. Editorial Trotta. Madrid, 2011. También de NORBERTO BOBBIO, Teoria General del Dere-
cho. Traduccién de Eduardo Rozo Acufia. Editorial Themis, Bogota - Colombia, 1987.
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9. DECISIONES JURIDICAS QUE NO SE MANIFIESTAN
EN EXPRESIONES LINGUISTICAS EXPLICITAS
(DECISIONES JURIDICAS TACITAS O IMPLICITAS)

Por dltimo, hay que considerar aquellas decisiones que se concretan
en actos o en omisiones que, como tales, no se expresan directamente por
medio de expresiones lingiiisticas. Ejemplos: una manifestacion sindical por las
calles de la ciudad; el pago de una deuda; un asesinato; la omisién de socorro
a la victima de un atropello en la carretera. En el primer ejemplo, un grupo de
individuos decide participar en la citada manifestacion; en el segundo, una per-
sona decide pagar su deuda; en el tercero, un individuo decide acabar con la
vida de otro usando para ello los efectos del veneno; en el cuarto, alguien
decide no socorrer a quien, victima de un atropello, se desangra en la carretera.

Es evidente que estamos ante actos u omisiones juridicas, ya que su
significado se obtiene “leyendo” el acontecimiento respectivo desde el marco
hermenéutico que conforman la dualidad ordenamiento/sistema (ORD/SIS).
Esos actos y omisiones son resultado de las decisiones correspondientes que
adoptan los individuos en una situacién dada. La decisién que precede a una
accién u omision forma parte también del 4mbito juridico (AMB), habida cuenta
de que el sentido de tales actos y omisiones s6lo se puede hallar a partir de
“leer” e interpretar los movimientos (en el caso de los actos) y la ausencia de
movimientos (en el caso de las omisiones) desde el prisma de la dualidad orde-
namiento/sistema (ORD/SIS). De ese modo es posible traducir la accidén en
texto, al desvelar el significado del movimiento ejecutado por el agente, e igual-
mente la omisién se traduce en texto, también al descubrir el sentido de la
ausencia de movimiento.

Manejamos aqui, como ya hemos estudiado en otros lugares, un con-
cepto hermenéutico-analitico de accién y de omision, lo que permite contemplar
esos conceptos como textos. No se manifiestan directamente en actos de len-
guaje explicitos, pero, al ser incorporados al 4mbito juridico, son percibidos de
inmediato como actos y omisiones juridicas en razén de su sentido o significado.

10. CONCLUSIONES

La exposicion anterior evidencia una realidad en el Derecho, que no
es otra que la omnipresencia de las decisiones. Hay decisiones en los momen-
tos de creacioén del ordenamiento juridico; las hay también cuando se ordena
interpretativamente el material ordinamental para presentarlo en el sistema
didactico-expositivo, haciendo las correspondientes propuestas; nuevamente
las hay cuando las autoridades juridicas (p.ej., los tribunales de justicia) selec-
cionan, de entre las propuestas doctrinales, aquellas que les parezcan perti-
nentes al asunto que contemplan o al caso que tienen que resolver; las hay asi-
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mismo en el momento de configurar y presentar un escrito que no pertenece
al ordenamiento ni al sistema en cualquiera de las dos modalidades, pero que
tiene efectos juridicos; por tltimo, las hay en los actos y omisiones que se pro-
ducen dentro del ambito juridico.

Esta manera de contemplar el concepto de decision juridica y sus mani-
festaciones contrasta elocuentemente con lo que es usual en la Filosofia y la
Teoria del Derecho: tradicionalmente se ha reducido el concepto de decisién
juridica, limitdndolo a las decisiones de las autoridades que aplican las normas
de caricter general (leyes, reglamentos, etc.) a situaciones concretas, y espe-
cialmente se le suele reducir a las decisiones judiciales. Se ha equiparado el
concepto de decisidon juridica con el de decisién sobre lo concreto y por lo
general con decisién que resuelve un litigio, esto es, con la decision judicial.

En la TCD el tratamiento de las decisiones juridicas se amplia enorme-
mente, pues se manifiesta en todos los procesos comunicacionales. No podia
ser de otro modo, pues todos los procesos de comunicacién conllevan nece-
sariamente actos de decisién. La decision juridica es un concepto tan central en
el Derecho que la Teoria juridica podria hacer de él la piedra angular de todas
sus construcciones (al igual que puede construirse una Teoria del Derecho, y
por consiguiente también una TCD, tomando como punto de partida el con-
cepto de norma juridica o el concepto de institucién juridica). La TCD tiene la
virtualidad de conjuntar las tres dimensiones* de una manera arménica. Estas
no son excluyentes® sino que representan aspectos distintos de una misma rea-
lidad que se adopta como punto de partida de la investigaciéon. Dicha realidad
es el lenguaje de los juristas.

* Por esta razén, Diego Medina Morales la califica de “teoria tridimensionista”, a diferencia de las
denominadas “teorias tridimensionales”. Estas se basan en la confluencia entre hecho, valor y norma, en un
alarde mixtificador de perspectivas. La TCD, por el contrario, aplica el mismo método (hermenéutico-analitico)
al lenguaje de los juristas en sus tres dimensiones: sintdctica, seméntica y pragmitica. Véase DIEGO MEDINA MORA-
LEs (Coord.), La Teoria Comunicacional del Derecho a examen. Introduccién de Gregorio Robles Morchén. Edi-
torial Civitas (Thomson Reuters), Navarra, 2017. Este volumen integra los siguientes trabajos: DIEGoO MEDINA MORA-
Les, “Comunicacién y Derecho. Trascendencia de una Teoria”; Jost J. ALBERT MARQUEZ, “Las reglas del Derecho
y las reglas de los Juegos. Del anilisis del lenguaje de los juristas a la Teoria Comunicacional del Derecho en la
obra de Gregorio Robles”; AboLro SAncHEZ HIDALGO, “Los derechos fundamentales en la Teoria Comunicacional
del Derecho”; y ANGELO ANZALONE, “El pretendido concepto universal de derecho subjetivo en la Teoria Comu-
nicacional del Derecho”.

» A diferencia de la tesis presentada por CaRL SCHMITT en su opusculo Uber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens (1934) (“Sobre las tres especies de pensamiento cientifico-juridico”). Hay ver-
sion espaiiola: CARL SCHMITT, Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Estudio preliminar, traduccién y
notas de Montserrat Herrero. Editorial Tecnos, Madrid 1996. Schmitt sostiene que existen tres especies posibles
de pensamiento juridico: el normativista, el decisionista y el institucionista (o0 del orden concreto). Estas tres
especies se repelen reciprocamente, son excluyentes unas de otras. La TCD, por el contrario, las combina y
armoniza, sin mezclarlas en los tres niveles de investigacién del lenguaje de los juristas: sintaxis (Teorfa formal
del Derecho, seméntica (Teoria de la Dogmitica juridica) y pragmaitica (Teoria de las decisiones juridicas).
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El panorama decisional se amplia de tal manera que, con él, se abre la
puerta a la investigacidén de los numerosos protagonistas que intervienen en los
procesos de comunicacion juridica en una sociedad avanzada. Lejos de redu-
cir dichos protagonistas al poder legislativo, no s6lo se tienen en cuenta los pro-
tagonistas de la administraciéon pablica y los del poder judicial, sino asimismo
los agentes que intervienen en los diversos procesos comunicacionales empe-
zando por el poder constituyente —al que la Teoria del Derecho tradicional-
mente suele considerar como “extrajuridico”— y siguiendo por los que estin
en la “pelea diaria” del Derecho: abogados, fiscales, juristas asesores, notarios,
registradores, etc., asi como los propios individuos que actian como destina-
tarios y como usuarios de los textos juridicos. El panorama de la TCD se amplia
considerablemente en cuanto a su campo explicativo, si la comparamos con
otras concepciones generales del Derecho.

El término “decisidn” suele tener un matiz peyorativo pues, al ir vin-
culado a la “voluntad” (se decide lo que uno quiere decidir), conlleva una cierta
sospecha de irracionalidad. Esto es lo que podemos denominar “prejuicio anti-
decisional” o “anti-decisionista”.

Ahora bien, una decisién puede ser racional o irracional; o mejor: razo-
nable o irrazonable. Pero esto mismo es aplicable a una norma, o a un acto. Que
la voluntad intervenga en la decisién no conduce necesariamente a la “irrazo-
nabilidad”. Precisamente lo que es justo o injusto, equitativo o inequitativo, es
una condicién que se aplica de modo natural y directo a las decisiones y, con-
secuentemente, a lo que ellas producen como, por ejemplo, las normas.

Hemos visto en este trabajo como las decisiones aparecen en todos
los momentos de los procesos que se generan dentro del ambito juridico
(AMB). Esto hay que tenerlo siempre presente, pues ayuda a comprender que
€l Derecho no puede equiparase al ordenamiento, ni al sistema, ni siquiera a
la conjuncién de ambos. El dmbito juridico abarca todos los actos y procesos
comunicacionales que se generan en relacion con la dualidad ORD/SIS.

Asi, por ejemplo, es habitual la tesis de que la decision constituyente es
una decisién extra-ordinamental; lo cual, ciertamente, es correcto, ya que dicha
decisién genera el primer texto ordinamental: la constitucién. De ahi, sin
embargo, la doctrina deriva una afirmacién que es falsa: se deriva la idea de que
la decisién constituyente es “extrajuridica”. Esa tesis s6lo se mantiene si se equi-
para al Derecho con el ordenamiento juridico. Por el contrario, si se adopta el
concepto de dmbito juridico, la decisidn constituyente es también una decisién
Juridica, puesto que es una decisién que pertenece al ambito juridico. Adquiere
su sentido en relacién con ORD/SIS y pertenece por eso al 4mbito (AMB).

El anilisis propio de la TCD permite ademas comprender que la rea-
lidad del Derecho no puede equipararse a la del ordenamiento juridico, mucho
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menos a las leyes —como proclamé el llamado positivismo legalista. La reali-
dad del Derecho es mucho mis compleja y conlleva la actuacién de miltiples
protagonistas. De esta complejidad, en todas sus dimensiones, pretende
hacerse cargo la Teoria comunicacional del Derecho. Sin embargo, esta se
manifiesta siempre con una limitacién: la TCD se propone representar tan solo
el punto de vista de los juristas, el punto de vista interrno®. Otros enfoques —
el sociolégico?, el psicolégico, el econdémico®, el antropolégico®, el politico®,

* El punto de vista interno puede dirigirse tan s6lo a un-dmbito juridico considerado en abstracto,
esto es, en una perspectiva meramente teérica; o bien puede ser puesto en contacto con el Derecho Compa-
rado. Tal sugiere el profesor Helio Carpintero al invocar las modalidades decisionales que predominan en el
modelo continental del Derecho europeo en contraste con el modelo del common law. La objecion es certera,
en cuanto que no hay una teoria de las fuentes (decisiones) juridicas que sea uniforme para todos los 4mbitos
juridicos que existen o han existido. A este aspecto hay que aplicar el principio de relatividad que sostiene la
TCD: cada ordenamiento juridico es producto de sus propias “fuentes”, que pueden ser equivalentes a las de
otros ordenamientos, pero que también admite otros modelos.

7 El profesor Julio Iglesias de Ussel echa de menos en el anilisis de este trabajo el engarce con los
hechos. Se trata sin duda de una limitacién autoimpuesta. Los hechos —supongo que se refiere a los hechos
psiquicos y, sobre todo, sociales— quedan para la investigacién de sendas disciplinas poseedoras de su pro-
pia tradicién: la Psicologia juridica y la Sociologia del Derecho. La TCD no es ni Psicologia, ni Sociologia; y
reconoce la plena legitimidad de los campos y los métodos de ambas. La primera adopta el punto de vista
externo del psicologo, y la segunda el punto de vista también externo del socidlogo. La TCD intenta tan s6lo
ponerse en la perspectiva tipica del jurista, como tal jurista.

* Mis continuas “desavenencias te6ricas” con el profesor Pedro Schwartz, con el que por otra parte
me une una buena amistad, tienen su raiz en que me echa en cara que no hago Anilisis econémico del Dere-
cho. Le doy toda la razén en que no hago tal Anilisis, que por otra parte aprecio mucho. Me limito a hacer
Teoria del Derecho, tal como la entiendo: como TCD. Para hacer Anilisis econémico del Derecho supongo que
hay que ser economista, cosa que yo —para bien y para mal— no soy. Me echa en cara el ser “formalista”, lo
que para un jurista constituye mis bien una alabanza. Dice que reduzco todo el Derecho a lenguaje. No es asi,
simplemente tomo el lenguaje de los juristas como punto de partida para el analisis dentro de una concepcién
comunicacional. Es la perspectiva adoptada. Me critica que no tengo en cuenta las consecuencias. C6mo no:
las consecuencias forman parte de lo que deben considerar los legisladores, los administradores, los jueces, y
todo aquel que toma una decision. Normalmente su sede natural seri la deliberacion que debe preceder a la
decisi6n: en ella se sopesan las posibles o previsibles consecuencias de las decisiones que se pretenden adop-
tar. La ponderacion de las consecuencias es un aspecto importante de la reflexién que debe preceder a la deci-
si6n. En ello tiene mucho que decir el Anilisis econémico del Derecho, porque permite analizar la decision
en términos de probables costos y beneficios sociales (o socio-econémicos). Un legislador prudente, a la hora
de aprobar una ley, considerari sus posibles consecuencias en la realidad social, su impacto sobre la econo-
mia, la familia, o cualquier otro aspecto. Solicitard probablemente informes técnicos que le proporcionen algo
de claridad sobre la situacién social de referencia y sobre el posible efecto de una ley que adopte estas o aque-
llas medidas. La experiencia demuestra, sin embargo, que muchas leyes son auténticos “disparos en la oscuri-
dad”, dirigidos mas por intuiciones o “corazonadas” que por conocimientos fundamentados en una seria inves-
tigacion de la realidad social.

» El profesor Carmelo Lisén Tolosana me sugiere una reflexién antropolégica sobre la necesidad
de tener en cuenta el trasfondo de ideologias, creencias y culturas que subyacen a todos los procesos decisio-
nales en el Derecho. Sin ninguna duda esto es asi; pero su investigacion pertenece al campo de la Antropolo-
gia juridica.

“ Aqui viene a propésito la relacién entre las decisiones politicas y las decisiones juridicas, cues-
tién que me suscita un comentario del profesor Dalmacio Negro. Merece la cuestién un estudio detenido.
Ahora puedo decir que el 4mbito de la politica no coincide necesariamente con el del Derecho; si bien en un
Estado de Derecho todas las decisiones politicas se adoptan por los cauces que el Derecho establece. Bien es
verdad que se dan decisiones que pueden ser consideradas politicas que se extralimitan del marco juridico o,
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el ético®— son perfectamente legitimos, pero representan puntos de vista
externos.

La separacion de planos epistemologicos y metodologicos constituye
un rasgo esencial de la TCD. No s6lo se distingue la TCD de las posiciones
externas, sino que también reclama la necesidad de distinguir los tres planos
o niveles que la conforman (el sintictico, el semintico y el pragmitico).

De esta manera, al entablar un debate, lo primero que es preciso defi-
nir es el plano en que dicho debate ha de tener lugar. Asi, p.ej., si se discute
sobre los caracteres de los derechos subjetivos, habra que delimitar el plano de
discusion, estableciendo si nos situamos en la perspectiva interna, propia del
jurista, o en la del socidlogo, o la del economista. Y, si adoptamos la perspec-
tiva del jurista, deberemos indicar ademas si nos movemos en el plano de la
Teoria formal, en el de la Teoria de la Dogmatica juridica, o en el de las Deci-
siones juridicas®.

para ser mis exactos, no se ajustan a lo exigidogor las normas del Derecho. Pero cuando esto sucede las nor-
mas del Derecho suelen tener prevista la respuesta.

“ El profesor Ramén Tamames observa una deficiencia: la ausencia de un tratamiento de los con-
tenidos morales de las decisiones juridicas. Estoy de acuerdo: en este trabajo tan sélo se estudian los diversos
tipos de decisiones juridicas. Otros aspectos quedan fuera de consideracién. Se sit(a el estudio en lo que se
puede denominar Teoria formal de las decisiones juridicas. Ello no es dbice para que la TCD introduzca, en
una exposicién mis completa, lo que puede llamarse una Teorfa material de las decisiones juridicas, o sea, una
Teorfa de la Justicia. Ahora bien, el estatuto epistemol6gico que haya que otorgarse a dicha Teoria material serd
probablemente diferente al propio de la Teoria formal de las decisiones juridicas.

“ Sobre esta diferenciacién de planos, dentro de la TCD, me he explicado algo detenidamente en
GREGORIO ROBLES, Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho. Volumen I, 6* ed.
(2015), cit.:637 y ss.: “Los derechos subjetivos y las tres perspectivas de la Teoria Comunicacional del Derecho”.
Y también en el terreno sociolégico en GREGORIO RoBLES, Sociologia del Derecho. 2* ed. Civitas. Madrid 1997:115
y ss. La Sociologia juridica también puede organizarse en tres niveles, paralelos a los propios de la TCD: Socio-
logfa formal del Derecho, Sociologia de las Instituciones Juridicas, y Sociologia de las Decisiones juridicas.
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