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La paradoja de Capablanca y las fuentes del derecho

Capablanca’s paradox and sources of law [

O paradoxo de Capablanca e as fontes do direito

Resumen: Son numerosas las historias que se esconden tras las treinta y dos
piezas enfrentadas dialécticamente en las sesenta y cuatro casillas del tablero de
ajedrez, muchas de ellas con estrecha relacion con el pensamiento juridico. El de-
recho estd presente en el ajedrez, en tanto que son normas imperativas las que de-
terminan los movimientos validos o legales de las piezas. El ajedrez esta presente en
el derecho en tanto que fenomeno logico estratégico. La fuerza metaforica del aje-
drez para explicar el hecho juridico ha quedado reflejada en algunos de los textos
referentes de la Filosofia del Derecho. Continuando con esa tradicion tomaremos
una composicion de fantasia de José Raul Capablanca para reflexionar acerca de
las fuentes del derecho y su aplicacion a cada supuesto concreto.
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Abstract: There are many stories behind the thirty—two pieces dialectically con-
fronted in the sixty—four squares of the chessboard, many of them closely related to
legal thought. The Law is present in chess, becouse imperative rules determine the
valid or legal movements of the pieces. Chess is present in Law, becouse Law is a log-
ical and strategic phenomenon. The metaphorical power of chess to explain the legal
phenomenon has been reflected in some of the most important texts of Philosophy of
law. Acording with that tradition, we will take a fantasy composition by José Raul Ca-
pablanca to reflect on the sources of law and its application to each specific case.
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Resumo: Ha muitas historias que se escondem atras das trinta e duas pegas dia-
leticamente confrontadas nos sessenta e quatro quadrados do tabuleiro de xadrez,
muitos deles intimamente relacionados ao pensamento juridico. O direito estd pre-
sente no xadrez, enquanto as regras imperativas sdo aquelas que determinam os
movimentos validos ou legais das pecas. O xadrez estd presente na direito como um
fenomeno logico e estratégico. O poder metaforico do xadrez para explicar o fato
legal foi refletido em alguns dos textos referentes a Filosofia do Direito. Continuando
com essa tradigdo, teremos uma composicdo de fantasia de José Raul Capablanca
para refletir sobre as fontes do direito e sua aplica¢do a cada caso especifico.
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En recuerdo de mis abuelos,
que compartian nombre, Fernando,

y pasion por el ajedrez.
Apertura
Del caracter juridico del ajedrez al caracter ajedrecistico del derecho

El juego del ajedrez representa un sugerente ejercicio intelectual que ha
tenido la virtud de interesar desde la antigiiedad al ser humano. Quizas solo
sea aquel medio para entretener nuestros ociosos pensamientos, como diria
el cura del Quijote, equiparandolo a la novela caballeresca, y acaso por ello
se siga jugando con dedicacion y entusiasmo generacion tras generacion, o
quizas sea la forma mas singular de arte, como diria Duchamp, lo cierto es,
en palabras de Borges, que el rito no habra cesado cuando el tiempo nos
haya consumido (Borges, 1960), y que goza en estos tiempos, de una consi-
derable salud, a pesar de los pesares.

En la historia del pensamiento juridico el uso metaforico del ajedrez ha
sido recurrente. Algunas de las grandes controversias del campo de la filo-
sofia del Derecho se han dirimido con un tablero simbolico de por medio.
Desde Herbert Hart (1961) a Ronald Dworkin (1977), pasando por Alf Ross
(1958), han reflexionado sobre el valor y naturaleza juridica del ajedrez e in-
cluso han sustentado sus disputas doctrinales en el juego de las 64 casillas.

Desde un punto de vista formal, el ajedrez contiene un conjunto de reglas
imperativas que regulan o determinan los movimientos validos de cada pieza.
Sin lugar a dudas, constituye un juego normativizado, en el que se reprodu-
cen las cuestiones propias de la regulacion juridica de un campo social, lo
que no impide que exista un espacio singular para los aspectos tacticos y te-
oricos del juego, que determinan el signo estratégico y funcional (Nunn,
2003) de cada jugada en cada momento en funcion de una posicion dada.

Ambos planos establecen el caracter juridico del juego del ajedrez y su re-
levancia a la hora de elaborar metaforas sobre el Derecho. Sin duda hay De-
recho en el ajedrez, pero también ajedrez en el Derecho, en tanto que
fendmeno normativo, argumental, conflictivo y estratégico.
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Ciertamente la experiencia juridica es una experiencia normativa (Bobbio,
1991), las sociedades se hayan atravesadas por el Derecho, del mismo modo
que el Derecho, en tanto que institucion social y politica compleja, se haya
atravesada por las normas. Existen normas juridicas de distinta naturaleza
que determinan el comportamiento humano. La Teoria del Derecho clésica las
distingue en funcion de criterios tales como su caracter —reglas que imponen
obligaciones, que confieren facultades, de reconocimiento o de cambio (Hart,
1961)—, el sujeto normativo o destinatario —sean de eficacia general o parti-
cular—, por su contenido —abstracto o concreto—, por su promulgacion —sean
escritas o consuetudinarias—, o su sancion. Clasificacion que es completada
con el sujeto emisor, existiendo normas derivadas del poder estatal, de la vo-
luntad de las partes o de acuerdos colectivos o de las decisiones de 6rganos
judiciales o administrativos.

Pero a su vez, el Derecho es argumentacion (Atienza, 2006).Si tomamos
como referencia el conflicto juridico, podemos afirmar que no hay practica ju-
ridica que no consista, sustancialmente, en argumentar. Por ello, todo argu-
mento juridico requiere de un conjunto de razones congruentes, a favor o en
contra de una determinada tesis que se trata de sostener o refutar, e interrela-
cionadas de forma estratégica y logica.

El Derecho debe hacer frente a la tension existente entre su caracter nor-
mativo, su ejercicio material efectivo y su caracter argumentativo o valora-
tivo. Al igual que en una partida de ajedrez, todo agente juridico que elabora
una argumentacion juridica debe desarrollar un pensamiento estratégico que
estructure interpretaciones normativas de modo consistente, coherente, ex-
haustivo, teleoldgico, fundado en la razdn suficiente, y el conocimiento 1do-
neo sobre el caso objeto de la argumentacion. Tension entre cardcter
normativo y ejercicio material que se manifiesta en el dificil ejercicio de cons-
truir un diagndstico —conocer el modo en que un hecho tiene relevancia juri-
dica— y dar una solucion concreta a dicho hecho —sometiéndolo a un proceso
de justificacion de las posibles interpretaciones, sopesando argumentos a
favor y en contra de cada interpretacion factible—.

Los procesos interpretativos y aplicativos de las normas juridicas no son
posibles sin el recurso a la argumentacion (Zapatero y Garrido, 2007), y la jus-
tificacion racional. De este modo, entendemos que todo argumento juridico
para ser valido requiere de una fundamentacion normativa suficiente. La va-
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lidez de los argumentos juridicos se deriva de elementos intrinsecos y ex-
trinsecos a la mera fuerza o caracter obligatorio de la norma, por lo que el pro-
blema juridico como elemento de reglamentacion de un cuerpo social, se basa
en un conjunto de principios normativos en un contexto historico y social
dado, que permiten una interpretacion singularizada de las normas aplicables
a cada supuesto concreto.

En el ajedrez, al igual que en la argumentacion juridica, la conexion entre
movimientos de piezas no es causal sino de significado. Las piezas no cam-
bian su posicion en el tablero de forma aleatoria sino como consecuencia de
movimientos estratégicos de juego, lo que lo transforma en un coherente
plano de sentido, donde los movimientos se convierten en acciones de ataque
o defensa de acuerdo con los principios tedricos del juego.

Alf Ross fue un gran amante del ajedrez y entendio6 su esencia juridica y
su fuerza metaforica a la hora de reflexionar sobre el derecho. Para ¢€l, el aje-
drez constituye un modelo simple de fenomeno social (Ross, 1958), lo que,
desde la perspectiva de las ciencias sociales lo dota de un interés especial.
Muestra, como se ha sefialado, elementos comunes con la logica y la argu-
mentacion juridica, —con la que comparte el principio de razon suficiente
(Fernandez, 2010)—, e, incluso, resulta util para analizar, comprender y ejer-
citar la psicologia juridica que caracteriza todo proceso judicial (Postma, Bar-
berio, Carrillo y Garcia, 2004).

Bajo estas consideraciones presentamos la paradoja de Capablanca, que
nos permite reflexionar sobre el derecho aplicable, pero también pretende ser
un ejemplo del modo en que puede ser utilizado el ajedrez para la elaboracion
de metaforas docentes con las que mejorar la ensefianza del derecho.Téngase
en cuenta que los planes de estudio del Grado de Derecho suelen incorporar
un conjunto amplio de competencias transversales de caracter profesional
que deben ejercitarse en nuestras asignaturas, dirigidas a mejorar la creativi-
dad, el anélisis critico del derecho, la resolucion de problemas, o la capaci-
dad de los alumnos de organizacion, sintesis, y transmision de conclusiones.
El ajedrez se nos presenta como un instrumento educativo innovador y efi-
caz para estos objetivos (Peran Quesada, 2018) llevemos el ajedrez a las cla-
ses de derecho, jbuena partida!
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La leyenda de Capablanca y el marciano

José Raul Capablanca parece un personaje salido de una novela de Scott
Fitzgerald. Elegante y culto, fue ciertamente un maestro inesperado. El gran
ajedrecista latinoamericano, nacio en la pequena isla caribefia de Cuba en
1888. Hijo de militar espafiol, su padre apoy¢ la rebelion criolla contra la
fuerza colonizadora, algo que sin duda influiria en su profundo sentimiento
nacionalista hacia la recién independizada Cuba. Fue e/ amante latino (Saidy,
1972), aquel héroe elegante y mundano que mejor simbolizaba el espiritu de
los anios veinte, cuando el mundo se deleitaba en el sosiego, tras el miedo y
la euforia de la gran guerra (Kasparov, 2003) Es, sin duda, uno de los per-
sonajes historicos indiscutidos en la isla, Cuba vuela en la tarde como una pa-
loma triste, escribid el poeta cubano Nicolas Guillén a su muerte.

Una tarde de verano se hallaba entrenando con su tablero de ajedrez en un
parque de la Habana, cuando vio aparecer en el cielo una nave espacial y de
ella descendid un extrafio ser que se identific6 como proveniente del planeta
Marte. El &nimo de tan extrafio visitante, lejos de ser belicoso, se manifesto
mas bien curioso, y mostr6 interés por aquello a lo que dedicaba tanta aten-
cion. Capablanca le explicod que se trataba de un juego milenario, y que, ade-
mas, €l era el actual campeon del mundo y por eso debia entrenar, ya que
proximamente pondria su cetro en juego. Sin duda esto aliment6 el deseo de
probar suerte del particular visitante, retando al genial cubano a una partida.

Capablanca fue entonces explicandole los singulares movimientos de cada
una de las piezas, y el modo concreto en el que termina la partida una vez
que se consigue que el Rey rival sea puesto bajo amenaza sin posibilidad al-
guna de escapatoria o defensa. También le advirti6 que evitase situar al ene-
migo en una posicion tal, que, careciendo de movimientos legales, no se
hallase en jaque, ya que, en este caso, la partida terminaria empatada por “ta-
blas por ahogamiento”. De igual modo, le sefialé que cuando un pedn alcanza
la ultima fila del tablero —sea la octava o primera, segun se mire—, puede “co-
ronar o promocionar” generalmente a Dama, pero no necesariamente, ya que
cabe, en Ultima instancia, ser cambiada por cualquier otra pieza.

Se inicid la partida y se alcanzo la posicion que tenemos en el tablero. El
marciano desconocia la tradicion de abandonar cuando todo est4 perdido, sin
necesidad de llegar al mate y mantuvo la combatividad hasta el final. Debemos
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senalar que Capablanca manejaba las piezas blancas y que el tablero esta visto
desde la perspectiva del marciano, de este modo, cada uno de los jugadores
tiene un peodn cercano a la coronacion, a7 para las blancas y h2 para las negras.

Le tocaba mover a Capablanca y jug6 su Rey a c¢2, sin preocuparse por la
posible coronacion del pedn negro de h2, ya que con desplazar en la siguiente
jugada su Alfil de casillas negras hasta d4 lograria mate inevitablemente.
Enorme fue su sorpresa cuando el marciano avanzé su peén a hl y lo susti-
tuy6, ni mas ni menos que por otro Rey negro, jesta jugada no es legal!, se
apresuro a sefialar el jugador cubano, a lo que el marciano objet6 que €l des-
conocia absolutamente las reglas del ajedrez, y que habia sido el propio Ca-
pablanca el encargado de determinarlas, recordandole que en lo referente a la
coronacion o promocion, él mismo habia dicho que cabia sustituir dicho pedn
por cualquier otra pieza, y que, por tanto, su jugada se hallaba encuadrada
perfectamente en este supuesto.
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Una vez superada la sorpresa, Capablanca descubre que su intencion ini-
cial de mover su Alfil de casillas negras a d4 ya no es posible, dado que, de
este modo, daria jaque mate al Rey negro de al, pero el segundo Rey negro
de h1 quedaria ahogado, por la accion del Alfil de casillas negras y los dos Ca-
ballos, y la partida terminaria en tablas. De igual modo, si se decidia por
mover el Alfil de casillas blancas hasta b7, daria mate al Rey de h1, quedando
el otro en posicion de ahogado. Debia buscar un modo de dar mate a ambos
Reyes a la vez, evitando las posiciones de ahogado. Pens6 durante unos mi-
nutos, hasta encontrar una solucion a este reto imposible. Decidi6é promocio-
nar su peon de a7 ja otro Rey negro!, —para sorpresa de cualquier observador
humano, pero no asi del marciano, que lo entendié como una jugada perfec-
tamente legal-. De este modo, con tres Reyes negros sobre el tablero, el mar-
ciano disponia de una tnica jugada legal, Rey a b8, lo que se siguié con pedn
h7 de las blancas, Rey a8 de negras y peoén h8 de Capablanca, promocionan-
dose esta vez, en una majestuosa Dama blanca, capaz de dar mate a los tres
Reyes negros del tablero, y concediéndole una sorprendente victoria.
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A este ejercicio de fantasia podriamos afiadir un nuevo elemento, imagi-
nemos que ambos jugadores deciden acudir a nosotros para determinar la le-
galidad de la victoria del jugador cubano. Deberiamos tomar una decision
acerca del derecho aplicable, y de su correcta adecuacion a este supuesto.
Ciertamente, la determinacioén de la norma de ajedrez valida comprende el
juego abstracto de ideas normativas que sirven como esquema de interpreta-
cion para el fendomeno del derecho en accidon, mostrando su fuerza metaforica
para la comprension del Derecho.

Medio juego
De las fuentes del Derecho y del Derecho aplicable

Como primera premisa tomemos como cierta la siguiente aseveracion “un
jugador comete una jugada ilegal en ajedrez solo cuando su comportamiento
es gobernado por las reglas del ajedrez” (Rawls, 1955). ;A qué nos referimos
cuando hablamos de reglas del ajedrez?, ;qué hace que determinadas reglas
sean observadas por el comportamiento de los jugadores de ajedrez?

Podemos definir reglas del ajedrez como aquellas reglas sociales que las
personas siguen al jugar este juego en particular (Rawls, 1995). El ajedrez re-
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presenta un campo de practicas cerradas en tanto que, basicamente, sus nor-
mas no evolucionan o cambian y responden a un principio y fin explicito. De
este modo, los jugadores solo pueden ser considerados como tales cuando
estan familiarizados con todas las reglas y fines de la practica del ajedrez
(Morawetz, 1973)

El conjunto de comportamientos que prescriben la prdctica del ajedrez
queda determinado por al menos dos tipos de normas: las reglas del juego y
sus principios teoricos, tacticos y estratégicos. Ciertamente, cada una de ellas
tiene un caracter y naturaleza muy diferente. De modo coherente, la propia
idea de norma contiene la distincién entre meras irregularidades de un com-
portamiento socialmente normalizado, esto es, aquellas desviaciones de los
habitos o practicas sociales admitidas y seguidas por un grupo social deter-
minado —como desatender los principios basicos de la apertura, definidos pro-
lificamente por la teoria del ajedrez, lo que puede llevarte a una derrota en la
partida, pero no necesariamente—y la violacion de las reglas de juego —lo que
impide la propia practica de la partida—.

El marco teérico del ajedrez se compone de un cuadro de principios
tacticos y estratégicos. No existe un pleno consenso en torno a la defi-
nicion de estrategia y de tactica, por lo tanto, no resulta sencillo —o pa-
cifico— determinar si un principio tedrico debe tener la consideracion de
uno u otro —piénsese por ejemplo en elementos como la clavada o el
ataque a la descubierta que pueden tener consideracion de principio
estratégico o tactico en funcion al autor que lo refiera—. Nunn definia la
tactica como una operacion a corto plazo, con jugadas forzadas, que
tiene por objeto una ganancia inmediata concreta (Nunn, 2010), en linea
con la definicion de combinacion de Botvinnik, aunque el patriarca de
la escuela soviética exigia que contase con un sacrificio. Mientras que
Nimzovich definia estrategia como un conjunto de reglas organicas que
guardan una relacion causal entre si y que estan —al igual que el hom-
bre— imbuidas de alma (Nimzovich, 1925). Quizas la mas acertada sea
la que se le atribuye a Tartatoker, que decia que la tdctica es saber qué
hacer cuando hay algo que hacer, mientras que la estrategia es saber
qué hacer cuando no hay nada que hacer.

Por tanto, ;qué determina las reglas de juego? Todo el Derecho se fun-
damenta en alguna fuente. Para hacer posible el juego, las reglas constituti-
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vas especificas deben haber quedado definidas de forma previa y mientras
no se violen, los participantes estan en una posicion de controversia donde sus
objetivos se hayan definidos por el propio cardcter normativo del juego (Mo-
rawetz, 1973). Herbert Hart llamo reglas de reconocimiento al conjunto de
normas sociales que determinan lo que se considera ley y que representan las
fuentes convencionalmente identificadas como tales en todos y cada uno de
los sistemas legales modernos. De este modo, las reglas de reconocimiento
definen o constituyen lo que debe considerarse como Derecho y autorizan o
prescriben los modos de crear leyes en una sociedad. Desde la perspectiva de
derecho contemporaneo, los tratados constitucionales cumplen con esta fun-
cion de criterio tedrico de identificacion de las normas juridicas, pero ademas
representan un elemento valorativo de las conductas y decisiones sociales en
base a los fundamentos democraticos en las que se sustentan (Atienza y Ruiz
Manero, 2006).

Para que una norma cumpla con estas funciones constitucionales es
necesario que el ordenamiento juridico le atribuya una posicion suprema
en el sentido de situarla jerarquicamente por encima de la legislacion (De
Otto, 1989). De este modo, la regla de reconocimiento existe s6lo cuando
los miembros del grupo la aceptan colectivamente en su funcidn jerarquica
(Searle, 1997).

Pero no solo es necesaria la existencia de un sistema de fuentes del Dere-
cho, ya que el contenido de cualquier norma bésica debe estar determinado por
la practica real. Que estas reglas deben ser reforzadas por la practica, tiene
una triple implicacion: En primer lugar, significa que las normas seran efec-
tivamente observadas en tanto que los miembros de un grupo social las expe-
rimenten y sientan como socialmente vinculantes (Ross, 1958) —al jugar al
ajedrez los jugadores presuponen su normatividad, por tanto, presuponen que
las reglas del ajedrez son las que estan obligados a seguir (Marmor, 2006) —.
En segundo lugar, nos permite referir las normas a los estandares que los pro-
pios participantes emplean —imaginemos que dos amigos juegan una partida
amistosa, donde se permite el uso de ambas manos, o no se aplica el principio
de “pieza tocada, pieza movida”-. Y, en tercer lugar, que una regla de reco-
nocimiento en tanto que regla social esta sujeta a su cumplimiento y a las ac-
titudes reflexivas criticas tipicas de las reglas sociales —los jugadores de ajedrez
tienen una actitud comun, critica y reflexiva hacia sus patrones de comporta-
miento, que determinan su obediencia y aceptacion—.
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El caracter interpretativo de las normas legales

La existencia de normas juridicas validas y constitutivas de un sistema
legal dado en base a un origen legitimador las diferencia de otros conjuntos
de sistemas normativos como la moral o las reglas de trato social, y determi-
nan lo que es Derecho para una sociedad. Cabria preguntarse si cabe una
cierta permeabilidad entre una u otra, especialmente para aquellos supuestos
mas complejos donde la norma no contiene una respuesta inequivoca, /posee
el juez una facultad discrecional que le permita declarar un derecho inexis-
tente para la resolucion de los casos dificiles?

Para dar respuesta, Ronald Dworkin nos plantea la siguiente paradoja:

Que sucede cuando en una partida de ajedrez, uno de los contrincantes
sonrie ostentosamente antes de una jugada del rival, ;debe este comporta-
miento ser tolerado por los arbitros?

En la cuarta partida del Torneo de candidatos de 1959, celebrado en
Yugoslavia, se produjo un pequefio acontecimiento sobre el que se ha
especulado largamente en la historia del ajedrez. Un Mijail Tal en la
cumbre de su carrera gand a un joven americano llamado Bobby Fis-
cher. Tal, que era un jugador enérgico, carismatico, anarquico y enor-
memente ofensivo, mostrd su mejor sonrisa ante una posicion en el
tablero. Fischer, que fue una persona que no se caracterizo precisamente
por la estabilidad emocional, cometi6é un error en la siguiente jugada,
que le llevo a la derrota en una posicion ventajosa. Se discute hasta qué
punto la sonrisa de Tal pudo influir psicolégicamente sobre el ameri-
cano, ya que esté pudo pensar que se le estaba escapando alguna com-
binacion que hacia las delicias de su contrincante, lo que pudo ser la
causa de su decision errdnea.

a) A modo de consideracion previa: Las reglas de buen comportamiento
o decoro en el ajedrez

Aunque algun autor ha puesto en tela de juicio la capacidad del ajedrez
para capturar la dimension interpretativa de la Ley (Macedo, 2016), resulta-
ria reduccionista entender que las reglas del ajedrez se circunscriben a deter-
minar los movimientos validos de las piezas. Ciertamente la historia del
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ajedrez no esta exenta de actitudes poco deportivas y controvertidas en torno
a como delimitar y sancionar determinadas circunstancias que no suceden
sobre el tablero, pero que vienen a tener una clara incidencia sobre el juego.

Quizas el ajedrez haya perdido cierta épica en la actualidad, —ganéndolo
en tranquilidad—, recuérdese el modo en que el ajedrez se reveld como
un instrumento clave en la geopolitica y la propaganda del periodo pos-
terior a la Segunda Guerra Mundial y la tensidon que adquirieron deter-
minados match, dada la importancia que ambos bloques concedian al
control hegemonico del juego.

El match por el titulo de Campeoén del Mundo de ajedrez de 1978 ce-
lebrado en Baguio, Filipinas, entre Karpov y Kortchnoi, es una exce-
lente muestra del lugar estratégico que jugo6 el ajedrez durante la guerra
fria, y del dificil ejercicio de los jueces-arbitros cuando las partes bus-
can sacar ventaja de circunstancias ajenas al juego. La imagen de
Kortchnoi jugando con gafas de esquejo que reflejaban las jugadas, es,
sin duda, una de las imagenes iconicas de este periodo histdrico, y no
precisamente, la actitud mas deportiva que pueda adoptarse en ajedrez.

El match estuvo rodeado de la polémica desde su inicio, en primer
lugar, porque se celebraba seis afios después del no menos controver-
tido “match del siglo” Fischer-Spassky, donde los soviéticos sufrieron
una dolorosa derrota. En segundo lugar, porque se enfrentaba el juga-
dor que de un modo mas “fiel” reflejaba las “bondades” de 1a Union So-
viética, al “traidor” que habia desertado de la “causa del pueblo ruso”
o al “disidente amante de la libertad”, segun se mirase.

Kortchnoi present6 diferentes reclamaciones durante la competicion. La
primera, por los famosos “yogures de Karpov” —en cada partida el ju-
gador soviético recibia un yogur, las suspicacias surgieron cuando cam-
bio el color del vaso que lo contenia, lo que fue interpretado como un
mensaje en clave, la solucion: el postre debia presentarse siempre en
uno de color blanco—. La segunda, por el no menos famoso parapsico-
logo situado por la KGB en primera fila, que lo miraba intensa e insis-
tentemente —solucion: se le prohibid que se sentase en una de las cinco
primeras filas del anfiteatro—. Y la tercera, por vulneracion de la regla
que impide hablar entre jugadores, solucion: las tablas debian ofrecerse
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necesariamente a través del arbitro. Como protesta por las continuas re-
clamaciones, Karpov se neg6 al protocolario apretén de manos anterior
a cada partida. A la altura de tanto despropodsito estuvo, sin duda, el
modo en que Kortchnoi abandond en la tltima partida, negandose a re-
conocer la victoria de su contrincante.

De forma coherente, las normas del ajedrez atienden a aquellos compor-
tamientos antideportivos dirigidos a obtener una ventaja a través de circuns-
tancias ajenas al juego.

La vigente Leyes del Ajedrez de la FIDE aprobadas en el 88° Congreso
de la FIDE de Goynuk, Turquia, en vigor desde el 1 de enero de 2018,
establece en su articulo 11.1 que los jugadores no actuaran de forma que
deshonren el juego del ajedrez. Ademas, el articulo 11.5 establece que
esta prohibido distraer o molestar al adversario de cualquier manera.
Lo que incluye reclamos u ofertas de tablas improcedentes o reiteradas
o la introduccion de una fuente de ruido en la zona de juego. Facultando
a los jueces a adoptar medidas disciplinarias ante estas actitudes.

Ciertamente, en la practica ajedrecistica existen reglas de decoro dirigidas
a evitar comportamientos que puedan afectar la concentracion del rival, —tales
como la rudeza excesiva o el abuso de pieza— o incluso normas de comporta-
miento social como pueda ser la correcta indumentaria de los jugadores.

En la Copa el Mundo de Ajedrez de 2017 celebrado Thilisi, el prome-
tedor jugador canadiense Anton Kovalyov, abandoné el torneo por no
poder jugar con pantalones cortos, al ser advertido por los jueces arbi-
tros que su indumentaria no era acorde con las reglas de decoro que
rigen el ajedrez.

b) La interpretacion de las normas legales

Para Dworkin la accion judicial queda mediatizada por la necesidad de dar
respuesta a los casos dificiles, confirmando o negando derechos juridicos ins-
titucionales basicos. En el caso del ajedrez, estos derechos institucionales
estan fijados por reglas constitutivas y regulativas que pertenecen inconfun-
diblemente al juego o a un determinado torneo (Dworkin, 1977) Ademas, en
opinién de Dworkin, el ajedrez se presenta como una institucion autdbnoma,
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en la que no cabe invocar un derecho institucional apelando directamente a
la moralidad general, lo que tiene, como primera consecuencia, una capaci-
dad de aislamiento de la accion del juez-arbitro ajedrecistico de la moralidad
politica basica imperante en una sociedad.

En la medida que las reglas del ajedrez no colisionen con alguno de los
derechos institucionales fundamentales no existe causa para ser invo-
cados. Recuérdese el caso de las hermanas Polgar y en especial de la
mayor, Susan, cuando habiendo calificado para jugar el Campeonato
del Mundo (masculino) de 1986, la federacion htingara le impidio par-
ticipar. Esta situacion discriminatoria no le dio derecho a la victoria,
pero si forzd al cambio de la normativa FIDE, desde entonces nada im-
pide que una mujer pueda ser campeona del mundo. Ciertamente el aje-
drez es un juego que se fundamenta en la igualdad de oportunidades
entre ambos jugadores: tienen igual material, iguales tiempos, el crite-
rio para determinar la apertura del juego es objetivo y no discrimina-
torio, ambos jugadores se rigen por las mismas normas, etc... lo que
impide o dificulta una contradiccion o conflicto frontal con valores de-
mocraticos fundamentales.

Cuestion diferente es que las reglas especificas de algun torneo puedan
ser discriminatorias a vista del ordenamiento juridico competente —el
inicio del afio 2018 estuvo marcado ajedrecisticamente por uno de los
hechos mas vergonzosos de la historia de la FIDE, al conceder a Ara-
bia Saudi la organizacion del Campeonato del Mundo de Ajedrez Ra-
pido y Relampago, en la se impuso a las jugadoras la obligacion de vestir
con trajes formales azul marino o negro, con camisas blancas, de cue-
llo abierto o con corbata o trajes de pantalon, con blusas blancas de cue-
llo y se les prohibio salir solas a la calle, debiendo hacerlo en compaiiia
de un varén que hiciese las veces de tutor durante su estancia en el pais.
Ademas, se impidio6 la entrada de la delegacion hebrea. La consecuen-
cia fue el boicot de destacadas ajedrecistas como la campeona del
mundo Anna Muzychuk, o la campeona espaiiola Sabrina Vega.

La filosofia de Dworkin invita a la praxis. Pone en juego aquellos proce-
sos internos a través de los cuales opera el derecho real, con el objeto de dar
una respuesta correcta —en su dimension historica y moral- a aquellas con-
troversias juridicas que resultan mas dudosas, de tal modo que sea aceptable

Reuvista de la Facultad de Derecho, (45), 2018, €20184511
DOI:10.22187/rfd2018n45a11
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665
15 de 26



La paradoja de Capablanca y las fuentes del derecho Salvador Peran Quesada

racional y coherentemente en base al principio de legalidad y de seguridad ju-
ridica. Sin duda representa una critica directa al positivismo —especialmente
el caracterizado por Hebert Hart—. Para Dworkin los sistemas juridicos con-
temporaneos deben ser capaces de integrar en la aplicacion del principio de
legalidad, la atencion efectiva de valores abstractos y definidos de un modo
programatico como puedan ser los Derechos Humanos o las inquietudes po-
litico-morales de la sociedad. Este punto de vista refuerza el caracter argu-
mentativo del Derecho, donde su significado como practica normativa
depende de las condiciones de verdad de aquellos elementos argumentativos
que lo constituyen.

Sin duda, la existencia de principios —de naturaleza moral- ajenos a la nor-
matividad concreta, representa un sustento polémico para su marco doctrinal,
lo que le lleva a entender el Derecho como una praxis social que no se agota
en el conjunto de reglas del sistema juridico, sino que representa un auténtico
fenomeno de naturaleza universal (Rojas Amandi, 2006). En todo caso, Dwor-
kin incorpora una metodologia de analisis juridico mas que sugerente.

Como respuesta al dilema de la sonrisa ajedrecistica, atirma que el juego
del ajedrez tiene un conjunto de caracteres que las decisiones del arbitro deben
respetar (Dworkin, 1977). De este modo, la interpretacion de la regla tiene que
ser coherente con aquella accion que mejor defienda el cardcter del juego. Si
es cierto que la accion judicial no tiene capacidad de legislar a través de los res-
quicios que permitan la textura abierta de las reglas imprecisas, su capacidad
interpretativa debe inclinarse por aquella respuesta que satisfaga las conven-
ciones sociales generales — histdoricas— sobre la naturaleza del juego.

De este modo, aquellas limitaciones institucionales que impedian la per-
meabilidad de consideraciones morales generales en la interpretacion de las
reglas del ajedrez, debe matizarse hasta el punto de que la correcta interpre-
tacion de una regla ambigua sea sensible con la esencia tltima del juego y, por
lo tanto, aunque reglamentariamente no se establezca una penalizacion con-
creta, el arbitro, en aras de evitar la desnaturalizacion del juego, sancione
aquellas conductas contrarias a su caracter ultimo. Asi, la accion judicial debe
estar definida por el principio de integridad (Dworkin, 1986), de tal modo
que en las resoluciones judiciales quede reflejado su dimension de praxis so-
cial, integrando, por una parte, la practica habitual del momento, y por la otra,
los valores de la sociedad.
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(Debe el arbitro interpretar un comportamiento de tal modo que incorpore
la proteccion de la esencia del juego del ajedrez?, y en todo caso, jcudl es 'y
como se delimita este contenido esencial?, o como dicen las Leyes del Aje-
drez, ;como delimitar los comportamientos que deshonran el ajedrez?

En el afio 1987 el Teatro Lope de Vega de Sevilla fue el escena-
rio de una de las mayores batallas ajedrecisticas de la historia,
Karpov y Kasparov lucharon por el titulo de Campedn del Mundo,
cetro que lograria retener el, por aquel momento, campedn Gari
Kasparov después de que el match terminara empatado. En la par-
tida numero 11, Karpov cometié un error garrafal cuando gozaba
de una posicidn ventajosa, perdiendo una torre y comprometiendo
su suerte de forma definitiva en aquella partida. Kasparov, al des-
cubrir aquella circunstancia, lo celebr6 con claros signos de feli-
cidad, girandose hacia el publico para hacerle participe de su
alegria, las sonrisas y gesticulaciones fueron ostentosas.

El ajedrez es un juego intelectual, que lo diferencia de otros donde el azar
pueda constituir un elemento clave. Desde el punto de vista de Dworkin, el
arbitro de una partida de ajedrez debe decidir si una accion de intimidacion
psicologica, mas o menos grave, constituye una infraccion contraria al pro-
pio juego del ajedrez. La sonrisa de Tal se produjo antes del movimiento de
su rival e implicé una forma de presion psicologica sobre Fischer, que de un
modo u otro lo indujo al error. La sonrisa de Kasparov no tuvo efectos sobre
la partida, ya que el movimiento erroneo fue previo y detonante de la expre-
sion de felicidad.

No cabe duda de que el error y, consecuentemente, el miedo a cometerlo,
constituye un elemento esencial de este juego. El error en el ajedrez no se
haya mediatizado por elementos azarosos ajenos a la responsabilidad de cada
jugador, sino todo lo contrario, de ahi la importante carga psicoldgica de este
juego. La historia del ajedrez esta llena de famosas celadas, con las que ob-
tener ventaja o vencer la partida. Estas trampas son parte de la estrategia y tac-
tica de cada jugador y por tanto representan la esencia misma del juego.
Distinto es cuando el error es inducido por circunstancias no acontecidas en
el tablero sino en el comportamiento de los jugadores.
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Para Dworkin la praxis judicial representa la interpretacion de una con-
cepcidn del derecho, esto es, expresa una determinada concepcion de la natu-
raleza y esencia del derecho, de este modo, el cuadro de principios en los que
se fundamenta la argumentacion judicial forman parte del contenido esencial
del derecho al igual que las normas. Pero, ;qué sucede si una norma impera-
tiva colisiona con la interpretacion del juez-arbitro del contenido esencial del
juego?, ;tiene facultades para dejar de aplicarla en aras a un bien superior que
seria la salvaguardia de la esencia del ajedrez? Veamos un ejemplo:

En el campeonato de Espaia reldmpago de 2017 celebrado en Li-
nares, el GM Ljubojevic se encontraba con una ventaja decisiva
en su partida contra Eric Sos Andreu, si bien la partida termin6 de
un modo insospechado para ¢l. Ljubojevic corond un pedn a
Dama, para ello, tomo su pedn con la mano derecha, lo situé en
la octava fila, retird su pedn con la misma mano y tomd la Dama
con la izquierda, dado que se encontraba en el lado izquierdo del
tablero, la coloc6 en la casilla correspondiente y acciond el botoén
del tiempo —tenia apuros de tiempo—. Para su sorpresa el juez
canto jugada ilegal, perdiendo la partida irremisiblemente. Tén-
gase en cuenta que su contrincante no reclamo6 en ningin mo-
mento, de hecho, realiz6 su siguiente movimiento con
normalidad. Sucede que a 1 de julio de ese afio habia entrado en
vigor una nueva normativa FIDE por la que se consideraria mo-
vimiento ilegal el uso de ambas manos en la promocién de peo-
nes que alcancen la ultima fila del tablero, (Articulo 7.5.4. de las
Leyes de ajedrez FIDE), practica que, por otra parte, no repre-
sentaba ninglin problema en el normal desarrollo de una partida
de ajedrez, y que, incluso, era usada en la super élite por el mis-
misimo Nakamura. Ademas, desde esa misma fecha, una sola ju-
gada ilegal en partidas relampago o Blitz, representaba la pérdida
de la partida —circunstancia esta Gltima que ha sido nuevamente
modificada a 1 de enero de 2018-. Dado que este torneo se cele-
braba en agosto, en aplicacion de esta normativa, el juez arbitro
decretd la derrota de Ljubojevic por movimiento ilegal.

En los ltimos tiempos la FIDE estd haciendo un esfuerzo por tipificar de
un modo preciso el modo en que las piezas deben ser movidas, evitando va-
cios legales y transfiriendo de una mayor objetividad la accion de los jueces,
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si bien no siempre con €xito. En este supuesto va a obtener la victoria aquel
jugador que en base exclusivamente al juego se encuentra en una posicion de
desventaja, bajo el criterio normativo de que la utilizacién de ambas manos en
una coronacion representa una ventaja ilegitima en el juego del ajedrez. ;Po-
dria un juez desatender esta norma por entenderla contraria a la esencia del aje-
drez?, ;existe algiin elemento mas esencial para el ajedrez que el hecho de
que la victoria recaiga en aquel jugador que la logré sobre el tablero? La ac-
cion judicial estd enteramente mediatizada por el cumplimiento especifico de
esta norma prescriptiva, sin que quepa espacio para una valoracion subjetiva
de caracter moral, por lo que no cabria ser aplicable el caracter valorativo del
contenido esencial del juego. Pero, ;podria hacerse un uso exclusivamente in-
formador —subsidiario— ante carencias del principio de tipicidad?

Final

Existe un conjunto de competencias transversales en el aprendizaje del
Derecho para el que nuestros planes de estudios no estan bien preparados. Se
planifican pocas o ninguna actividad docente dirigida a adquirir los conoci-
mientos basicos de la argumentacion juridica, la capacidad de una concien-
cia critica en el analisis del ordenamiento juridico y de la dialéctica juridica
o el desarrollo de la oratoria juridica. Es comun que nuestros planes de estu-
dio subrayen la importancia de que los alumnos de Derecho sean capaces de
expresarse apropiadamente ante un auditorio, sepan resolver problemas y
adaptarse a nuevas situaciones, desarrollen la creatividad, o tengan capacidad
de organizacion, analisis y sintesis, y de transmision de conclusiones.

En las asignaturas de Derecho deberian plantearse actividades practicas
en las que aplicar los conocimientos tedricos y este conjunto de competencias
transversales, con el objeto de que los alumnos sepan resolver supuestos prac-
ticos a través de la argumentacion juridica. Es comun que los alumnos de
Derecho planteen su dificultad a la hora de presentar sus conclusiones sobre
un supuesto practico concreto, especialmente en lo relativo a como desarro-
llar un plan o estrategia adecuada para defender su punto de vista.

Imaginemos que tuviésemos a nuestra disposicion un recurso docente que
nos permitiese mejorar la concentracion de nuestros alumnos, pero que al
mismo tiempo estimulase la memoria, el razonamiento 16gico, el pensamiento
cientifico, la autocritica, la responsabilidad personal, la motivacion, la auto-
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estima, la planificacién, la prevision de consecuencias, la capacidad de cal-
culo, la imaginacion, la creatividad, la paciencia, la disciplina, la tenacidad,
la atencidn a varias cosas a la vez, el calculo de riesgos, la deportividad, la
sangre fria, el cumplimiento de las reglas, el respeto al adversario, la vision
espacial y la combatividad (Garcia, 2013). Tendriamos pocas excusas para
no buscar el modo de integrarlo en nuestras aulas.

La paradoja de Capablanca representa un buen ejemplo de coémo el aje-
drez puede ayudar en el aprendizaje del Derecho al plantearnos dos cuestio-
nes diferentes, en primer lugar, como identificamos la norma juridica
aplicable a este supuesto, y, en segundo lugar, si tenemos alguna facultad
para incorporar nuestra concepcion subjetiva del derecho en la aplicacion del
derecho legitimo. La existencia de tres reyes de un mismo color sobre el ta-
blero, ;no contradice la propia esencia del juego del ajedrez?, ;no lo desvir-
tua hasta el punto de no poder ser considerado como una partida de ajedrez?,
nuestra concepcion del ajedrez, jtiene algiin espacio para mediatizar la reso-
lucion de este supuesto?

Existe un conjunto de actos o hechos, de distinta naturaleza, relativos al
nacimiento, modificacion o extincion de una norma juridica, a los que lla-
mamos fuentes del Derecho (Bobbio, 1955) que estan dirigidos a determinar
y fijar el contenido de las normas. Toda norma, para ser juridicamente va-
lida, requiere de ciertos elementos formales en aras de la necesaria seguridad
juridica en el trafico juridico, que hacen referencia tanto al érgano emisor y
sus rasgos de legitimidad y competencia necesarios, como al procedimiento
establecido para la creacion del Derecho. Por su parte, la teoria de las fuen-
tes del Derecho establece la existencia de tres categorias ontologicas forma-
les a través de las cuales pueden crearse normas juridicas, como son el uso,
el pacto y la decision, que si bien, en cada sistema juridico tienen una espe-
cifica configuracion y materializacion, a través de los componentes esencia-
les del Derecho como son la ley, el Derecho consuetudinario y los principios
generales del Derecho, representan el arsenal juridico al que debe acudir el
juez para resolver los distintos litigios.

De este modo, todo sistema de derecho se haya definido por una estruc-
tura determinada de fuentes formales. Desde la perspectiva del codigo civil
uruguayo, /las leyes solo son obligatorias en virtud de su promulgacion por
el Poder Ejecutivo,por su parte, el codigo civil chileno, de modo coherente
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con la tradicidén romanista, otorga un papel predominante a la ley, que queda
definida como declaracion de la voluntad soberana, y a la que le concede la
facultad de mandar, prohibir o permitir, siempre que sea promulgada en fun-
damentacion al texto constitucional, mientras que la costumbre y la juris-
prudencia tienen un papel subordinado, al quedar referidos, en el primer caso,
a la voluntad de la ley, y en el segundo, al supuesto concreto sobre el que se
pronuncie'.

Junto a ellos, existen un conjunto de principios o valores juridicos que
vienen a constituir aquel derecho natural de naturaleza no positiva, en la que
puedan sedimentarse ciertas interpretaciones de los derechos humanos o la
justicia en términos generales, y que configuran la consideracion subjetiva del
juez en base a la ponderacion de estos valores. Sin dudas, este no es un ele-
mento pacifico, Ferrajoli entiende que representaria una auténtica banaliza-
cion del derecho su reduccion a un razonamiento basado en principios
morales, ya que se desnaturalizaria el caracter garantista, esencial de las re-
glas juridicas (Ferrajoli, 1995). Desde esta perspectiva, la accion judicial
comprende un doble ejercicio: logico-deductivo, en relacion con los proble-
mas interpretativos de las normas; e inductivo, en relacion con los hechos y
con los problemas de prueba, sin que quepa espacio racional para valoracio-
nes de otro tipo. Si se entiende el Derecho como principios de caracter moral
en permanente conflicto con otros de signo opuesto, y no en base a normas
juridicas en sentido estricto, la garantia de su proteccion contenida en la
norma se hara depender para cada supuesto de un ejercicio de ponderacion de
caracter esencialmente no racional debido a su referencia a valores.

En todo caso, el predominio de la legislacion como fuente del derecho
no impide cierto nivel de elaboracion judicial del derecho. La actividad ju-
dicial consistente en la aplicacion de las leyes, interpretado y adaptado su
ejecucion a las cambiantes necesidades sociales, refuerza esta auténtica fun-
cion creadora del derecho. En este sentido, Pound defendia la permeabilidad
entre Derecho y moral en la accion judicial (Pound, 1926) en cuatro supues-
tos diferenciados. En primer lugar, en la creacion del Derecho por los jueces,
mediatizado por la busqueda de la verdad material de los hechos; en segundo
lugar, en los procesos de interpretacion y adecuacion de la norma a cada su-
puestos, en especial para los supuestos inusuales o novedosos; en tercer lugar,
en la aplicacion de los estandares legales, y, en cuarto lugar, en la discrecio-
nalidad judicial.
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Volviendo a la perspectiva del Codigo Civil chileno, las normas que de-
terminan el proceso interpretativo de la ley prescriben la interpretacion lite-
ral de la norma, a pretexto de consultar su espiritu. El juez debera, de este
modo, atender a la interpretacion gramatical incorporando su sentido literal
segun el sentido natural y obvio de las palabras, su uso general y el signifi-
cado legal que el legislador les haya concedido; asi como su contexto nor-
mativo, sistematizando el contenido del ordenamiento juridico del modo que
este adquiera una correspondencia y armonia; su caracter historico, teniendo
en cuenta los antecedentes del precepto o norma y 16gico, atendiendo a la re-
alidad social. Junto a estos elementos, se debe aplicar el socioldgico y el te-
leologico, en los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de
interpretacion precedentes, se interpretaran los pasajes obscuros o contra-
dictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la le-
gislacion y a la equidad natural. Desde el punto de vista del Codigo Civil
espanol, las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la re-
alidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas. De este modo, la actividad
interpretativa debera consistir en la indagacion del sentido de la misma, de-
terminando su contenido y alcance efectivo para medir su precisa extension
v la posibilidad de su aplicacion al caso concreto que por ella ha de regirse
(Espafia. Sentencia Tribunal Supremo 638/1981, de 17 de marzo)

Si bien el codigo civil uruguayo utiliza férmulas similares para interpre-
tar aquellas expresiones oscuras de la ley, en las cuales se debera recurrir a
su intencion o espiritu, esta contiene una menor liberalidad para el juzgador,
ya que deberd hacerlo en arreglo a aquellas intenciones, claramente manifes-
tados en ella misma o en la historia fidedigna de su sancion. En mayor abun-
damiento de esta idea, el cddigo civil uruguayo solo va a reconocer al poder
legislativo como legitimo interpretador de la ley con caracter general, que-
dando circunscrita la funcion jurisprudencial respecto de las causas sobre las
que se pronuncien.

De este modo, el derecho habra de ser interpretado en base a los valores
—€ticos, politicos o morales— que la sociedad concreta comparta —a través del
ejercicio del poder legislativo—y que den sentido —coherente a estos valores—
a la interpretacién normativa. Habermas incorpora la idea de procedimientos
juridicos de fundamentacion institucionalizados permeables a aquella forma
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de moral que incorpore el fin Gltimo de la justicia como forma especial de
equidad (Habermas, 1998). De modo coherente, Rawls afirma que la socie-
dad democrética constitucionalizada debe caracterizarse en una concepcion
politica de la justicia que sea razonable y completa, esto es, como equilibrio
reflexivo, general y amplio, que permita que ciertos ideales o principios pa-
rezcan mas razonables y mejor fundados que los de otros estadios historicos
y sociales (Rawls, 2000).
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Notas

! Téngase en cuenta que los contratos crean deberes especificos en virtud de
la competencia que tienen los particulares para ordenar sus relaciones —arti-
culo 1545 Cédigo Civil chileno— siempre que no entren en contradiccidon con
lo regulado normativamente —articulo 13CC—.
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