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PRESENTACION

La Revista Judicial ofrece esta vez estudios sobre
las siguientes materias: Codificacion civil de Andrés
Bello, Derecho Internacional, 1a Independencia de los
Jueces, Derecho Penal, Criminologia, Derecho Civil,
Derecho Procesal Civil, Derecho Comercial, Derecho
Diplomatico, Derecho Laboral, Derecho de Menores,
Derecho Procesal Penal y Derecho de la deuda externa.

El profesor Sandro Schipani, de las universi-
dades de Roma y de Sassari, quien ha visitado en diver-
sas ocasiones nuestro pais, nos ha enviado un trabajo
de especial interés, en momentos en que se gesta la
revision de nuestro Codigo Civil. Su titulo “Andrés
Bello, romanista, institucionista”. El distinguido
jurista Schipani aporta importantes elementos para una
perspectiva romanista y latinoamericana de un Derecho
Privado que tiene una unidad terminologica y axioldgica
secular en evolucién compartida. De Bello destaca su
autoubicacién dentro del sistema romano. El autor
muestra el papel histérico de las instituciones de Gayo'y
Justiniano, asi como la obra de otros célebres juristas
romanos, entre ellos Quintus Mucius Scaevola, con un
tipo de “ars” que se ha proyectado hasta nuestros dias y
que llega a adquirir una funcion cientifica en muchos
sentidos: es obra clasificatoria, caracterizada como
“Generatim” por el propio Pomponius, dotada de intensa
consistencia y de coherencia sistemética, producto de
una elaboracion constructiva, seguida por muchos otros
juristas posteriores. Tambien evoca el distinguido pro-
tesor de Roma y Sassari la obra de Cicerén y el valor
que éste daba a las clasificaciones, sus propuestas sis-
teméticas y su misma definicion del “ius civile” y destaca
las coincidencias y diferencias entre estas ideas y las de

Mucius. En relacién con las “Instituciones” nos informa
sobre sus obijetivos educativos y transmisores de una
civilizacion determinada, con una perspectiva cons-
tructiva, histérica y dogmaética a la vez; de ahi pasa el

distinguido autor a los institucionalistas modernos y al
papel desempefiado por éstos en la codificacién fran-
cesa. Comenta también la influencia de las “Institu-
ciones” sobre los escritores posteriores, como aquellos
que trabajaron con una perspectiva comparativa y los
que utilizaban el Derecho Romano como método, que
llegaron a inmortalizar un tipo de ensefianza con una
dimension supranacional (como lo revela la difusion de
la obra de Heineccius). El profesor Schipani demuestra
que en América Latina también las “Instituciones de
Justiniano” tuvieron un rol preponderante, a pesar del
interés de la Corona por enfatizar el Derecho Real: hace
ver que para Bello el Derecho Romano no es extran-
jero: recordemos que Bello era docente institucionalista
y codificador y conjugaba en su persona magistralmente
los dos roles, reconociendo la comunidad juridico-cul-
tural de nuestras naciones, lo que le permitié imprimir a
su Codigo una dimension de Derecho Romano comun,
expresion de su incesante actividad de institucionalista,
continuada también con posterioridad.

~ Recientemente el profesor Avvocato Augusto
Pino de la Universidad de Roma, en visita realizada a la
Comisién Revisora del-Cadigo Civil, formulé una serie
de interesantes observaciones, dentro de las cuales se
encontraron sus ideas respecto al nuevo titulo prelimi-
nar del Cadigo Civil. Durante su breve permanencia en
Costa Rica, se dedicé a redactar algunas considera-
ciones al respecto bajo el titulo “Las fuentes del Dere-
cho, interpretacion y aplicacién de las normas del
titulo preliminar del Codigo Civil” que hoy ofrecemos
a nuestros lectores. El distinguido tratadista analiza la
Ley 2070, revelando los méritos de la reforma, entre
ellos, la reivindicacion del Codigo Civil, frente a las pre-
tensiones de los que creen ver la llegada de la era de la
“decodificazione”. Cabe resaltar que el autor elogia las
nuevas disposiciones que establecen con precision ob-
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jetoy limites de la interpretacion y objeto y funcion de la
aplicacién. Agradecemos al maestro italiano su aporte a
la revisién de nuestro Derecho.

Gracias a la mediacién del licenciado Walter
Antillon Montealegre, podemos ofrecer del profesor
Perfecto Andrés Ibafiez, Juez de Instruccion de
Madrid, “La independencia judicial como disposi-
tivo de garantia”, ponencia presentada en diciembre
de 1986, en la ciudad de Managua, en el Seminario In-
ternacional “Derecho y Justicia en la Constitucion®;
este tema es de particular importancia, en momentos
que en Costa Rica se registran embates contra la
autonomia econdémica de nuestro Poder Judicial, de
parte de quienes superponen las argumentaciones me-
ramente contables a los valores més profundos de
nuestro ser y pretenden socavar el papel politico (en el
sentido sano de esta palabra) que la Corte Suprema de
Justicia ha venido cumpliendo en la vida nacional
(piénsese por ejemplo en la materia del tipo de cambio)
como bastidn fundamental de un régimen de Derecho
participativo (en el ejercicio del poder), por el cual debe-
mos luchar como lo ha venido haciendo siempre el licen-
ciado Evelio Ramirez; gracias a la formula consti-
tucional podemos gozar de un régimen participativo en
el ejercicio del poder donde la Justicia no esta subor-
dinada a la voluntad del gobernante de turno o a la de
los emisarios de presiones extranjeras, que ha sido ele-
vado a precepto de la Carta Magna, pero por cuyo cum-
plimiento los costarricenses debemos velar, lo cual es
mejor que crear dependencias de recursos (sin alterna-
tiva) de organismos internacionales, financiados espe-
cificamente por agencias de gobiernos extranjeros que,
en alguna medida, irrespetando nuestra idiosincrasia
cultural de tradicién romana, podrian intentar imponer-
nos esquemas de organizacion, métodos de trabajo y
valores, propios de otras latitudes; a veces se olvida
—en palabras del profesor Lauderdale, de Arizona,
USA— que: “los logros de Costa Rica son especial-
mente impresionantes cuando comparamos a Costa
Rica con otros paises, como los Estados Unidos, donde
la economia est4 mas claramente racionalizada. . . Sin
embargo, en diversos sentidos es claro que el sistema
juridico costarricense esta mas racionalizado. . .". Con-
sidera el profesor Lauderdale que “aunque la economia
juega un papel importante, no podemos descuidar el

papel de la cultura y no podemos olvidar que el impacto
de la cultura costarricense es notable”. Dentro de los
temas relativos a la independencia del Poder Judicial,
lugar especial tiene el del nombramiento de los jueces y
magistrados; al respecto el autor cuestiona el método
tradicional de “oposiciones” (al que califica de “fono-
gréfico™), censura los ascensos a voluntad de los deten-
tadores del Poder Jerarquico, titulares también del régi-
men disciplinario y critica los casos en que el Ministerio
Fiscal est4 en manos del Poder Ejecutivo. Da cuenta de
los “Consejos” (casos de ltalia y Espafia) que per-
miten una democracia participativa en el interior del
propio Poder Judicial, con colaboracién parlamen-
taria.

El licenciado Edgar Cordero Arias, profesor de
Procedimientos Civiles en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, incursiona con gran acierto
en la teoria general del Derecho Procesal para ofrecer-
nos la formulacion de una nocién de gran interés “Los
medios de impugnacién”. A partir del concepto mis-
mo de “impugnacién”, el profesor Cordero Arias,
muestra que el concepto no se agota, de ninguna
manera, en el tema de los recursos, nos habla del sen-
tido de la impugnacién, diferenciandola acertadamente
de lainvalidez, para concluir aclarando algunos de estos
medios, con especial énfasis en la apelacion y la
casacion.

Con ocasion del centenario del Cédigo Civil, el
distinguido colega, licenciado Jorge Solano Chacon,
prepar6 un comentario de interés histérico titulado “En
el centenario del Cédigo Civil. Cédigo Civil y el
movimiento liberal”. El licenciado Solano Chacén
muestra los efectos del liberalismo sobre la época, indi-
cando diversos institutos de nuestro Derecho Civil
donde es clara tal influencia y donde es profundo el
cambio en la legislacién. Agradecemos al autor su
aporte a las celebraciones del Centenario, que no deben
quedarse, sin embargo, en loa del pasado, sino que de-
ben proyectar el Derecho Civil que necesita nuestro
tiempo, superando muchas de las concepciones del
Cédigo por otras, donde lo prioritario no es el individuo
aislado visto como célula de una realidad econdmica
donde el lucro y el consumo son los moviles en un mer-
cado de libre juego, donde opera la ley de los peces
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(aunque tampoco el Estado omnipotente), sino la per-
sona humana, con su especial dignidad, inmersa en una
comunidad de cuya gestion puede ser participe y de
cuyo destino es responsable. Recordemos que al redac-
tarse el Cédigo ni siquiera Ledn Xl habia promulgado
su Rerum Novarum.

Los profesores de Derecho Comercial, doctores
Carlos Gémez Rodas y Alfonso Gutiérrez Cerdas
nos presentan “El pagaré sujeto a tractos sucesivos
y su nulidad en el Derecho Positivo costarricense”.
A partir del examen de los datos positivos, los autores
formulan diversos interrogantes, en particular en refa-
cién con la aplicabilidad al pagaré de las disposiciones
sobre la letra de cambio. Detectan la génesis de este
documento en las practicas de los cambistas (manuales
y luego trayecticios) y la vinculacion entre estos dos
titulos. Establecen posteriormente las diferencias, de-
mostrando con esto que muchas de las disposiciones
relativas a la letra son inaplicables al pagaré.

El Lic. Marco A. Jiménez Carmiol nos aporta su
estudio “Breve andlisis de la responsabilidad de los
diferentes miembros de una misién diplomatica en
Costa Rica”. El enfoque es eminentemente practico. El
distinguido colega parte de la ratificacion realizada por
Costa Rica de la Convencién de Viena de 1961 (sobre
relaciones diplomaticas), la cual, por tanto, es de obii-
gado acatamiento, en particular en cuanto en ella se
definen los diferentes integrantes de una mision. El au-
tor examina especialmente los articulos 22y 31 del cita-
do instrumento internacional, donde se desarrolia el
principio de inmunidad, del cual aclara sus limitaciones.
Especifica finalmente la existencia del reglamento
nacional sobre el tema.

En materia arbitral, el licenciado Mario A.
Gutiérrez Q. nos brinda el “Resumen del arbitraje
promovido por el Poder Ejecutivo, el Banco
Nacional de Costa Rica y el Sindicato de Emplea-
dos del Banco Nacional de Costa Rica (SEBANA)
ante la Corte Plena”. Este interesante trabajo fue
presentado en el seminario sobre arbitraje que, con los
auspicios del Colegio de Abogados, la Universidad de
Columbia y la Asociacién Americana de Abogados se
celebré recientemente en el Colegio de Abogados.

El Director del Posgrado en Derecho de la Universi-
dad de Costa Rica y Presidente de la Fundacion Inter-
nacional de Derecho Agrario, Dr. Ricardo Zeledon
Zeledon colabora de nuevo con la Revista Judicial, esta
vez con “Despertar, problemas y alternativas de la
ciencia juridica”, trabajo que dedica a los profesores
José Luis Redondo, Antonio Rojas y Carlos Carro y que
es el discurso que fue dictado con ocasion del Acto
Inaugural del Afio Académico, en la Facultad de Dere-
cho, el 12 de marzo de 1988. El trabajo persigue sem-
brar inquietudes para hacer del jurista no un pasivo
espectador, sino un activo protagonista de las transfor-
maciones sociales, ofreciendo multiples ejemplos de la
necesidad de revisién de las instituciones en funcion de
la democracia econémica verdadera.

“La teoria del delito, segun las principales con-
cepciones sobre la accion”, es la denominacion de la
colaboracién del Lic. Javier Llobet Rodriguez. El autor
nos ofrece las perspectivas de las mas relevantes
teorias sobre la accion: las teorias clasicas (de Von List
y Beling) que utilizan el concepto del mundo natural,
pero ubican el contenido de la voluntad en el plano sub-
jetivo de la culpabilidad; aclara el autor la incidencia del
neokantismo sobre ella con el concepto de comporta-
miento con el cual se introducen elementos valorativos
y subjetivos. A esta teoria critica —entre otras cosas—
el desligar del concepto de accién el contenido de la
voluntad, el mismo concepto de causalidad utilizado y el
hecho de que no sea apta para explicar ciertos delitos.
Las teorias finalistas (de Welzel y otros) que afirman el
sentido teleologico, no causal, de la conducta humana
son seguidamente objeto de examen; al respecto nos in-
dica las criticas a las soluciones en materia de delitos
omisivos y delitos culposos y otras que reprueban la
primacia que da al disvalor del acto sobre el disvalor del
resultado. Posteriormente las doctrinas normativas (de
Rodriguez Devesa y otros) que afirman la insuficiencia
de los enfoques causal y finalista, la imposibilidad de un
concepto unitario con base en ellas y sostienen la nece-
sidad de un criterio normativo, donde la accién es en-
tendida como realizadora del tipo; al respecto agrega
algunas criticas en consideracién a que tipicidad, antiju-
ridicidad y culpabilidad son predicados de la accién. Fi-
nalmente, se refiere a la llamada teoria social de la
accion que intenta obtener un concepto unitario de la
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accion como conducta socialmente relevante; sobre
esta doctrina también anota algunas observaciones y
cuestionamientos. En sintesis, sefiala la forma en que
cada una de ellas lleva a cabo el analisis logico del de-
lito; plantea criticas a todas ellas y nos presenta fi-
nalmente su posicién sobre el tema. Con este estudio el
Lic. Llobet contribuye a la determinacién de las conse-
cuencias de la adopcion de un criterio determinado de
la accidn en relacion con todo el resto de la teoria del
delito. El autor aclara que los apartados relativos a la
teoria clasica y a la teoria normativa son parte de una
investigacion realizada en coautoria con el licenciado
Francisco Dall'Anese Ruiz y se incluyen aqui con su
autorizacion.

El licenciado Esteban Soler Aira, con su trabajo
“La declaratoria de abandono y la edad del menor”
nos acompana con sus interesantes notas sobre el
problema que se presenta al establecer la Ley Organica
del Patronato Nacional de la Infancia y el Cddigo de la
Infancia, edades maximas diferentes para declarar el
abandono y depdsito de un menor, indicandonos la exis-
tencia de dos vias.

El licenciado Mario Enrique Gomez Somarribas
nos ha enviado su utilisima investigacién titulada “Fa-
cultad de abstencion en el proceso penal costarri-
cense”; este aporte se encuentra motivado por las
experiencias del autor en el ejercicio de la funcién judi-
cial; en él, como se explica en la introduccién, se enfo-
can diversos aspectos, como la incorporacion del testi-
monio de quien en la instruccion declara y se abstiene
en el debate, la extensién de la cobertura por consan-
guinidad y afinidad en el supuesto examinado y los
problemas que se presentan cuando existiendo diversos
imputados el testigo no es familiar de todos.

El Br. Fernando Coto Martén vuelve a colaborar
en el campo de la Criminologia, en esta ocasién con
“Los programas de educacion primaria y su relacion
con la prevencién de delitos contra el patrimonio

cultural”, cuyo objetivo es detectar manifestaciones de
conservacion, recuperacion y proteccion de objetivos
socioculturales, comparar las definicicnes de éstos y
determinar constantes en las politicas educativas de
América Latina. El trabajo tiene como motivacion y
causa eficiente el importante estudio “Caracteristicas
psicosociales del menor infractor”, realizado por el dis-
tinguido psicologo Andrés Umafia di Palma, de
Adaptacion Social, de quien tuvimos el honor de publi-
car un trabajo en la Revista Judicial nimero 35. El autor
aboga por un tipo de educacién totalizante y transforma-
dora de la realidad. La investigacién toma como refe-
rente empirico el caso costarricense. Entre otras cosas
se destaca la importancia del juego en el proceso edu-
cativo y el papel de los libros de texto como recurso im-
portante. Este trabajo es un ejemplo de cémo el disefio
de una estrategia educativa por parte de sociblogos
puede contribuir con la programacién y elaboracion de
disposiciones juridicas en el campo educativo.

Ofrecemos, finalmente, en esta seccién, “La exce-
siva onerosidad sobreviniente de la deuda externa
latinoamericana”.

Enla Seccion Pronunciamientos Especialmente
Relevantes, continuamos con la publicacién de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, gracias al relevante apoyo del licenciado
Manuel Ventura Robles. En esta ocasion el Secretario
Adjunto de la Corte nos ofrece los pronunciamientos re-
lativos al afo 1987.

Dentro de esta misma seccién, también, continda
la Licda. Cecilia Sanchez Romero, Directora del Di-
gesto, colaborando con Contenido de votos salvados
en resoluciones de interés.

Presentamos, ademd&s, las secciones usuales,
Informacién Normativa, con el apoyo del sefior
Jimmy Vargas Duran y la Seccién de Jurispruden-
cia, al cuidado del Digesto.

Dr. Victor Pérez Vargas
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Introduccién: Hacla una evaluacion de las
Instituclones de Derecho romano de
Andrés Bello desde el punto de vista de
sus caracteristicas generales.

Existen algunas breves observaciones y afir-
maciones de Andrés Bello que revelan a mi en-
tender, la clave de su postura metodolégica frente
al Derecho romano, ya que no se ubica tanto
frente a éste, como mas bien dentro del sistema
mismo, resultando asl una concepcién vélida en
el tiempo y en el espacio hasta los momentos
actuales, en Chile y en América.

La frase que se ha tomado como epligrafe de
este Congreso es en verdad ejemplar en este
sentido: Esta claro que Andrés Bello se ubica

entre los "herederos de la legislacién del pueblo
rey” a los que incumbe el deber de "restituirla a
las instituciones republicanas.”

Esta frase del "Discurso de instalacién de la
Universidad de Chile” del 17 de setiembre de
1843 'retoma, por lo demas, con profundidad, la
vision sistematica e histdrica de conjunto de
Andrés Bello, como se desprende de otros escri-
tos, de los cuales quisiera examinar ahora par-
ticularmente las “Instituciones de Derecho Ro-
mano*? por el valor que adquiere el modelo reali-
zado en ellas, columna fundamental de una
concepcién global, que se traduce ademas en la
contribucién de Bello a la actividad legislativa, por
su aporte al Cédigo Civil® (en cuya elaboracion
participé desde 1833/34* hasta la aprobacion del

*Discurso de Instalacién®, en Unliversidad de Chile, Imprenta del Estado, Santiago, 1843, 28 (reimpresion con "Prélogo” de R.
FERNANDEZ HERES, Madrid, 1981).

La importancia de esta frase fue recogida por otro gran humanista latinoamericano: MIGUEL ANTONIO CARO, "Ojeada a las opi-
niones pollticas y religiosas de don Andrés Bello®, en A la memorla de Andrés Bello en su centenarlo. Homenajs del ‘Reperto-
rlo Colomblano’, Bogota, 1881, 78 ss. (cfr. hoy Bello en Colombla, Bogotd, 1952, 205 s.; Obras completas de Miguel Antonlo
Caro, 2, Escritos sobre Andrés Bello, Bogot4, 1951).

Obras complotas de Andrés Bello (O. C. Caracas), XIV, Deracho Romano, Caracas, 1959, 1-213, con "Introduccién® de

Para la bibliograffa sobre el argumento en general, cfr. A. GUZMAN, "Ensayo de una bibliograffa sobre Andrés Bello considerado
como jurista®, en Archivio Gluridico 185 (Mddena), 1978, 147 ss.; "Para la historia de la fijacién del Derecho Civil en Chile durante
la Republica®, VII, ="Ensayo de una bibliograffa”, en Rev. de Estudlos Hlistdrico-Jurfdicos, 3 (Valparaiso-Chile), 1978, 360 ss.
("Ensayo de una bibliografla para la historia de la codificacion civil chilena”, en Quaderni Florentinl per la Storla del Penslero
Glurldico Moderno, 7, 1978, 629 ss.). A las obras citadas adde, del mismo, "El pensamiento codificador de Bello entre las
polémicas chilenas en torno a la fijacién del derecho civil*, en Diritto romano, codlflcazionl e unita del sistama gluridico latino-
amerlcano, al cuidado de S. SCHIPANI, Studl Sassaresl, 5 (Milano), 1977-78 (1981), 139 ss.; "Crltica del derecho patrio y proyec-
tos para su fijacién”, en Index, 14 (N&poles, 1986) (= en Rev. de Derecho, 3 Valparalso de Chile, 1979, 67 ss.); "Critica del derecho
como presupuesto de la fijacién en torno al primer tercio del siglo XIX", en Rev. de Estudlos Histérico-Juridicos, 5 (Valparalso de
Chile), 1980, 267 ss.; "La evolucién del pensamiento de Bello sobre codificacion del Derecho”, en Bello y Chille. Tercer Congreso
del Blcentenarlo, 2, Caracas, 1981, 169 ss. (= en Rev. de Estudlos Histérico-Juridicos, 6, Valparalso de Chile, 1981, 273 ss.);
(J. L. DE LOS MOZOS, “Algunos aspectos de la influencia hispanica en el Codigo Civil de Andrés Bello®, en Dirltto romano, codl-
ficazlonl e unita cit., 163 ss., H. EICHLER, "Privatrech in Lateinamerika®, en Fest. E. Hellbling, Berlin, 1881, 489 ss.; SCHIPANI;
*Del Derecho romano a las codificaciones latinoamericanas: la obra de Andrés Bello (Pluralidad de fuentes del Tit. | del Lib. IV del
ACédigo Civil de Chile® y de sus proyectos)”, en Rev. de Estudlos Histérico-Juridicos, 6 (Valparalso de Chile), 1981, 165 ss.; F.
CHUMACEIRO, “Bello y Viso codificadores®, en Bello y Chlle cit., 205 ss.; M. PACHECO, "Don Andrés Bello y el Cadigo Civil de
Chile®, en Baello y Chile cit., 215 ss.; E. BALMES ARTEAGA, "Don Andrés Bello y el Cddigo Civil", en Bello y Chlle cit., 233 ss.
Andrés Ballo codlficador. Historla de la fijacién y codlficacién del derecho civll en Chile", Santiago, 1982, provisto de vol. 2,

Para una breve y equilibrada visién de conjunto, cfr. para todos R. CALDERA, Andrés Ballo, Caracas, 1935 (trad. it., Parma, 1972,
221 ss); P. LIRA URQUIETA, "Introduccién®, en O. C. Caracas, XIl, Cédigo Civil de la Republica de Chlle, Caracas, 1954, X

Cfr. ademas Code Civll Chillen promulgué le 14 décembre 1855, entré en vigueur le 1er. Janvier 1857, tradult, annoté et

Cfr. en fin Andrés Bello y el Derecho. Congreso Internaclonal, Santiago, 1982 y Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano
internaclonal. Roma 1981, Caracas, 1987, 303 ss., seccion dedicada a "Il Codice civile di Andrés Bello. Unita e specificita del sis-

Para la Individuacién de esta fecha cfr. el testimonio de D. José Benavente in Senato, recordada por E. COOD, Antecedentes
legislativos y trabajos preparatorios del Cédigo Civil de Chile, recopllados por . . . completados por F. FELIU y C.
STUARDO, Santiago, 1958, 90, y la acertada evaluacién de la misma por A. GUZMAN, "El pensamiento. . .* cit. (supra n. 3), 156;
“La evolucién . . ." cit. (supra n. 3), 182 s. (=289 s.); "Estudio histérico-critico®, en Primer Proyecta de Cédigo Civll de Chile, San-
tiago, 1978, 100 ss.

2.
HESSEL E. YNTEMA.
3.
Fuentes.
ss.
précédé d’une Introduction par H. PRUDHOMME, Paris, 1904.
tema luridico latinoamericano”.
4.
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mismo el 14 de diciembre de 1855) y a numero-
sas leyes mas.®

En relacién con la importancia de las Insti-
tuciones de Derecho romano es innegable una
difusa actitud tendencialmente reductora, en la
base de la cual se encuentra ciertamente, en
primer lugar, el juicio autocritico del mismo Bello,
expresado bien a través del anonimato formal que
acompafié la publicacién en referencia,® bien a
través de palabras mas explicitas (nadie ignora
que él la califico "texto mezquino y pobre”).” Pero
esta sensibilidad, esta conviccién del autor sobre
las limitaciones del trabajo publicado —que en la
historiograffa que le siguié debié de reforzarse
también a causa de la actitud general asumida
bajo el influjo de Savigny frente al estudio de las
"Instituciones"®*— no debe, en mi opinién, inducir
a ignorar la efectiva contribucion de esta obra.
Este aporte se puede apreciar sobre todo si se
toman en consideracion algunos aspectos gene-
rales de la obra y los pasos seguidos para rea-
lizarla relativos: a la destinacién y a la forma del
discurso juridico desarrollado en ella; al modelo y
a los valores en ella recogidos y propuestos; a
sus relaciones con la codificacion del Derecho
Civil, en el marco de una atencién general, que
caracteriza la obra de Bello en su conjunto, al sis-
tema, codificacién del lenguaje, del saber de rela-
ciones entre personas y pueblos.

Las Institutiones de Gayo Yy Justiniano
como tipo de obra juridica.
En la historia del sistema juridico romanista,

2.

5.  Sobre esta materia cfr. T. POLANCO,

las Institutiones de Gayo y las de Justiniano, que
a los fines del discurso que desarrollo aqul
pueden ser consideradas unitariamente y como
"las Institutiones” por excelencia, representan un
punto de referencia de fundamental y perenne im-
portancia para los problemas de la ensefianza del
Derecho y de su estabilizacién sistematica. Ellas
constituyen una especie de modelo coherente y
compacto, pero al mismo tiempo no rigido, ni ce-
rrado o aislado en el fluir de las diversas com-
binaciones (y modalidades de combinaciones)
posibles entre conceptos, principios, instituciones
y normas. Su especificidad se genera al interno
de la cultura juridica romana en una coyuntura
que no es posible examinar ahora, pero que re-
sulta atil recordar sumariamente.

2.1. lus civile generatim constitutum: la
obra de Quintus Mucius.

a. Me parece de particular interés, natural-
mente para aludir solo a algunos puntos de refe-
rencia de los mas significativos —por lo demas ya
ampliamente estudiados®—, partir de las noticias
que Pomponio nos ha transmitido sobre la obra
de Quintus Mucius Scaevola (muerto el 82 a. de
C.). El nos dice en efecto —como se sabe— que
Quintus Mucius fue el primero que ius civile cons-
tituit con una tratacién de la materia generatim (D.
1,2,2,41), caracterizando de este modo la obra
por el objeto tratado, por la estructura y el resul-
tado de la exposicién sobre él.

Pomponio, en el Enchiridion,' al lado de la

“Bello, legislador®, en Ballo y Chile cit., 251 ss.; B. BRAVO LIRA, "Las leyes de prelacion de

créditos, obra de Bello: 1845, 1854, 18577, en Bello y Chille cit., 263 ss.
Cir. 0. C. Caracas, XIV cit. (supra n. 2), ~Advertencia editorial”, LVIL.

As! en el famoso discurso pronunciado a la conclusion del prime
Anales de la Universidad de Chile, Santiago, 1848 (1850), 183 (=
“Fuentes de ‘Instituciones de Derecho Romano' compueslas por Andrés

cit., 93.

8. F.K.v. SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zelt fir Gesetzgebung
MARINI, en Savigny. Antologia di scrittl gluridicl, Bologna, 1980,
En general, para una reorientacion de las ideas acerca del valor de
"Sull ‘insegnamento delle‘istituzioni®, en Il modallo di Galo nella formazione del giurista.
glo 1978 In onore di Silvio Romano, Milano, 1881, 139 ss.

ULZ: History of Roman Legal Sclence, Oxford, 1946; 2* ed., 1953; Ges-

1961 (trad. it. de G. Nocera, Firenze, 1968, a quien me remitiré en las ci-

9.  Cfr. para todos, luego de la obra fundamental de F. SCH
chichte der rémischen Rechtswissen schaft, Weimar,

tas), en particular los estudios de M. BRETONE, Tecniche e Ideologle del giuristl romani,
1982); E. POLAY, Privatrechtliche Denkwaeise der rodmischen Juristen, Sze
prudenza romana nella storlografia (Appunti per un seminario di Storla del diritto romano), Torino, 1979, al

también parta la amplia literatura de mas lejana aparicion.
10.

r quinguenio de vida de la Universidad, en 1948, publicado en
0. C., VIII, Santiago, 1885, 387). Cir. en particular H. HANISCH,
Belio y publicadas sin nombre de autor”, en Bello y Chile

und Rechtswissenschaft, Heidelberg, 1814 (trad. it. de F. DE
65).

| estudio Institucional del Derecho romano, cfr. S. SCHIPANI,
Attl del Convegno torinese 4-5 mag-

Napoli, 1971 (2% ed. ampliada, Napoles

ged, 1979; L. LANTELLA, Le opere della glurls-
cual me remito

Cfr. para todos, sobre el problema critico relativo a esta obra M. BRETONE, Tecniche. . . cit. (supra n. 9), 111 ss.; D. NORR,

*Pomponius oder ‘Zum Geschichtsverstindnis der rémischen Juristem™ en ANRW, 2, 15, Berlin, 1976, 512 ss.
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successio auctorum (enunciada como el objeto
del discurso en D. 1,2,2,13) y en el marco de la
exposicién sobre el origen y tradicién de la scien-
tia iuris civilis (D. 1,2,2,35 ss.)," a veces en forma
indirecta delinea una ‘tipologia’ de las obras
juridicas.'? En esta perspectiva, él individua anti-
guas obras de colecciones del Derecho (ius civile
Papirianum D. 1,2,2,2; jus civile Flavianum D.
1,2,2,7) sobre las cuales subraya que en ellas el
autor nec de suo quicquam adiecit.'* Respecto a
ellas, parece que él reconoce haberse creado
sucesivamente un género nuevo por Sextus
Aelius Paetus Catus con su tripartita que inclufa
entre el texto de la ley de las XIl Tablas y el de las
acciones, una interpretatio por lo que él las califi-
caba como cunabula iuris (D. 1,2,2,7 y 38)."*
Pomponius subraya luego que Publius Mucius
Scaevola, Marco lunius Brutus y Marco Manilius
fundaverunt ius civile (D. 1,2,2,39); es decir que
sus respectivas obras daban un salto de cualidad
tal capaz de merecer, en el ambito de esta
exposicion, la misma calificacion de las XIi
Tablas, con que civitas fundaretur legibus (D.
1,2,2,4) hablan merecido en la exposicion de la
iuris origo atque processus (D. 1,2,2, pr. ss.)."®
Ellas iniciaban por lo tanto "la literatura de la
scientia”'¢ A esa trfada de juristas, Pomponio
agrega el recuerdo de varios mas ab his profecti
(D. 1,2,2,40), sin mencionar particulares con-
tribuciones. Luego, post hos, pone de relieve la
figura y la obra de Quintus Mucius en los términos
arriba expuestos, recogiendo una novedad, un pri-

11.
12.
13.
14,
15.

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 49; 55 ss.
L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 49 s; 56 ss.

9 ss.
16.

mado directamente ligado a la estructura del dis-
curso en que se desarrolla el jius civile. 1 Es un ul-
terior nuevo "tipo de obra®, y tambien el mds re-
ciente, después del cual Pomponio deja traslucir
que no se habrian producido otras innovaciones
de las que se pudiera individuar nuevos tipos; es
en fin el mds avanzado al interno de un modelo
expositivo que presenta "una evolucion en el sen-
tido progresista”.®

Superada la literatura de simple recopilacién;
superado el esquema eliano de interpretacion de
un texto legislativo de base; (re)fundado el ius
civile en obras de juristas que tienden a incluir,
coordinar textos legislativos, instrumentos proce-
sales, reglas y realidad social en un disefio que
viene elaborado en ellas, y que conlleva por tanto
una técnica de trabajo mas rica y compleja; este
perfil técnico en la obra de Quintus Mucius, devie-
ne por primera vez, una especifica e individuali-
zada estructura formal del discurso (generatim,
precisamente), que emerge como caracterizacion
de un "tipo de obra" y a la vez como caracteri-
zador en modo "constitutivo™ del objeto,
afirméndolo, estabilizandolo en una forma que se
convierte en la suya.

Por primera vez y en forma definitiva. Tan es
asf que, prescindiendo del grado de realizacién de
tal discurso en la obra muciana (no se precisa si
mejor o peor que en obras sucesivas; ciertamente
adecuado al reconocimiento de Pomponio que
muy bien la conocla y apreciaba, al punto de
haberle dedicado un comentario);'® en las des-

Sobre las relaciones entre estos dos objetos diversos del discurso, L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 23 ss.
Cfr. sobre el argumento, las agudas observaciones de L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), passim, y especialmente 47 ss.

Sobre las caracterlsticas de esta primera parte del discurso de Pomponio, cfr. para todos L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9),

17.

18.
19.

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 50; 58 s. M. BRETONE, Tecniche cit. (supra n. 9), 173 precisa: "una scienza ormai svin-
colata dal dato normativo della legge decemvirale, aperta su una realld giuridica multiforme, tesa a organizzarsi secondo le sue
interne esigenze e nuovi criteri di valore®, y agrega (p. 175): "Pomponio era mosso da una persuasione che sotterraneamente guida
tutta la ricerca: la sclentla lurls. . . si costiluisce e si svolge secondo una ratlo che le & immanente”™. Cfr. anche W. KUNKEL,
Herkunft und sozlale Stellung der rém. Juristen, Weimar, 1952 (reimpresién con bibliograffa al dia, Graz-Wien-Koln, 1967).

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9) 159 puntualiza que se trata de una connotacién inherente a la “forma del contenido®, y
entiende constitult como un "assestamento” (de la sclentia).

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra. n. 9), 26.

Cfr.. 0. L!ENEL. Palingenesla, 2, 60 ss.; 5. DI MARZO, Saggl critici sul libri di Pomponlo ‘ad Q. Muclum®, Palermo, 1899
(reimpresion en Labeo, 7, 1961, 218 ss.; 352 ss.); F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 364 s.; D. NORR, "Pomponius® cit. (supra
n. 10), 547 s.
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cripciones que siguieron de las obras juridicas, las
novedades no vuelven a tocar tal aspecto, sino
que se concentran mas bien: en la gran
produccién de Servius (D. 1,2,2,43);? en el orden
dado (digerere) a un material compuesto, no
escrito en funcién de él, por parte de Aufidius
Namusa (D. 1,2,2,44);2 en la extension de la
"(re)fundacién” y elaboracién del Derecho preto-
rio, en Ofilius (D. 1,2,2,44);#en la renovacién pro-
ducida por la ingenii qualitate et fiducia doctrinae
de Labeo (D. 1,2,2,47).%

Es por lo tanto un ‘tipo de obra’ que llega a
adquirir una funcién clasificatoria actual, de mo-
delo propuesto y auspiciado por Pomponio.2¢

b. Generatim implica el recurso a
categorias que articulan o enlazan un todo, y que
a la vez unifican o agrupan diversas especies.?
Es un término usado también para designar una
de las mas significativas operaciones légicas,
cuyo conocimiento (y clasificacién) habla sido
afinado por la dialéctica griega, difundida en
Roma a fines del siglo Il a. de C., e integrada en
el instrumental que se consideraba necesario
para redactar obras isagégicas.?® Dicho término
podria haber sido usado también en modo par-
cialmente especifico y nuevo al introducirsele
para la designacién/descripcion de un deter-
minado tipo de discurso juridico.

20.

21.

24,

25,

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 51 s. En lo atinente a la plena realizacién de novedades metodol6gicas, que CICERON,
Brutus 1, 41, 152, reconocerfa mas bien en el planteamiento y en las obras de Servius Sulplcius Rufus, quien sélo habrla poseldo
el ars del lus clivile, cir. F. BONA, "L'ideale retorico ciceroniano e Il lus civile in artem redigere", en SDHI, 46, 1980, 351 ss.,
segun el cual con dicho reconocimiento Cicerdn querria exaltar *I'assoluta padronanza serviana della topica logica e del metodo di
argomentazione dialéttica” (p. 365), y no "un opera isagogica serviana" cuyo “fantasma” surgirfa sélo de una errada interpretacion
del referido paso de brutus, conectado, sin fundamento aiguno con el programa del lus in artem redigere enunciado en el De Orat.
1, 188-190 (sobre el cual Infra en el texto). Cfr. también M. VILLEY, Recherches sur la litterature didactique du droit romain (a
propos d’un texte de Ciceron ‘De Oratore’ |-188 & 190), Paris, 1945, 26 n. 58; TH. VIEHWEG, Topik und jurisprudenz,
Minchen, 1953 (trad. it. G. CRIFO, Milano, 1962, 55); A. GUZMAN, “Dialéctica, casuistica sistematica en la jurisprudencia romana’,
en REHJ (Valparalso de Chile), 5, 1980, 24 s. En sentido diverso, O. BEHRENDS, “Die Wissenschaftslehre im Zivilrecht des Q.
Muclus Scaevola pontifex”, en Nachrichten der Ak. der Wiss. In Géttingen, |, Philol Hist. Kl., 1978, 265 ss. sostiene que Servius
ha realizado una obra sistematica, conforme al objetivo enunciado por Ciceron en el De Oratore, para la cual ofrece ideas sugesti-
vas, pero que rebasarfan "I limiti offerti dal dati delle fonti” (F. BONA, op. cit., 362 ss.).

F. CASAVOLA, "Auditores Servii", en Atti Congr. Internaz. Soc. It. St. Dirltto. La critica del testo, 1, Firenze, 1971 (Ahora en
Glurlstl adrlanel, Napoll, 1880, 132 ss.) subraya que "é dalla scuola di Servio che nasce un nuovo genere letterario tra gquelli sino
allora sperimentati dai giureconsulti, un genere che prende nome dalla operazione di digerere, di mettere ordine. . . | responsa. . .
bisogna ordinarli e pubblicarli per scoprire. . . la dimensione teoretica, e farne argomento di dibattito e di riflessione da servire ai con-
temporanei e ai posterl. Cosi per il trapasso loro dalle scritture di memorie al libri di studio, da una disposizione cronografica ad una
sistematica, nasceva dal disordine una forma letteraria consapevolmente e per antonomasia ordinata: i Digesta".

Pomponius nos refiere que ya Servius duos llbros ad Brutum parquam brevissimos ad edictum subscriptos reliquit, pero que
Ofilius de lurisditione edictum praetorls primus diligenter composult (D. 1,2,2,44). Cfr. para todos F. SCHULZ, Storia cit.
(supra n. 9), 166; E. POLAY, Privatrechtliche cit. (supra n. 9), 72.

L. LANTELLA, Le opere cit. (supra n. 9), 51 s. Sobre Labeone, cfr. G. GROSSO, "Divagazioni su Labeone" y "Labeone e Capitone:
tradizlonalismo e conformismo nel gluristi*, respectivamente en Jus, 1942 y en Quaderni di Roma, 1847,y ahora en Tradizione @
misura umana del diritto, Milano, 1976, 45 ss.; 55 ss.

M. BRETONE, Tecniche cit. (supra n. 9), 143 s. remarca que “solo ripercorrendo Il cammino della sclentla luris e rendendosi con-
sapevoli della sua razlonalitd Intrinseca —cosi come essa si era costituita nel tempo: dal primo lus clvile alla ‘fondazione’ di Manilio,
P., Mucio e Bruto; dal constituere generatim di Q. Mucio Scevola all'innovare labeoniano—, era possibile affermame (o riaffer-
marne) il valore costitutivo, o in pari tempo rivendicame. . . l'autonomia” (frente al poder imperial). Este "caracter deliberadamente
Instrumental®, esta "precisa intenclén practica® de 'politica’ del método y de la cultura juridica “conduce” el discurso de Pomponius,
haclendo propositivas las indicaciones que él recaba de la historia y de la cual recoge los caracteres y el valor de tipos.

Cfr. Thesaurus Linguae Latlnae, 6, 9, 1779 s., s.v. ‘generatim’, Lipsia, 1929. Para algunos de los textos mas relevantes, cfr.
VARRO, De lingua lat. 9, 29: non in volucribus generatim servatur analogla? non ex aqullls aqullae, atque ut ex turdls. . .
turdl, slc ex reliquis sul quisque generlis?; CIC., Verr. 2, 2, 137: honores habent. . . homines generatim, ut aratores. . . mer-
catores; orat. 47: (declamator) percurrat omnes locos, utetur aptls, generatim dicat; CAES., Gall. 1, 51, 2 Germanil. . .
coplas. . . generatim. . . constituerunt paribus Intervaills, Harudes, Marcomannos; SALL. reg. 2, 12, 2: omnla generatim
describere. Y para los casos en los que se recoge principalimente la totalidad de un género, y la generalidad de las indicaciones,
cfr. PLIN., nat. 3, 139: nunc totum (es decir los pueblos antes enumerados) uno nomine lllyricum vocatur generatim; uso al
cual esta ligado también el D. 31, 66, 3 (Papiniano): cum. . . generatim ‘homo’ legatur.

Cfr. VARRO, De Lingua Lat. 7, 110: In tribus (libris) . . . generatim discretls (sc. secundum verba locorum, temporum, poe-
tarum; CIC., de orat. 1, 41, 186: nulll fuerunt qui illa artificlose digesta generatim componerent; PLIN., nat. 12,1. anima-
llum. . . naturae generatim membratimque ita se habent. . .
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Generatim es por otra parte un término que
no se ha demostrado aun en la época de Q. Mu-
cius, pero el uso del mismo por Pomponio, y
quizas también por otros antes de éste, para ca-
racterizar la obra del jurista republicano, debia re-
flejar en un modo bastante preciso un aspecto
presente en ella (su obra era en aquella época
muy difundida)?’ y que pudiera ser asumido y pro-
puesto como caracterizante, de aquella primera
obra del m4s avanzado tipo de literatura juridica.?

Las palabras de Pomponius vuelven a ad-
quirir el peso que tenlan para el jurista quien,
retrospectivamente, reconocfa el nacimiento de
un "tipo de obra" a través de connotaciones real-
mente presentes de manera innovativa en una
obra concreta, que comenzaba a ser considerada
no sélo como la primera realizaciéon de ese "tipo”
(en cierto modo normativa, para quienes habian
seguido sus huellas, si bien ella no hubiese sido

necesariamente la mas completa o la mejor de
tales realizaciones), sino que adquirfa un signifi-
cado tal que inducia a ubicar también el discurso
juridico propio de Pomponius mismo al lado de
Quintus Mucius; y que venia colocado entre la
concreta realizacion y el modelo propuesto.?®

El examen de los textos en los que esta
referida la obra de Quintus Mucius®* nos permite
descubrir una elaboracién y construccién de la
materia, realizada con una terminologia de in-
tensa consistencia y coherencia sistematica, a la
cual se refiere todo lo que existe o acontece en el
espacio y en el tiempo (y que es, o podria ser
descrito en diversos modos méas) y a lo cual se
conectan efectos juridicos;*' una discusion y
anélisis en los que se hace uso de una pluralidad
de "rationes decidendi”, reconducibles, al menos
en apariencia, a modelos de argumentos diver-
sos® entre los cuales es posible reconocer cierta

27.

28.

31.

Un comentario sobre la misma fue escrito también por Gaius (cfr. Gai. 1, 188), y una obra ad Quintum Muclum habrla sido escrita
precedentemente por Lelio Felice (cfr. a. GELLIO, N.A. 15, 27, 1). Sobre el argumento cfr. F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 363s.

Una interpretacién diversa ha sido propuesta recientemente por A. GUZMAN, "Dialéctica” cit. (supra n. 20), 23 ss. y n. 17, quien
sostiene que generatim "significa también ‘generalmente’ en el sentido de ‘segin regla(s) general(es)™, y que por lo tanto en este
texto se habria querido decir “que Mucio fue el primero en describir el derecho civil. . . de acuerdo con el método de las regulae”.
Este juicio no me convence: aun si bien es cierto que la elaboracion de regulae se muestra sobresaliente en el trabajo de los juris-
tas de dicha época —tan es asi que a partir de P. JOERS, R8mische Rechtswissenschaft zur Zelt der Republlk. Bis aut dle Ca-
tonen, Berlin, 1888, se ha difundido la cualificacién de "Regularjurisprudenz"—, el término generatim usado por Pomponius ex-
presa un concepto diferente: cfr. supra nn. 25 y 26. También M. KASER, "Zur Methode der rdmischen Rechtsfindung”, en Nachr.
Ak. Wiss. Géttingen, |, Phil.-Hist. KI., 1962 (ahora en Ausgewahite Schriften 1, Napoli, 1976, 25 s.), si bien con mucha cautela,
al interpretar tal término, hace referencia a manifestaciones de planteamientos sistematicos.

Hay que tener presente que Pomponius podrfa haber usado la referencia conceptual a ‘generatim’ en forma similar a la referencia
a ‘mathematice’ utilizada siglos mas tarde —LEIBNIZ, desde la juvenil Disputatio luridica de conditionibus (1665), hasta los
escritos de la edad mas avanzada (cfr. Opera omnia, IV, 3, Ginevra, 1768), atribuye como es notorio, en general a los juristas
romanos "certissimas ac pene mathematicas demonstrationes”, y remacha, "dixl saeplus, post scripta geometrarum nihil
extare, quod vl ac subtllitate cum Romanorum Jureconsultorum scriptis compararl possit: tantum nervl Inest, tantum
profunditatis” (sobre el argumento cfr. para todos F. STURM, Das rdm. Recht In der Sicht von Gottifried Wihelm Lelbniz,
Tubingen, 1968); y luego por ejemplo K.F. v. SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zsit fir Gesetzgebung und Rechtswissenschatt,
1814, pone de relieve y sobre la misma linea de pensamiento (par. 4) que toda |a elaboracion del derecho lievada a cabo por los
juristas romanos, posee una seguridad, una certidumbre en sus conclusiones gue no se encuentra "sino en las matematicas”, y se
puede decir sin ninguna exageracién que los juristas romanos "calculan con sus conceptos” ("mit ihren Begriffen rechnen”. Y
también R. JHERING, Gelst des rém. Recht, 3, 5, Leipzig, 1906, 9 especialmente para el antiguo derecho, subraya la "mathema-
tische Regelmissigkeit und Genaulgkelt™.

Cfr. O. LENEL, Palingenesla, 1, 757 ss.

Observa justamente y en general F. HORAK, "Osservazioni su dogmatica e casistica nel diritto romano e nei diritti moderni~ (en im-
prenta) que "non si pud non vedere come molte soluzioni di singoli casi, molti responsa, non sono altro, in fondo, che regulae,
dogmata, e che non sl distinguono In linea di massima dalle regulae che vengono espressamente definite come tali". Este autor
aclara oportunamente ademas que ello no habria sido posible sin una elaboracién de los llamados ‘casos’ segun una técnica de
“fattispecizzazione” (“Vertatbestandlichung"), sostenida por la especifica “funzione propia de la exposicién del ‘caso’ por parte de
los juristas romanos que es aquella de la construccion de casos (“fattispecie”) a los cuales referir las situaciones de hecho, como
specles en el genus.

Cfr. en general F. HORAK, Ratlones decldendl. Entscheldungsbegriindungen bel den Alteren rdmischen Juristen bis Labeo,
1, Aalen, 1969, passim, que las agrupa en dos categorias: Deduktion (Subsumtion) y Wahrschelnlichkeitsbegrindungen (EIA.
reserva al segundo volumen el examen de un gran nimero de "Begrindungen” en los que predomina o es determinante un juicio de
valor).

Sobre esta obra de Horak, cfr. recension de G. GROSSO, en Index, 2, 1971, 105 ss., que examina con particular atencién y con
justa preocupacion el “problema della razionalizzazione dei giudizl di valore".
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actividad dirigida a la elaboracién de genera, a la
busqueda de definitiones y de regulae.®® En su
conjunto reconocemos una elaboracién cons-
tructiva cuyas modalidades y resultados son asi
fijados y por lo general seguidos en forma subs-
tancial por juristas republicanos contemporaneos
o posteriores y por los clasicos.*

Ademads, el examen de la secuencia de la
tratacién de las instituciones en particular, recons-
truible siempre a pesar de las dudas y lagunas,®
ha llevado a reconocerle un orden propio, del que
se debe evaluar su consistencia en relaciéon con

las categorfas utilizables y elaborables a la época,
y que ha constituido no solamente una primera
realizacién, sino también y sobre todo un esque-
ma que, ya determinado, ha sido posteriormente
apreciado, seguido, enriquecido y modificado.*

c. El ius civile es el derecho en base al
cual se habria desarrollado una interpretacion que
permitia afirmar que es quod sine scripto venit
compositum a prudentibus (D. 1,2,2,5),* y para
las vicisitudes del cual, se viene afirmando ma-

yormente el protagonismo de los juristas,® con

33.

a7.

Sabemos que Q. Mucius trabajé en la determinacion de los genera tutelarum (Gai., 1, 188), en la definicion de nexum (VARRO, de
lingua latina 7, 5, 105), de gentiles (CIC., top. 6, 29), de penus (GELL., N.A. 4,1, 17; D. 33, 9, 3pr.), de ruta caesa (D. 50, 16,
241), de argentum factum (D. 34, 2, 27 pr. e D. 34, 2, 19, 9), de vi factum y de clam factum (D. 50, 17, 73, 2; D. 43, 24, 1, 5), de
postliminim (CIC., top. 9, 37), de aquapluvla (CIC., top. 9, 38), de pars (D. 50, 16, 25,1),ala individuacién de regulae (D. 50, 17,
73 pr.; 3; 4; D. 50, 17, 203; D. 50, 17, 204; D. 17, 2, 30; D. 9, 2, 30, |), @ una primera elaboracién de la general articulacién del re,
verbis, litterls, consensu, contrahere obligationem (D. 46, 3, 80), sobre lo cual confronta en general R. MARTINI, Le definizioni
del gluristi romanl, Milano, 1966, 90 ss.; A. CARCATERRA, Le definizioni del glurlisti romanl: Metodo. Mezzl. Fini, Napali,
1966; B. SCHMIDLIN, Dle rémischen Rechtsregeln, Kéln-Wien, 1970; C. A. CANNATA, "La distinctio re-verbls-litteris-consensu
et les problémes de la pratique”, en Fest. v. Libtow, Berlin, 1970, 431 ss.; E. POLAY, Privatrechliche cit. (supra n. 9), 53 ss., 63
ss. (para la Inscribilidad de los textos del liber singularls horén de Q. Mucius a su obra de lus clvile, cfr. F. SCHULZ, Storla cit.
supra n. 9, 171 y n. 7; para una orientacién contraria, B. SCHMIDLIN, “"Horoi, pithana und regulae-Zum Einfiuss der Rhetorik und
Dialektik auf die juristische Regelbildung”, en ANRW, 2, 15, Berlln, 1976, 107 s.).

Sobre el problema de la centralidad de la terminologia en el trabajo sistematico de los juristas romanos, cfr. slempre B. BIONDI, "La
terminologia romana come prima dommatica gluridica®, en St. Aranglo-Rulz, 2, Napali, 1953, 73 ss. 0, mas recientemente, M. TA-
LAMANCA, "Lo schema ‘genus-species’ nelle sistematiche dei giuristi romani®, en La filosotla greca e il diritto romano, Atti Co-
lloquio italo-francese. Accademla Nazlonale del Lincel, 2, Roma, 1977, 212 ss., quien subraya en particular, para esta fase
“dell'organizzazione del sapere giuridico”, la tendencia ~ad impadronirsi dei nessi e delle relazioni all'interno delle singole figure, degli
istituti gia empiricamente connotatl nelia legisiazione e nella prassi® y saca a la luz que tal connotacién “si manifesta nell'unita delia
terminologia rispetto a determinate figure, unita che viene assunta dalla giurisprudenza come punto di partenza delle sue classifica-
Zioni®.

No es mi intencién, al hacer esta afirmacién de conjunto, esconder la particularidad de las contribuciones de cada personalidad, a
cuyo esclarecimiento se han venido dedicando Interesantes estudios. Considero solamente que sea el caso de subrayar una in-
tensa continuidad, a diferencia de cuanto sostiene por ¢l contrario F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), quien después de haber
puesto un excesivo énfasis en "lo studio sistematico del generi e delle specie giuridiche" por parte de la "glurisprudenza dialettica™
(p. 119 s8.) sostiene que en el periodo clasico “linteresse giuridico per la dialettica declina; vi fu un ritorno alla tendenza nazionale
ad applicarsi al casi concreti” (p. 231 ss.), ¥ "un ‘opposizione a Q. Mucio nella quale sl pud ben vedere una reazione ‘romana’ contro
la dialettica Importata™ (p. 234). Una atenta consideracién de la naturaleza de la actividad constructiva de “fattispecie”, y de sus

implicaciones, nos permite una visiéon mas ajustada a las fuentes, y también a Ia interpretacién de Pomponius.

Segun LENEL, loc. clt., la secuencia, con base en el comentario de Pomponius, podria haber sido: de testamentis; de legatis; de
legitima hereditate; de stipulationlbus (?); de tutells (?); de lege Aqulila (?); de statu liberls; de his qui In aliena potestate
sunt (?); de possesslone et usucaplione; de emptionibus et venditionibus; de aqua (?); de contractibus earum personarum
quae In allena potestate sunt (?); de socletate (?); de captivis et postliminio; de furtls (?). Una imagen mas elaborada brinda
F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 172 ss., quien ademas encuadra cuatro macrocategorias unificadoras: derecho sucesorio, de
las personas, de las cosas, de las obligaciones; cfr. sin embargo sobre 10do los estudios de G. SCHERILLO, "Il sistema civilistico”
cit. (supra n. 29), 445 ss.; V. ARANGIO-RUIZ, "La formation du systéme des commentaires du droit civil dans la science juridique
romain®, en Ann. Facuité Drolt d’lstambul, 12, 1953 (ahora en Scrittl, 4, Napoli, 1977, 211 §S.).

Me reflero aqul también a los luris clvilis librl tres de Sabino y a las obras que siguen el esquema sabiniano que es a su vez
derivacién del muciano: cfr. para todos F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 279 ss. G. SCHERILLO, Il Sistema cit. (supra n. 29),
445 ss.

Cfr. M. BRETONE, Tecnliche cit. (supra n. 9), 127 (y también 167).
En verdad la perspectiva de Pomponius acentua tal protagonismo de los juristas, habiendo sido justamente observado que il rac-
conto sulla sclentla lurls & In realta una galleria di personaggi. protagonisti di una tradizione™ (L. LANTELLA, Le opers cit. supra

n. 9, 30); pero tamblén mas alla de la ‘deformacion’ historiografica, tal protagonismo resulta verdadero, y, aparte de la especifica
posicién de las XIl Tablas, se encuentra inclusive una antitesis lus-lex: cfr. G. GROSSO, Problemi generall del diritto attraverso

Il diritto romano, Torino, 1967, 47 ss.
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menos interferencias y mediaciones que para con
otros principios ordenadores.

El ius civile es ademas aquel complejo de
normas que constituye el nicleo del derechec de
una sociedad gentilicia, y que, al momento de la
articulacién del sistema juridico romano (piénsese
en el surgimiento del jus honorarium, y en las ra-
zones del mismo)*® replantea su ro/* —a tal
punto que se precisa la renovaciéon del "funda-
mento"—, llega a una nueva estabilizacién
"(re)constitutiva™' a través de una modificacion de
los nexos constructivos y sistematicos; por lo que,
de expresion y regla del orden histérico de esa
sociedad de paterfamilias iguales, autébnomos y
propietarios, viene transformado en un modelo,*
que con tal modificacibn queda estrecha e in-
disolublemente interrelacionado.

d. Emerge entonces la individualidad de un
"tipo de obra" a) en el que una actividad interpre-
tativa conscientemente sistemética viene reali-
zada tanto en la construccién de la materia a
través de una terminologia rigurosa, coherente y
juridicamente eficaz, como en el esfuerzo de
manifestar los nexos, los fundamentos de tal co-
herencia, y de componer secuencias expositivas
que la representen; y que, entre realidad y pro-
puesta, con referencia a particularidades propias
y a los modelos de coherencia existentes, esta
por lo tanto cualificada generatim; b) que, con
tales caracteristicas, nace circunscrita al ius civile,
a su estructura de "derecho de iguales™ (en el

sentido lineas arriba anotado), y se conecta a la
individualidad de éste, que se "(re)constituye” en
esta soldadura Yy fijacion; ¢) que luego tiende a
superar prontamente este limite y a generalizarse
a los diversos complejos de normas que poco a
poco se yuxtaponen o sobreponen (ius honora-
rium, etc.), aunque la estabilizacién inicial (que in-
cluye la secuencia expositiva: el llamado sistema
muciano) conserva una identidad propia al infor-
mar en particular una serie de obras que derivan
de él en forma mas directa y especifica.

2.2. De iure civili in artem redigendo. La
propuesta de Cicerén para una obra
isagégica.

a. Diversa de la obra realizada por Q. Mucius

es la obra isagégica auspiciada por Ciceron, y
merece una breve citacién el programmma de ius in
artem redigere formulado por él en el de oratore
(1,42, 187-189)**y que él mismo quizas mas ade-
lante planted sdlo bajo el perfil metodol6gico en
su obra De iure civili in artem redigendo, que lle-
gara a perderse, y fuera recordada por Aulo Ge-
llio (Noctes Atticae 1,22,7) y tal vez por Quintiliano
(Inst. orat. 12,3,9).** Esto en efecto constituye otro
punto de referencia significativo para la
individuacién del tipo de discurso institucional, si
bien, y merece precisarlo preliminarmente, no es
mi intencién ciertamente afirmar que Gaius se
haya inspirado materialmente en Cicerén para
elaborar sus Institutiones (cuando por el contrario

39.

41.
42.

43.

44,

Cfr. G. GROSSO, Probleml cit. (supra n. 38), 71 ss.; Storla del Diritto Romano, Torino, 1965, 276 ss.; E. POLAY, Dliferen-
zlerung der Gesellschaftsnormen in antiken Rom, Budapest, 1964, 262 ss.; A. WATSON, Law Making In the Later Roman
Republie, Oxford, 1974; F. DE MARTINO, Storla economica di Roma antica, Firenze, 1980.

Es Interesante recordar la relacion existente entre lus clvile e honorarlum, por lo que aquél no venla formalmente modificado por
éste, y tendia a quedar en clerto modo vigente, pero sin efectividad: v. M. KASER, RPR, 1, Minchen, 1971, 208.

Cfr. supra, 2, 1, a.

Cfr., sobre el punto, las observaciones de L. LOMBARDI V., Sagglo sul diritte glurisprudenzlale, Milano, 1967, 36 ss. (particu-
larmente p. 58).

El estudio de esta tematica, en los ultimos decenlos, es slempre deudor de las contribuciones de S. STROUX, "Summum lus
summa Inlurla. Ein Kapitel aus Geschichte der Interpretatio lurls”, en Fest. P. Spelser-Sararin, Leipzig, 1926 (trad. it. de G.
FUNAIOLI, en Ann. Palermo, 12, 1926, 647 ss.); "Die griechische Einflisse auf die Entwickiung der rdmischen Rechtswissen-
schaft*, en Attl Congr. Internaz. dir. rom. Roma, |, Pavia, 1935, 113 ss.; y de G. LA PIRA, "La genesi del sistema nella giuris-
prudenza romana. Problemi generali®, en St. F. Virglll, Roma, 1935, 159 ss.; "Genesi” cit. “L'arte sistematrice”, en BIDR, 42, 1934,
336 ss.; "Genesi” cit., “ll metodo®, en SDHI, |, 1935, 318 ss.; "Genesi* cit., “Il concetto di scienza e gli strumenti della costruzione
scientifica”, en BIDR, 44, 1936-37, 131 ss.

Cir. ahora una precisa reseha crltica de esta pagina de historia de Ia historiograffa juridica en M. TALAMANCA, "Lo schema ‘genus

species' nelle sistematiche” cit. (supra n. 33), 3 ss., y una aguda serie de esclarecimientos sutiles y de distinciones en F. BONA,
"L'ideale retorico ciceroniana” Cit. (supra n. 20), 282 ss.

Cfr. D. NORR, "Cicero als Quelle und Autoritit bel den rdm. Juristem”, en Fest. Sontls, Mdnchen, 1977, 48s.; A. GUZMAN,
“Dialéctica” cit. (supra n. 20), 23; y sobre todo F. BONA, "L'ideale” cit. (supra n. 20), 366 ss.
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sabemos que habla trabajado sobre el texto de Q.
Mucius), y me limito por lo tanto a sefalar el plan-
teamiento ciceroniano por su caricter emble-
matico (y por las reflexiones a que dio lugar en
épocas posteriores).

b. de Oratore 1,42, 187. Omnia fere, quae
sunt conclusa nunc artibus, dispersa et dissipata
quondam fuerunt: ut in musicis muneri et voces et
modi; in geometria liniamentan formae, intervalia,
magnitudines; in astrologia caeli conversio, ortus,
obitus mutusque siderum; in grammaticis poeta-
rum pertractatio, pronuntiandi quidam sonuss; in
hac denique ipsa ratione dicendi excogitare, or-
nare, disponere, meminisse, agere ignota quodam
omnibus et diffusa late videbatur. 188 Adhibita est
igitur ars quaedam extrinsecus ex alio genere
quodam, quod sibi totum philosophi adsumunt,
quae rem dissolutarm divolosamque conglutinaret
et ratione quadam constringeret.

Sit ergo in iure civili finis hic: legitimae atque
usitatae in rebus causisque civium aequabilitatis
conservatio. 189 Tum sunt notanda genera et ad
certum numerum pau citatem revocanda. Genus
autem id est, quod sui similis communione
quadam, specie autem differentis, duas aut pluris
complectitur partis. Partes autem sunt, quae gen-
eribus eis ex quibus manant subiciuntur; om-
niaque, quae sunt vel generum vel partium no-
mina, definitionibus quam vim habeant est expri-
mendum. Est enim definitio rerum earum, quae

45,

sunt eius rei propriae quam definire volumus, bre-
vist et circumscripta quaedam explicatio.*®

Este texto es ciertamente la expresién signifi-
cativa de un clima cultural y de un método de tra-
bajo, que se han venido desarrollando en Roma
desde la segunda mitad del siglo Il a. de C., y que
han llevado a la produccién en la cultura romana
de cierto .tipo de obras en diversos campos del
saber (por ej. los libri de re rustica de Varrone; los
libri de architectura de Vitruvio; los libri medicinae
de Celso, etc.), proponiéndose también para la
ciencia juridica.*®

Para Cicerén, es la organizacién, la clasi-
ficacién de las nociones particulares de una disci-
plina en categorias, lo que tipifica un ars. Tal
organizacion de la materia es obtenida empleando
un metodo que es percibido como externo a la
materia misma, como un aporte interdisplinario es
decir que ella se funda en la asuncién de criterios
ordenadores extraldos de otra disciplina,
filoséfica.4”

Del mismo modo en que se ha actuado para
otras disciplinas se debe actuar también para el
Derecho, y dado que un ars se constituye princi-
palmente definiendo su objeto, se debe proceder
a tal definicién que, a través de la individuacién de
sus elementos constitutivos, lo alsle y delimite de
los de las demés ciencias. Se procedera luego a
la individuacién de algunos pocos géneros (tres
precisa para la oratoria en Partitiones oratoriae 1,

("Casi todas las nociones, reunidas hoy en doctrinas, se encontraban en una época desparramadas y desordenadas: asf, en la

musica, los ritmos, los tonos y la melodia; en la geometria, las Iineas, las figuras, los espacios, las magnitudes; en la astronomia, el
renovarse periddico de los movimientos celestes, el despuntar, el ocaso y el movimiento de los astros; en la gramatica, el estudio de
los poetas, el conocimiento de la historia, la interpretacién de las palabras, la correccion de la pronunciacion; en la retérica misma,
la investigacion, el embellecimiento, la disposicién, la memoria, la declamacion; las relaciones de estos elementos entre sf era des-
conocida, y ellos parecfan sin conexiones reciprocas, dispersos. Se ha utilizado por 1o tanto un método externo a tales relaciones,
propio de otro campo del saber, que los fildsofos se atribuyen, con el cual cohesionar esta materia inconexa y desmembrada, y

tratar de unificarla racionalmente.

Para el Derecho Civil, comenzando por poner en claro el objeto, sea éste la conservacion de la igualdad de los ciudadanos en sus
negocios e intereses bajo el respeto de las leyes y usos. Luego se individuen los géneros, reduciéndolos a un numero restringido.
Geénero es lo que incluye dos 0 mas partes que se parecen en algo, pero que se diferenclan en aspectos especlficos. Partes en fin,
son aquellas que estan incluidas en los géneros que forman. Y todos los términos que designan géeneros y partes deben definirse
exactamente. La definicion es una breve y precisa explicacién de aquellas caracteristicas que son propias de lo que se quiere de-

finir).

Gottingen, 1960.
47.

Cfr. en general M. FUHRMANN, Das systematische Lehrbuch. Eln Beltrag zir Geschichte der Wissenschaften In der Antlke,

F.BONA, "L'ideale retorico" cit. (supra n. 20), 304 ss. ha puesto atencién sobre el hecho de que en el texto en examen, Cicerén no

haya precisado con claridad la disciplina que guia esta operacién; y ello permite pensar que pueda estar constituida por una com-
pleja, sincrética y coman base filosofico-retdrica que ofrecia una serie de instrumentos utilizables para organizar la base expositiva
de cualquier disciplina, y que por lo tanto no se identificase para Cicerén, con la dialéctica, es decir con el arte del ludicare verum
falsumve sit, de las proporciones verdaderas o falsas (de orat. 2, 38, 157, 159; de fin. 4, 4, 8, 9), y de la distinctio ambiguorum
(de orat. 2, 26, 111; Brut. 41, 152; Ac. 2, 28, 91 s.; de fin. 1, 7, 22).
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3). Por lo tanto, a través de oportunas
distinciones, se dividen los géneros en especies.
Se designa y se define por (ltimo cada género y
especie.*® Son cinco operaciones, segin un hilo
l6gico-formal riguroso, con las que, a un nivel de
elaboracién tefrica en que la conciencia de
aquello que se hace se traduce en precisas pro-
posiciones, se compone esta vasta piramide de
géneros Yy especies que permite la vision global y
unitaria de las nociones, el saber cientlifico. Son
cinco operaciones con las cuales se clasifican los
conceptos siguiendo el orden decreciente de su
extension, en modo tal que los conceptos infe-
riores queden comprendidos en los superiores.*®

c. Esta concepcién sobre el modo de or-
ganizar el saber se completa con una pedagogla
y una perspectiva ‘didactica’ del conocimiento
cientlfico, cuyo fin es el mejor dominio de las no-
ciones para ensefiarles y aprenderlas mejor, y
que por ende esta fijado sobre exigencias de una
‘racional’ exposicion y aprendizaje.®

Usuario de la obra que debia ser compuesta
es el orator, para el cual parece que Cicerén con-
siderase necesaria una cognitio (0 scientia) iuris
civili al lado de la cognitio de las demés artes libe-
rales, y plasmada en el mismo modelo.>' Y si esto
es verdad, el manual ciceroniano no parece

ideado en funcién de una propedéutica a la iuris
peritia, no es una propuesta dirigida a subvertir en
su época el método del docere respondendo.®

d. Objeto de esta obra es el ius civile, y su
definicion —que Cicer6n pone al inicio de la
descripcién de las operaciones que se deben
seguir para unificar y ordenar esta materia— tiene
una importancia fundamental, porque constituye,
aunque sea en forma muy reducida, un pasaje de
las reglas del modelo hacia la propuesta de un
modelo del sistema del Derecho Civil romano
existente.

Los elementos de la definicion se sitGan en
tres frentes: en primer lugar se individuan las
fuentes (ley y costumbre); en segundo lugar se
individua el fin del Derecho Civil en el mante-
nimiento de la igualdad; en tercer lugar, parece
que se quiere individuar las situaciones en las que
se persigue este fin a través de tres coordenadas,
"in rebus causisque civium", términos que, como
primera aproximaciéon podriamos referir a los
"asuntos y controversias de los ciudadanos”, y
que parecen proponer tres categorfas (cives, res,
causae) que podrian constituir aquellos "pocos
géneros a individuar, reduciéndolos a un pequeino
nimero".*

Esta definicion encierra un intenso significado

No faltan por cierlo problemas en la realizacion de una correcta y concienzuda interpretacion de este texto. Sobre estas cinco opera-
clones consultar, en general: M. VILLEY, Recherches sur la littérature didactique cit. (supra n. 20); B. SCHMIDLIN, Dle
rdmischen Rechtsregeln, cit. (supra n. 33), 168 ss. En especlal, sobre los géneros y especies, se recuerde la discusion sobre la
diferencia o no —para Cicerén, y en general para los antiguos— entre divislo in specles e partitio (CIC. Top. 5, 28): la primera
propia de un ‘sistema cerradd’, la segunda de un ‘sistema abierto”: cfr. D. NORR, Divisio und partitio. Bemerkungen zur
rémischen Rechtsquellenlehre und zur antlken Wissenschaftstheorle, Berlin, 1972, y critico M. TALAMANCA, "Lo schema
especialmente, 105 ss. Sobre las definiciones, cfr. A. CARCATERRA, Le definizionl cit. (supra

Observa F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 8}, 133 8. cémo "la concezione ciceroniana di questa impresa era Immatura e inadeguata.
Quello cui egli mirava era un breve, concluso sistema, costruito con distinzioni elementarl, definizioni e principl. Quello cul miravano
| gluristi era precisamente I'opposto: e cloé. .. un sistema aperto”. Esta contraposicién que he referido en las sucintas y claras pala-
bras de F. Schulz, pero que gozan de cierto acogimiento, no pienso que pueda ser considerada completamente satisfactoria.

incisivamente, F. BONA, "L'ldeale retorico" cit. (supra n. 20), 377 concluyendo una atenta relectura de todos los textos de Cicer6n,
observa que serla un ir contra Clcerén, sl sélo pensaramos que él querfa, con su manual, indicar el camino por recorrer a aquellos
Juristas que caracterizaban, y habrian continuado caracterizando ain por mucho tiempo, la ensefianza de su discipiina, no en base
al modelo de las artes liberales de molde griego, sino en base al modelo de cufio tipicamente romano, del "docere respondendo”.

48.

‘genus-species™ cit. (supra n. 33),

n. 33), 77 ss. y R. MARTINI, Le definizionl cit. (supra n. 33), 27 ss.
49.
50. Cfr. M. FUHRMANN, Das systematische cit. (supra n. 46).
51. Cfr., para todos, F. BONA, “L'ideale retorico™ cit. (supra n. 20), 329 ss.
52,
53.

Sobre la posibilidad de deducir, de esta definicién, las tres macrocategorlas principales que sistema (clves, res, causae); sobre la
particularidad de este planteamiento respeclo a otros planteamientos "cuadripartidicos™ (VARRO, Antlquitates, Individua homi-
nos, locl, tempora, res en el camino de las categorias familiares a los gramaticos: qul, ubl, quando, quid); sobre su eventual
proyeccién sobre el sistema de las Institutiones de Galus, cfr. M. VILLEY, Recherches cit. (supra n. 20); contra, pero sin profun-
dizar, B. SCHMIDLIN, Die rémischen Rechtsregeln cit. (supra n. 33), 171.
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substancial si se evalla la evidenciacién que hace
de la conservatio aequabilitatis,* tanto en relacion
al ideal politico de los nobles de los Ultimos afios
de la republica,’® como en relacién con las
caracteristicas estructurales de aquel ius civile,
arriba aludidas y por las cuales viene propuesta.

e. Entre la obra de Quintus Mucius y la pro-
puesta de Cicerén existe pues una coincidencia
referida al objeto por elaborar, el ius civile, en
relacion con el cual Cicerén pone de relieve la
perspectiva igualitaria, que se ha presentado en
cierto modo como caracter(stica implicita y esen-
cial de tal completo de normas.

Existe sin embargo una diferencia en relacion
ya a la primera secuencia de las macrocategorias
a alcance mas general (siempre y cuando se
acoja la interpretacién arriba propuesta de la
definicién ciceroniana).

Hay diferencia también en lo referente a la
destinacién de las obras, y a los destinatarios,
pues hemos visto que Cicerén tendria como ob-
jetivo la ensefanza, y la formacion del perfectus
orator, mientras que Q. Mucius ha compuesto
para juristas una obra de elaboracién constitutiva
del Derecho.

Existe en fin diferencia en relacién con la
estructura del discurso, que en la propuesta cice-
roniana se centra en el imaginado dominio cog-
noscitivo de toda una rama del Derecho a través
de un discurso construido con aquéllas, limitadas
y circunscritas, operaciones légicas indicadas, Yy
coherente con las implicaciones y exigencias de
las mismas; mientras que Q. mucius procede a la
constitucién interpretativa de todo un complejo de
normas a través de la construccion de las
categorias y la coherencia terminolégica existente

y/o perseguida, en un modo no dominado por la
preocupacion exclusiva de aquellas formali-
zaciones, y en el cual encontramos también
silencios y variedades argumentadoras.

2.3. Las Institutiones de Galus/Justiniano.

a. Queda ciertamente mucho por precisar
aun sobre las relaciones existentes entre el mu-
cius-pomponiano ius civile generatim constitutum,
la propuesta ciceroniana de ius civile in artem
redigere, y el modelo Gaius-Justiniano de las Ins-
titutiones. Considero sin embargo que sea impor-
tante y posible subrayar con claridad: de un lado,
que la adquisicién de la problemética ciceroniana
por una obra isagégica a la tradicion metodolégica
y al patrimonio de elaboracién mucianos, lleva a la
creacién de una nueva obra, la cual se convierte
en un modelo nuevo; de otro lado, que tal especi-
ficidad se coloca —conjuntamente a la de otras
obras ya mencionadas— al interior de aquel
campo de perspectivas metodolégicas que tienen
como connotacién comdn lo que Pomponius llama
generatim ius constituere.

b. El nucleo central de la especificidad de
las Institutiones, de estos totius legitimae scien-
tiae prima elementa,” esta constituido por la pro-
funda solidez y ligazébn entre los dos elementos
antes mencionados (y examinados en los dos
paragrafos anteriores).

Objetivo fundamental e informador de las
Institutiones es en efecto el de la preparacion ini-
cial del jurista a través de una actividad de
ensefianza especializada e institucionalizada,* en
la cual el derecho es asumido como un objeto
preconstituido para hacerlo mas taciimente cono-
cible, por sistematizar y exponer, y en la cual aun

Cfr. B. SCHMIDLIN, Die rémischen Rachtsregeln cit. (supra n. 33), 170 ss. y n. 24, cita las posibles fuentes griegas de Inspiracion
de un objetivo tal del ordenamiento, el primer de todos ARISTOTELES, Eth. Nicom. 5,¢. 6, 1131a9;a15;a20ss.;¢.7,1131b 9.

& &

Const. Imperatoriam, 4.

Cfr. para todos F. DE MARTINO, Storla della costituzione romana, 3, Napoli, 1966, 117 s.; 165 ss.
Cfr. supra n. 53; para las reconstrucciones propuestas del llamado sistema muciano, cfr. supra n. 35.

Cfr. M. VILLEY, Recherchaes cit. (supra n. 20), 25 ss.; 30; M. FUHRMANN, Das systematische cit. (supra n. 46), 185 ss.; R.

ORESTANO, Introduzione allo studio storico del diritto romano, Torino, 1963, 41; H. J. MARROU, Histoire de I'éducation
dans I'antiquité, Paris, 1965, 418 ss.; D. LIEBS, “Rechtsschulen und Rechsunterricht Im Prinzipat”, en ANRW, 2, 15, Berlin, 1976,
229 ss. En particular, E. POLAY, Privatrechtliche cit. (supra n. 9), 103 ss. subraya como el docere estuviera evidentemente ya
presente e individuado en la actividad de los juristas (se puede en efecto recordar por ejemplo que Mucll auditores complures
fuerunt, y que también Servio tuvo auditores: D. 1, 1, 2, 42-44), pero en la época del Principado ello viene a constituir una
especifica actividad: el Instituere. En relacion luego a la organizacion de tal especifica actividad, GELL., N.A. 13, 13 habla de sta-
tiones lus publice docentium aut respondentium; Schol. ad lluv. 1, 128 recuerda que aut luxta Apollinis templum lurls periti
sedabant et tractabant, aut qula Ibi bibliothecam lurls clvills et liberalium studiorum in templo Apollinis Palatini dedicavit
Augustus; y sobre el punto, cfr. D. LIEBS, *Rechtsschulen” cit. supra, 236 ss.; F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 217 s. y, para

la época sucesiva hasta Justiniano, p. 490 ss. con lett.
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queda anulada la percepcién de participar con el
propio trabajo en la creacién del mismo;*® es el
intento educativo y més latamente civilizador, de
transmisioén y difusién de un modelo en el marco
de la extension de la civitas.%®

Este objetivo se lleva a cabo mediante un uso
de las operaciones l6gicas indicadas en el pro-
grama de Cicer6n, y este uso es tal que otorga la
forma general a un discurso entonces hecho para
juristas, y promueve la formulacion de numerosas
definiciones de términos-conceptos, ya presentes
y elaborados en el trabajo constructivo, y de sus
conexiones reciprocas que en tal modo
adaptadas,® fijadas y estabilizadas canalizan las

posibilidades del mismo, unas veces poten-
ciandolas y otras limitandolas.®? Este uso que asi
se liga a ese Derecho positivo estructurado e in-
terpretado segun el método muciano, no desem-
boca pues en la construccion de un modelo de
exposicién juridica adaptable a cualquier orde-
namiento positivo, sino que significa la vinculacion
definitiva de dichas operaciones légicas a la
representacién del ordenamiento juridico romano
tal como era, y en el modo en que se habla elabo-
rado, y a la enucleacién en él de especificos va-
lores-verdades, que vienen reconocidos en forma
més explicita, dogmaticamente configurados,
fijados en términos, conceptos, categorias, y, en

59. G.GROSSO, Problemi sistematicl nel dirltto romano. Cose e contrattl, Torino, 1974, 2 s. observa que Galus precisamente "si
pone come osservatore ed espositore di cia che considera creazione del diritto™. Cfr. también F. CASAVOLA, "Gaio nel suo tempo®,
en Galo nel suo tempo. Atti del Simposlo romanistico, Napoli, 1966, ( = en Labeo, 12, 1966, y ahora en Giuristi adrlanel,

Napoll, 1980, 149 ss.).

Que las Institutiones sean un género literario cuyo origen deberfa buscarse en la actividad de la jurisprudencia provincial, ha sido

sugerido por D. LIEBS, “Rémische Provinzialjurisprudenz®, en ANRW, 2, 15, Berlin, 1976, 345; cfr. sin embargo reservas de M.
TALAMANCA, "Per |a storia della giurisprudenza romana”, en BIDR, 80, 1977, 329 ss. Mi observacion es en todo caso diversa: hago
referencia al general proceso de difusién de la clvilitas, a la extension progresiva de la ciudadanla en cuyo marco, y para cuyas
exigencias, juristas, eventualmente provincianos o atentos a la experiencia de las provincias, podfan dar una contribucién que se
insertaba no obstante en una problematica madurada en Roma y a cuyas ralces no omitiria sefialar las mutaciones en el origen
social y cultural de los juristas (cfr. W. KUNKEL, Herkunft cit. supra n. 16), y sobre todo el creciente nimero de los operadores del
derecho. Cfr. también F. SCHULZ, Storla cit. (supra n. 9), 276 s.

61.

Serla interesante evaluar si, y como, a este mismo especifico cambio de objetivo del trabajo del jurista, que Institult pueda estar

conectada también la mutacién del tipo de macrocategorfas sistematicas utilizadas, y de sus respectivos nexos, en las Institutiones
de Gaius (y Justiniano), respecto a las de las obras precedentes.

G. GROSSO, Probleml sistematicl cit. (supra n. 59), 5, distingue precedentes sistematicas "impostate soprattutto sugli atti e fatti
giuridice, che importano il movimento dei rapporti giuridici®, de la de Gaius, que se centra sobre “oggetti sostanziali* (personae, res,
actlonas), cuyo "movimiento & presentato dal punto di vista dell'acquisto e della pedita”. L. LANTELLA, “ll lavoro sistematico nel dis-
corso giuridico romano (Repertorio di strumenti per una lettura ideologica)”, en Prospettive sistematiche nel diritto romano,
Torino, 1976, 198 ss. reconoce el perfilarse "di una opposizione fra accento dinamico e accento statico all'interno della rappresen-
tazione giuridica™, es decir de una oposicion entre una perspectiva atenta a los "episodi salienti della vita giuridica. . . coincidente con
quella dell’'utente giuridico®, y un “atteggiamento piu distaccato di chi assume ormai il diritto come un oggetto professionale”, que se
acompafia a una "crescente separazione del giurista come intellettuale specializzato®. Me parece que esta mutacién de tipo de
macrocategorfas pueda ser examinado a la luz del hecho que la sistemdtica expositiva de las otras obras esta conectada a la
ocasion, real o ficticia, del encuentro entre el jurista y un usuario-operador del derecho, es decir al cavere, agere, respondere, al
dar consllla, mientras que la nueva sistematica de las Institutiones de Gaius est4 ligada a la exigencia de representar el derecho
a un escuchador-estudiante, y por eso tiende a una vision mas estatica, menos “dramatizada™ del ordenamiento.

62.

Sobre el valor de las claslificaciones, y en general de las categorias sistematicas de Gayo, han surgido dudas, tanto en forma gene-

ral como en relacién ya a particulares categorfas. No es posible efectuar aqul una resefia de estas posiciones: cfr. por ejemplo W.
FLUME, "Die Bewertung der Institutionem des Gaius®, en ZSS, 1962, 22 ss. quien reconoce solamente conceplos ordenadores
("Ordnungsbegriffe”); A. GUZMAN, "Dialéctica” cit. (supra n. 20), 27 ss., quien considera que Gaius use el procedimiento divisorio
"aunque resuite inutil para resolver un caso”, pero luego destaca el valor de "unificar conceptos”, de "buscar el género comun® aun

sl "antes no han sido conjugados bajo un mismo género®.

El alcance histérico dogmatico, y en consecuencia practico, de las categorlas y clasificaciones de Gaius, —sin querer decir con esto
que todas hayan logrado su perfeccion— ha sido mas blen puesto de relieve claramente por G. GROSSO, Probleml sistematicl cit.
(supra n. 58), passim, con un planteamiento por lo demdas bastante menos rigido —por ejemplo— que el de la considerable obra de
AFFOLTER, Das rdmische Institutionen-System, Heldelberg, 1897. Asi, Grosso saca a Ia luz por ejemplo, cdmo la categorfa de
las res (corporales e Incorporales) unifique Ia tratacién de los derechos reales y de las obligaciones, poniendo conjuntamente el
prqblema practico de los modos en que tales res se individualizan o se transfieren, aunque sea para concluir con la negacién de la
existencia de un acto que tenga eficacia real y obligatoria (cfr. Gai. 2, 38). Grosso aclara ademas cémo el mismo orden expositivo
genera! tenga un valor practico, por ejemplo en relacion con el usufructo, no tratado ya en materia de legados (como en los co-
mentarios de Ulpiano, Pomponius y Paulus ad Sablnum) sino entre las res Incorporales, y a mi me parece que este cambio ayude
a abrir el camino del usulfructo hacla nuevas utllizaciones, como la del usufructo legal del padre.
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ésta su especifica y compacta estabilizacién® en
que los perfiles politico-ideol6gicos se delinean
mayormente,® proyectados con una carga y una
resistencia histéricamente dindmica, mas alla de
las concretas realizaciones de los mismos en nor-
mas que varfan.

Asl por ejemplo, el tratamiento inicial de las
fuentes del Derecho (Gai. 1,1-7; J.1,1.2) que
parece reflejar un orden expositivo mas antiguo,®
identifica y delimita, define el objeto del estudio a
través de la indicacién de como aquel especifico
derecho positivo (para cuyo estudio duae sunt
positiones, publicum et privatum, y que esta com-
puesto de normas de ius naturales, de ius gen-
tium y de ius civile J. 1,1,4) se ha producido y se
produce en modo tal que, bajo la afirmacién de la
supremacia de la ley, es también expresion de
una experiencia histérica que reconocla la diversi-
dad de complejos de normas, de principios orde-

nadores, y de fuentes; expresiones de fuerzas y
de realidades sociales, de contradicciones de la
sociedad, instrumentos positivos de la critica y de
la adecuacién de un ordenamiento cuyo fin es la
justicia.®®

Asl, la individuacién de los genera perpaucay
de sus principales divisiones, es decir de las
macrocategorias, y de sus reciprocos nexos, de
las macrosecuencias que atraviesan la totalidad
del ordenamiento con el esfuerzo de una
interpretacion unificadora afectado a estas opera-
ciones, implica en términos dinamicos el objetivo
de servare aequabilitatem dentro de un ordena-
miento concreto, ajustado a una perspectiva
constructiva que es a la vez histérica y dogmatica,
apegada al principium® Y, por ejemplo, las
categorias mas generales propuestas (personae,
res, actiones) emanan del trabajo constructivo,
del cual ciertamente seleccionan y jerarquizan los

En general, sobre estos problemas, cfr. A. GUZMAN, La fijaclén del derecho. Contribucién al estudlo de su concepto y de sus

clases y condiclones, Valparalso, 1977, 22. Sobre la diferenciada permanencia de los diversos elementos de un ordenamiento, y
sobre los conceptos jurldicos, como la parte mds estable de un sistema, cfr. para todos I. ZAJTAY, “Begriff, System und Préjudiz in
den Kontinentalen Rechten und im Common Law", en Arch. 1. Clvil. Praxis, 165, 1966, 97 s.; “La permanence des concepls du droit
romain dans les systémes juridiques continentaux”, en Rev. Intern. Drolt Comparé, 18, 1966, 353 s.

He aludido antes (n. 62) a las discusiones sobre el valor de las categorlfas y clasificaciones de Gaius-Justiniano. Me parece que al

valor dogmatico se una en modo consistente una dimensién ideoldgico-politica intensa, precisamente en el momento en que se
tiende a presentar un explicito disefio de conjunto que de un lado se radica en la historia, y de otro lado se propone en una forma
méas acentuada, y que, injertada en una actividad de ensefanza que se presenta con las caracter(sticas arriba mencionadas, viene
a tener interlocutores diversos a los de las épocas precedentes, constituyendo un punto de contacto entre una clase mas numerosa
de operadores del derecho y un centro que le monopoliza la produccion, pero que es también consciente de operar sobre una
tradicién, asl como del hecho de la vinculacién que su producto origina.

8

Cir. en general L. LANTELLA, "Il lavoro sistematico™ cit. (supra n. 61), 227 ss.
Para una lectura del sistema de las fuentes (lex, plebiscitum, senatus-consultum, constitutio principls, edicta magistratuum,

responsa prudentium, y luego la costumbre), para la posibilidad de orlentarlo hacia un Unico principio ordenador (quod populus
Romanus constltuit), 0 a mas (estando el polo opuesto representado por los responsa prudentium), y para las conexiones con
partes de la sociedad en diversos modos protagonistas de la historia, cfr. en general G. GROSSO, Problemi generall cit. (supra n.
38), 47 ss.; Storla cit. (supra n. 39), passim; E. POLAY, Differenzlerung cit. (supra n. 39).

No se puede ademas desmerecer el valor de la referencia a la lustitia en J. 1, 1 pr, y de su relacién con la historia, con la dinamica
de los complejos de normas, con la pluralidad de las fuentes y de los principios ordenadores, de las realidades sociales que los
manifiestan, por lo que ella se pone como objetivo de una "perenne tension® (cfr. G. ARCHI, "Giustiniano e I'insegnamento del diri-
tto”, en L'educazione giuridica. Il. Profill storlcl, Perugia, 1979, 117 ss.).

Sobre la distincién lus publicum - lus privatum, cfr. para todos STELLA-MARANCA, "Le duae positiones dello studium lurls™,
en Ann. Barl, 2, 1936, 37 ss.; M. KASER, "lus publicum - lus privatum®, en SDHI, 17, 1951, 277 ss.; G. NOCERA, lus publicum.
Contributo alla ricostruzione storico-esegetica delle regulae luris, Roma, 1946; G. GROSSO, Probleml generall cit. (supra),
87 ss. Sobre la distincion entre normas de lus naturale, gentlum, clvile, cfr. para todos, ademas de G. GROSSQy E. POLAY cit.,
G. LOMBARDI, Ricerche In tema di lus gentlum, Milano, 1946; Il concetto di lus gentium, Milano, 1947; M. KASER, Das
Romische Privatrecht, 1, Minchen, 1971, 202 ss.; J. IGLESIAS, Derecho Romano. Instituclones de Derecho Privado, Madrid,

1882, 109 ss. con lett.
67.

Me refiero evidentemente al canon metodolégico enunciado por Galus (D. 1, 2, 1), quien iniciando su comentario a la lex duodecim

Tabularum, subraya haber emprendido un trabajo tal de interpretacién de las leyes de los iniclos de la ciudad, no por hacer ver-
bosos commentarlos, sino con la convicclén de que en todas las cosas es perfecto aquello que consta de todas sus partes, y
clertamente de cada cosa potissima pars princlplum est. Cfr., sobre el fr. cit., F. SCHULZ, Storla cit. (supran. 9), 239 s.; 333 s.;
C. A. MASCHI, Il diritto romano. |. La prospettiva storlca della glurlsprudenza classica (Diritto privato e processuale), Mi-
lano, 1966, 90 s.; 132 ss.; F. CASAVOLA, “Gaio nel suo tempo” cit. (supra n. 59), 158 ss.; D. NOERR, "Pomponius" cit. (supra n.

10), 581 n. 373.
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datos en una determinada direccién; potencian
algunos petfiles y subordinan otros segin una
linea de tendencia a largo plazo del sistema,
como se desprende en modo particular del ele-
mento central de tal modelo unificante constituido
por la macrocategoria de la persona, cuius causa
ius statutum est (J. 1,2,12), que se coloca a nivel
religioso, politico, social y econémico;*® que se
expresa tanto en los actos inter vivos como en los
mortis causa en términos de "autonomia” de
"autorreglamentacion directa y concreta de inte-
reses segln las premisas y los esquemas tipicos
ofrecidos por el ius" que, mientras que por un
lado resulta plenamente realizada en la figura del
paterfamilias titular de una potestas auténoma no
individualista, pero que "unifica un interés
comun”,” por otro lado, con su constitucién uni-
taria expresa un dato presente ab antiquo en el
ordenamiento romano, la consideracién de cada
hombre como tal, y potencia correctamente, en
términos histéricos y dogmaticos, este aspecto

"nuevo tipo de obra™ que se une a los tipos indi-
viduados por Pomponius, consiste a) en la finali-
dad de preparacion inicial del jurista (instituere) li-
gada a una estructura del discurso que inserta en
la existente elaboracion constructiva un uso mas
amplio de expresas clasificaciones de conceptos
unificadores y de formulaciones de axiomas, que
tiende a devenir dominante; b) en la emersién y
fijacibn de especificas categorias sistematicas
substanciales prevalentemente propias del ius ci-
vile, pero puestas para omne ius, quo utimur, para
tota legitima scientia, en una perspectiva unica-
dora, proyectada en el espacio y en el tiempo; c)
en fin, para Justiniano, en la explicita ligazon
entre centralidad de la justitia y centralidad de la
persona.

d. Como consecuencia de la creacion de este
"nuevo tipo de obra", Institutiones no significa una
obra isagégica cualquiera que exponga un
cualquier ordenamiento, sino una obra que cons-
tituye el Derecho romano segun la linea del mo-

frente a las aun subsistentes divisiones.”

delo Gaius-dustiniano.

c. En esencia,’? la individualidad de este El trabajo institucionél, de mano con las

68.

69.
70.

71.

72.

Cfr. M. KASER, Das r8mische Privatrecht, 1, Minchen, 1971, 270 ss. y let. ahl cit. n. 1.; B. ALBANESE, Le persone nal diritto
privato romano, Palermo, 1979; P. CATALANO, Populus Romanus Quirites, Torino, 1970-74; C. NICOLET, Le métier de ci-
toyen dans la Rome républicalne, Parls, 1976 y 2 ed., 1979 (trad. it., Roma, 1980).

Cfr. en general G. GROSSO, Probleml generall cit. (supra n. 38), 111 ss.; Il sistema romano del contrattl, Torino, 1963, 243.

G. GROSSO, Tradizlone cit. (infra n. 73), 87 remarca que para sentir el significado y el valor de la elaboracién que los juristas ro-
manos hacen de ciertas Instituciones, es necesario tener presente que elios paselan la percepcion de una "sovranita attuale”, es
decir de una permanencia de ese antiguo poder soberano del pater, agudamente actualizado por P. BONFANTE, del cual cfr.
Corso dli diritto romano. |. Diritto di famiglia, Roma, 1925 (reimpr., Milano, 1963).

F. DE MARTINO, "Individualismo e diritto romano privato®, en Ann. Dir. Priv. e St. Legislativl, 16, 1941 (ahora en Diritto @ socleta
nell‘antica Roma, 1, Roma, 1979, 265; y traduccién espafiola de F. HINESTROSA, Bogotd, 1978, 29), evidencia en fin el caracter
no individuallstico de la patria potestas.

Considero que sea importante destacar el hecho de que la categorfa de la persona no sélo se articula en divisiones, a través de
las cuales se representan los diversos status de los hombres en el ordenamiento (sobre el tema cfr. por €]. la interesantisima lec-
tura de F. GORIA, "Schiavi, sistematica delle persone e condizioni economico-sociali nel principato”, en Prospettive sistematiche
nel diritto romano, Torino, 1976, 311 ss.), sino que, ademds unifica a esta diversidad de hombres, més alla de sus particulares
diferencias, que resultan por tanto subordinadas, menos importantes que los datos comunes, y superables (se piense verbigraciaa
la superacion de la division entre ciudadanos y peregrinos, categorfa esta ultima presente en Gai. y no vuelta a ser utilizada en J.).
Esta unificacién, a nivel de categorla dogmatica, esta arraigada en el ordenamiento, en el que todos los hombres participan al lus y
pueden pasar de un status a otro, lo que, para los esclavos, impresionaba a los griegos, y que, radicada en la época mds antigua
(en el principlum), cuando cada esclavo manumiso devenla horro y ciudadano, resiste tamblén a través del iempo, del mayor de-
sarrollo del sistema servil, y funda la restauracién justiniana de la simplex libertas de los prima urbls Romae cunabula (J. 1,5, 3).
Cir. S. SCHIPANI, Derecho romano. Coditicaclén y uniticaclén del derscho. Instituclones, trad. F. HINESTROSA, Bogota,
1983, 53 ss.

Cfr. para todos M. KASER, "Zur Methode" cit. (supra n. 28), 71 (27); F. WIEACKER, "Griechische Wurzeln des Institutionensys-
tems®, en ZSS, 70, 1953, 93 ss. E. POLAY, Privatrechtiiche cit. (supra n. 9), 108 conciuye asi su andlisis: "Die mit dem Wort
Instituere bezeichnete juristische Tatigkeit ist also die in der klassischen Zeit des Rdmischen Rechts erreichte hdchste Entwick-
lungsstufe der abstrakten, ja manchmal geschichtiich gefarbten juristischen Denkweise. Der Ausgangpunkt dieses Denkens Ist der
Begriff des Rechts als ein Axiom, das aber mit der Praxis in irgendeiner Verbindung steht. Die Rechtsinstitute werden in einem
System bedacht behandelt und man strebt nach der genauen Definition der einzelnen Rechtsinstitute®. A. GUZMAN, "Dialéctica” cit.
(supra n. 20), 17 a su vez asevera: "es un dato firme que esta Ultima obra (sc. las Institutiones) se aparta de toda y de cada una
de las obras de la jurisprudencia anteriores en la naturaleza del sistema (sc. dialéctico) aplicado a la materia juridica recogida en
elia”,
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categorias de referencia primaria de la justicia y
de la persona, discierne criticamente la experien-
cia y panicipa de aquella caracteristica esencial
de la tradicién romana por la cual ésta no est4
constituida por una indiscriminada coleccién de
esquemas juridicos de los cuales el estudioso y la
practica en el tiempo hayan operado y operen
como simples portadores, permitiendo al pasado
dominar el presente.’”® Tales categorias de refe-
rencia en efecto, organizan y seleccionan un mo-
delo completo de comprensién, que tiene la capa-
cidad de constituir matriz del ordenamiento, parte
de él, y por lo tanto instrumento para oponerse al
riesgo de que el esquema juridico hecho para el
hombre reduzca a éste mas bien en un objeto.

El trabajo institucional marcha al lado de las
otras formas de elaboracién y representacién del
Derecho romano propias de cada uno de los
diversos complejos de normas, sin substituirlos,
pero proponiendo su particular interpretacién del
ordenamiento. El se concentra en algunos
esquemas juridicos que sirven para representar
un orden de hombres y cosas, del cual toman
caracteres profundos, que del primitivo arraigo en
el ius civile —entendido como el derecho de una
clase histéricamente determinada, transvaluado
en el valor universal de un derecho para hombres
iguales, auténomos y poseedores— se han ex-
tendido a compenetrar el ius gentium, y los pro-

pone como modelo para una educacién juridica
dirigida a su generalizacién.

Este modelo tiene limites de realizacién en
una sociedad en la que existen —y traducidas en
normas—, también desigualdades profundas, y
resistencias a su eliminacion; en que, transforma-
ciones, mutaciones, crisis y desarrollo son secto-
riales y parciales; en que nacen y se consolidan
estatutos diversos para diversos grupos sociales.
Pero si esto incide sobre su misma efectividad y
concretizacion, y sobre la persistencia de otras
elaboraciones mas adecuadas a la contradicto-
riedad de la historia, no puede incidir sobre su
encuadramiento en una perspectiva de vigente
reconstruccién del ordenamiento, centrado en los
caracteres que ha recogido de éste, y propuestos
como llave de lectura general.

3. Las Institutiones en la Edad Moderna.

3.1 En Europa. El resurgimiento del estudio
del Derecho romano en Europa que, a partir de
los siglos XI-XIl se difundi6 desde Bolonia, no
puso el problema de la sisterndtica, y el modelo
de las Institutiones no jug6é un rol novedoso, Si
bien en los programas de ensefanza la lectura
Institutionum adquiri6 muy pronto su intitulacién
especifica y caracterizante.” Con el Humanismo
las Instituciones tuvieron mejor suerte.’ Pero el
destino histérico del modelo por ellas instituido se

73. No es posible examinar aqul la cuestién que trazo, de la "Herrschaft der Vergangenheit Gber die Gegenwart”, y de su relativa critica;
ella es acusada de ser la via para demostrar la irracionalidad de lo positivo, y por 1o tanto de ser su sustento. Este problema no
tiene s6lo una dimensién ligada al planteamiento de la Escuela Historica (cfr. sobre el punto L. RAGGI, "Materialismo storico e diritto
romano”, en RISG, 91, 1955-56, ahora en Scrittl, Milano, 1975, 15 ss. M. BRETONE, “Tradizione e unificazione giuridica in Savig-
ny”, en Dottrine storiche e diritto privato. Materlall par una storla della cultura gluridica, 6, 1976, 194 ss.), sino general. Pun-
tualmente aunque s6lo con alusiones, G. GROSSO, Tradizione @ misura umana del diritto, Milano, 1976, passim; “Riflessioni
sugll schemi giuridici a misura d'uomo®, en St. Scherlllo, 1, Milano, 1972, 1, ss,, saca en claro la importancia de la "misura umana”
y de la “idea di una sovranita attuale” del hombre como constantes que caracterizan a través de los siglos la experiencia juridica ro-

mana.
74.

En relacién con la presencia de las Institutlones de Justiniano en el Occidente, ya desde el Alto Medio-Evo y antes de la Escuela

de los Glosadores, cfr. para todos P. KOSCHAKER, Europa und das rdmische Recht, 1 ed., 1947; 3 ed., Berlin, 1959 (trad. it. de
A. BISCARDI, Firenze, 1962, 107 ss.), con especial atenciéon a la interesante obra de los lombardistas de la Escuela de Pavia
(sobre la cual mas recientemente, en general G. DIURNI, L'expositio ad librum paplensem o la sclenza gluridica prelrneriana,
Roma, 1976), y F. CALASSO, Medlo Evo del Diritto. 1. Le fonti, Milano, 1954.

Podemos ademas recordar que existen indiclos de una prolongada presencia de las mismas Institutiones de Galus: se piense al
testimonio en la obra de Isidoro de Sevilla, de una “reelaboracion escolar tardia” de aquéllas, sobre la cual cfr. J. DE CHURRUCA,
Las Instituclones de Galo en San Isidoro de Sevillla, Bilbao, 1975. .

En fin y en relacién con el estudio de las J. en las universidades, comenzando por Bolonia, cfr. para todos M. GARCIA GALLO,
Manual de Historla del Derecho Espaiiol. I. El origen y la evolucién del derecho, Madrid, 1977, 312 ss. (599 ss.); H. COING,
“Die Juristische Fakultat und ihr Lehrprogramm”, en Handbuch der Quelien und Literatur der Neuersn europdischen Privatre-

chtsgeschichte, 1, Mittelalter, Minchen, 1973, 70,

75.
1977, 36.

R. ORESTANO, Introduzione cit. (supra n. 58), 56 ss.; H. COING, "Die Juristische™ cit. (supra n. 74), 2, Neuere Zelit, |, Minchen,
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encuentra ligado a mediaciones de mayor com-
plejidad entre las instancias emergentes del Hu-
manismo, el racionalismo de la posterior Escuela
del Derecho Natural, el Usus modernus Pandec-
tarum y el filén continuo del mos italicus.”

El modelo de las instituciones, la obra de los
institucionistas, desempefn6 un papel decisivo en
la maduracion de la codificacion moderna, y esto
debido a diversos factores: a) la difusiéon del
método axiomatico de elaboracién del Derecho,
que en él estaba ya mas desarrollado que en
otras partes del Corpus Juris, y que de él venla
por lo tanto trayendo su estimulo y facilidades;””
b) las categorias, y en especial las macroca-
tegorias sistematicas que ofrecla, a través de las
cuales se reelaboraba y presentaba tenden-
cialmente todo el ordenamiento con una obra de
parcial desarticulacién y renovacién que desper-
taba a éste de sus anteriores estancamientos,
constituidos por la glosa y las obras de los gran-
des glosadores;’”® c) las Instituciones venian a
constituir también un especilfico lugar de encuen-

tro y de fusién entre Derecho romano comuin y
derechos de los Estados territoriales en
formacién.”

En lo que se refiere particularmente a este
tercer motivo, el caso mas conocido es el francés,
desembocado en el Code Napoleén. De la obra
de Coquille, Institution au droit frangoit (1607) y
de Loisel, Institutes coutumiéres (1617), a la obra
de Argou, Institution au droit frangoit (1692) y de
Bourjon, Le droit commun de la France et la Cou-
tume de Paris reduits en principes (1747),% se
realiza la exposicién del Derecho consuetudinario
de Francia dentro de los esquemas y el sistema
de las Instituciones, contribuyendo de modo signi-
ficativo a su cientifizacién y romanizacion, y por
ende a su integracién con el droit écrit que ha sido
recogida por el Code Napoleén caracterizado pre-
cisamente por la presencia al lado del Derecho ro-
mano, de varios elementos de la tradicién
germanica de las coutumes.®

Pero las Instituciones han jugado este papel
no solamente en Francia. En general, y en forma

76.

78.

79.

81.

Me parece importante subrayar la continuidad del mos Ralicus y del usus modernus a los cuales quizas no se brinda la debida
atencion en el marco de analisis cuidadosos en recoger las nuevas orientaciones, emergentes y también caracterizantes de las
diversas épocas. Y sin embargo, la red sutil, tenaz, menudamente tejida por ellos, imprime su propia huella, absorbe y hace propias
las novedades; cambia en la continuidad, innova conservando, contramarcando de modo determinante ese resultado, esa nueva
estabillzacion del derecho constituida por los codigos y proyectandose también mas alld de ésta.

Cfr. H. COING, "Die Juristische" cit. (supra n. 75), 2, 1, 36 s., quien observa cémo, en la lectura y atencién a las J., "auch ihre
Eignung als Prinzipienvoriesung spielt eine Rolle", y recuerda que un papel parecido es ademas atribuido, en los planes de estudio
de algunas universidades, a lecciones de de Regulls lurls (D. 50, 16) y de De verborum significationse (D. 50, 17). Cfr. también
H. COING, "Juristisches Vorlesungs-programm der Universitédt Padua”, en Studl Volterra, 4, Milano, 1971, 179 ss.

La atencién prestada a las regulae, que desde el Digesto habla tenido también una resonancia de notable significado en las De-
cretales y en el Liber Sextus, as/ como también en una significativa literatura (cfr. F. CALASSO, Medlo Evo cit. supra n. 7, 403;
P. STEIN, Regulae luris. From Juristic Rules to Legal Maxims, Edimburg, 1966; H. E. TROJE, "Die literatur des gemeinen
Rechts unter dem Einfluss des Humanismus", en Handbuch der Quellen und Literatur, cit., 2, 1, 776 s.), sl a veces adquiere un
significado distinto, y quizas en parte contrapuesto a la atencion prestada a las Institutiones, dado que no se subordina a un sis-
tema, a una estable jerarqula, en otros casos tiende a conjugarse con ésta: nos baste mencionar R. F. POTHIER, Pandectae In
novum ordinem digestae, 1748-1752, que se destaca por su amplia tratacion final, inspirada al titulo del Digesto y ordenada segun
el esquema gaiano.

Recordando todo lo arriba dicho a propésito del rol de la categoria de la persona, se puede reparar en que la triparticion gaiana
"permetteva un ordine di trattazione in cul I'argomento persona (quello che poi si dira il soggetto dl diritto) assumesse quel posto
di preminenza che meglio si intonava col nascente glusnaturalismo moderno e con il formarsi e l'affermarsi dell'idea dei diritti sogget-
tivi quali attributi della personalita” (R. ORESTANO, Introduzione cit. supra n. 58, 59, y también 96 s.; cfr. ademas A. CAVANNA,
Storia del diritto moderno In Europa. 1. Le fontl e |l pensiero gluridico, Milano, 1979, 352 s.).

Cfr. en general K. LUIG. "Institutionenlehrblicher des natlonalen Rechts im 17. und 18 Jahrhundert”, en lus Communa, 3, 1970, 64
88.; S. SCHIPANI, "Sull'insegnamento” cit. (supra n. 8), 147 ss.

Cfr. sobre el punto A. J. ARNAUD, Les origines doctrinales du Code Civil Frangals, Paris, 1969; K. LUIG,
“Institutionenlehrblcher” cit. (supra n. 79), 74 ss.; HOLTOEFER, "Die Literatur zum Gemeinen und Partikularen Recht In ltalien,
Frankrelch, Spanien und Portugal”, en Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen
Privatrechtsgeschichte, 2, Neuere Zelt, 1, Minchen , 1977, 228 ss.; 300 s.

Los tipos de trabajo arriba mencionados constituyen, en clerta medida, el eje portador de un proceso de elaboracién de las
coutumes arraigado en Ultimo analisis, en la general formacién romanistica de los juristas franceses: cfr. A. CAVANNA, Storla cit.

(supra n. 78), 372 s.; 391 ss.; especlaimente 397 ss.; cfr. también F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzelt, Gotingen,
1967, 340.

\
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esquematica, podemos identificar tres tipos de
transformaciones de tal obra que, a veces sufria
también notables variaciones en su estructura:

a. Las Institutiones de Justiniano sirvieron
de base para la redaccion de obras —bajo forma
de comentarios o de tratados segun su orden ex-
positivo— que paulatinamente iban englobando
una cantidad mayor de datos normativos, cada
vez mas precisos y completos; todos ellos
extraldos de las otras partes del Corpus luris y de
las obras inspiradas en éste; obras que tendian a
absorber en su propio esquema y método insti-
tucional las restantes partes de la compilacién
justiniana, a realizar una mas completa repre-
sentacién del ordenamiento: se piense por ejem-
plo solamente a Balduinus (Baudouin), Justinia-
nus sive de iure novo Commentariorum libri
quattuor, Parisiis, 1546; hotomannus (Hotman),
Commentarius in quattuor lib. Institutionum iuris
civilis, Venetiis, 1560; Perez, Institutiones Imperia-
les erotematibus distinctae, atque ex ipsis princi-
piis Regulisque iuris passim insertis explicatae,
Lovanii, 4 ed. 1634; de Garzatoribus (Garzadoro),
Compendium Institutionum iuris civilis enucleati
omissis eis, quibus a iure canonico, novellis
Justiniani Constitutionibus, Imperii mutatione con-
trario iure derogatum est, Venetiis, 1555; Schnei-
dewin (Schneidewein)/Oinotomus, In quattuor lib.
Institutionum iuris civilis commentarius (comple-
tada por Wesembeck), Argentorati, 1571; Mynsin-
gerius (Mynsinger von Frundeck), Apotelesma
sive corpus perfectum scholiorum ad Inst. Just.
pertinentium, Basileae, 1555, o también al Vin-
nius, Commentarius locupletissimus, academicus
et forensis in IV lib. Institutionum Imperialium,
Lugduni Batav., 1642, o all ‘Heineccius (Hei-
necke), Elementa iuris civilis secundum ordinem
Institutionum, Amstelodami, 1725 (todas obras
con muchas ediciones).®?

b. Tomando como base las Institutiones se
escribieron también obras en las que la expo-
sicion del Derecho romano venfa integrada con la
observacion de las coincidencias, diferencias y
variantes de las normas de los Estados territoria-
les en formacién, en el marco de una perspectiva
comparativa que llevaba a estructurar la
exposicion de esta ultima tomando como punto de
partida el método y el sistema conceptual del
Derecho romano, y que portaba asi mismo a la
configuracién de estas normas territoriales como
simple especificacion e integracién de aquél.® En
los titulos se habla significativamente por ejemplo
de ius romano-germanicum (G.A. Struve, luris-
prudentia Romano-Germanica Forensis, Jenae,
1670); ius romano-hispanum (G. Sala, Institutio-
nes Romano-Hispanae, 2 ed., 1-2, Valencia,
1795); Rooms Hollands Regt (S. v. Leeuwen,
Paratitla juris novissimi. Het Rooms-Hollands-
Regt, Lugduni Batav., 1652); ius romano-neapoli-
tanum (G. Basta, Institutiones iuris Romano-Nea-
politani, Napoli, 1780); ius sveco-romanum (M.
Wexonius, Brevis eisagogé ad studium juris civilis
Sveco-Romani, 1650), etc. (todas obras con
muchas ediciones).®

c. Con base en las Institutiones fueron
escritas también obras en las que se procedia di-
rectamente a exponer el Derecho nacional/pa-
trio/moderno etc. el que se convertia en el Gnico
punto directo de referencia formal. Aqui el Dere-
cho romano es método, y también complejo de
categorfas, asi como también fuente de normas
no reconocida explicitamente, pero la carga
politico-juridica de la referencia al Derecho ro-
mano y a la idea misma de Roma, se ve to-
talmente enervada. Se habla de ius germanicum
(J. G. Heineccius, Elementa iuris Germanici, 1-2,
Halae, 1735-1737); Derecho de Castilla (l. J. de
Asso y M. de Manuel, Instituciones del Derecho

82. Cfr. R. ORESTANO, Introduzione cit. (supra n. 58), 61 y n. 1; C. GHISALBERTI, Unita nazionale e unlficazione gluridica In
Halla. La codlficazlone del diritto nel Rlsorgimento, Bari, 1979, 18 s.y n. 18y 19; E. HOLTHOEFER, "Die Literatur” cit. (supra
n. 80), 133 s. 141; 171 s.; 201 ss.; A. SOELNER, "Die Literatur zum Gemelnen und Partikularen Recht in Deutschland, Oesterreich,
den Niederlanden und der Schweiz", en Handbuch der Quellen cit., 2, 1, 526 s.; 533 ss.

VANNA, Storla cit. (supra n. 78), passim.

Sobre el fundamento de la referencia al derecho romano, cfr. K. LUIG, "Institutionenlehrblcher” cit. (supra n. 79), 71 ss.; A. CA-

Cfr. S. SCHIPANI, "Sullinsegnamento” cit. (supra n. 8), 148 s. y n. 21; C. GHISALBERTI, Unita cit. (supra n. 82), 20 y n. 20; A.

SOELNER, "Die Literatur” cit. (supra n. 82), 547 ss.; 567; E. HOLTHOEFER, "Die Literatur” cit. (supra n. 80), 309.
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civil de Castilla, Madrid, 1771); ius neapolitanum
(V. Lupoli, luris Neapolitani praelectiones, Neapol,
1781; O. Fighera, Institutiones dJuris Regni
Neapolitani, Napoli, 1772); ius lusitanum (P. J. de
Melo Freire, Institutiones Juris civilis Lusitani,
Coimbra, 1780-1793); droit frangois (como hemos
visto llneas arriba), etc.®

Se ha afirmado que en este tercer tipo se
puede apreciar el inicio del desarrollo de la ciencia
civillstica nacional moderna de los palses eu-
ropeos.® Sin embargo, se ha constatado que tal
tipologia no expresa una rigida sucesion
cronolégica, y, sobre todo que se perpetu6 una
ensefianza del primer tipo de /nstitutiones, es
decir del mas ajustado a una dimensién comdun,
supranacional, como se desprende por ejemplo
de la difundida adopcién en muchisimas universi-
dades —si bien con diversas adaptaciones for-
males— de los Elementa iuris civilis secundum
ordinem Institutionum de Heineccius.’” Es decir
que supervivio la totalidad de las diversas
tipologlas en todo su significado, en una com-
pleja, diterenciada y cambiante reciproca
integracion.

Y esto influye también en los cédigos, en su
redaccion e interpretacion, en el marco de un

nexo estructural profundo entre trabajo de los ins-
titucionistas y codificaciéon civil; esto se refleja
sobre toda la ciencia del Derecho.®

3.2. Y en América Latina. El estudio de las
Institutiones de Justiniano,*® hablfa constituido
parte esencial de los programas de ensefianza
del Derecho en América Latina, antes de su inde-
pendencia, tanto en las universidades —fundadas
siguiendo el modelo de la Universidad de Sala-
manca— como en los colegios (Mayores) que
hubieran sido habilitados para el otorgamiento de
grados de Bachiller en Leyes. Esto sucedlia de
acuerdo a un curriculo que se centraba en el es-
tudio del Derecho romano y del Derecho
canénigo.%®

En el siglo XVIll la subida de los Borbones al
trono espafol, determiné un cambio de posicién
en relacion con la ensefianza tradicional del Dere-
cho, y un surgimiento al interno de éste de una
tensién entre Derecho romano y Derecho real/pa-
trio. Una iniciativa del Consejo de Castilla en
1713, para que se ensefiaran las "Leyes Reales”
en lugar del "derecho de los romanos”, no tuvo
acogida; pero tal prescripcion se volvié a proponer
en 1741, cuando se decidi6é que "los catedraticos

87.

89,

Cfr. S. SCHIPANI, "Sull'insegnamento” cit. (supra n. 8), 148 y n. 22; y mas ampliamente, K. LUIG, "Institutionenlehrblicher* cit.
(supra n. 79), passim; cfr. tamblén B. CLAVERO, "La idea del cédigo en la llustracién juridica®, Historla. Instituclones.
Documentos, Sevilla, 1979, 9; C. GHISALBERTI, Unlta cit. (supra n. 82), 18 n. 17; H. COING, “Die Juristische" cit. (supra n. 75),
44 ss.

K. LUIG, "Institutionenlehrblcher” cit. (supra n. 79).

K. LUIG, "Institutionenlehrblcher” cit. (supra n. 79), 69. Sobre la difusién de la obra de Heinecclus, cfr. ahora, el informe del mismo
LUIG presentado en este Congreso, y en modo especial el elenco de las ediciones de sus Elementa lurls clvilis secundum ordi-
nem Institutlonum. Sobre Heineccius, cir. en general, F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte cit. (supra n. 81), 223.

Se considere el nexo entre trabajo de l0s institucionistas y codigos que resulta por ejemplo en la sistematica de éstos, sobre lo cual
para todos cfr. a. J. ARNAUD, Les origines cit. (supra n. 80); W. WOLODKIEWICZ, Les orlgines romalnes de la systématique
du droit clvll contemporaln, Wroclaw, 1978; JOSE CASTAN TOBENAS, La ordenaclén sistemética del derecho clivil, Madrid,
1954, 29 ss. Los cddigos civiles se acoplan por lo tanto sobre, y permanecen anclados a la dimensién comun, supranacional, que
fluye de las obras mds explicitamente romanisticas a través de la clencia civilistica, si blen ésta se autocalifica nacional; cfr. S.
SCHIPANI, "Sull'insegnamento” cit., (supra n. 8); "Unificagdo do direito (Direito romano - codificagao)”, en Enc. Saralva do dirsito,
75, Sao, Paulo, 1982, 463 ss.

Para América Latina, en consideracion a su mas limitada produccién clentifica, y —hasta el momento— de la mas limitada visién de
conjunto de la misma (para un meritorio esfuerzo en este campo, cfr. para todos A. GARCIA GALLO, "La clencia juridica en la
formaci6n del derecho hispana-americano en los siglos XVI al XVIII*, en AHDE, 44, 1974, 195 ss. = en La formazlone del diritto
moderno In Europa. Attl, Firenze, 1977), resulta indispensable plantear el discurso: relativo a las Institutiones y al trabajo de los
Instituclonistas, esenclaimente, con base en su actividad de ensefianza como se deduce de sus planes de estudio, en vez que de
sus obras.

Cir. para el cuadro normativo, Slete partidas 2, 31, y para las sucesivas disposiciones, sobre todo Rec. de Indlas 1, 22. En gene-
ral, cfr. para todos A. GARCIA GALLO, Manual de Historla cit. (supra n. 74), 1, 312 ss. (particularmente n. 601); A. M.
RODRIGUEZ CRUZ, Historla de las Unlversidades Hispanoamericanas. Perlodo hispdnico, 2 vol., Bogota, 1973 (1, 46 ss. ¥
passim; cir. también, de la misma, Salamantica docet. La proyeccién de la Universidad de Salamanca en Hispanoamérica, 1,
Salamanca, 1977).
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y profesores de ambos derechos tengan el cui-
dado de leer, con el derecho de los romanos las
leyes del Reino correspondientes a la materia que
explicaren” (Nov. Rec. 3, 2, 3). Ni siquiera esta
disposicién parece haber tenido éxito inmediato,
pero con la reforma de 1771 se instituyen
catedras de "Derecho real”. En 1780 se crea en
fin, en los Reales Estudios de San Isidro de
Madrid, una catedra de "Derecho natural y de
gentes™. Solo al siguiente siglo, la reforma de
1802, de José Antonio Caballero, ministro de Car-
los IV, realiza en modo mas incisivo el objetivo de
la ensefianza del derecho del reino, y dispone que
la catedra de los dos primeros cursos tuviese
como objeto las "Instituciones de Castilla” segln
el ya referido texto de Jordan de Asso y Miguel de
Manuel, y la "Recopilacién”. Otros estudios se
dedican ademas al derecho del reino. En la re-
forma de 1824 se delinea una conciliacién entre
estas dos opuestas tendencias, segin la cual se
ensefian en diversa medida, todas las tres disci-
plinas: Derecho romano, espafol y conénigo.®!

Unida a la exigencia de promover el estudio
del "derecho real” se encontraba también la
constitucibn de academias de leyes, de Juris-
prudencia, de practica, en las que se ponla
atencién en el Derecho del Estado territorial y en
la préctica judicial, con formas de exposicion que
podrfan abrir también problemas relativos al
método de elaboracién del derecho.®

La repercusién de estas tensiones en las
universidades de Ameérica Hispana habla sido
limitada, pero no ausente.

En Caracas, donde Andrés Bello habla ini-
ciado los estudios juridicos en la Real y Pontificia
Universidad de Caracas,®® habla una catedra de
"Instituta” y otra de "Céanones".* Una céatedra para
el estudio del "Derecho real”, de la legislacién de
Indias y de las leyes "de estos dominios”, fue pre-
vista con R. Cédula del 5 de septiembre de 1786,
pero no lleg6 a instituirse.® Para ensefar tal disci-
plina se buscé también una solucién fuera de la
Universidad, en la Academia de Derecho Publico
espafol, y luego, después de la extincion de ésta

91.

Sobre la relevancia que el derecho romano en general tenfa, a pesar de no estar incluido en el sistema de las fuentes del derecho,
sino como base de la ensefianza, a partir de la Ley 1 de Toro, que retoma Ordenamiento de Alcala 28, 1, cfr. recientemente A.
LEVAGGI, "Derecho Indiano y Derecho Romano en el Siglo XVIiI*, en Anuario Hist. Jur. Ecuatorlano, 5, 1880, 269 ss.

La relevancia indicada se refieja también en la cultura juridica, por lo menos segun lo que se puede aprehender en las bibliotecas.
Sobre éstas existen diversas investigaciones particulares; cfr. por €j. G. DOLEZALEK, "Libros juridicos anteriores a 1800 en la
Biblioteca de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos en Lima. Bases para la formacién juridica de los abogados latincameri-
canos del siglo XiX", en Diritto romano, codificazionl @ unita del sistema cit. (supra n. 3), 491 ss.

Cfr. para todos A. GARCIA GALLO, Manual de Historla cit. (supra n. 74), 1, 316 s. (N. 604 s.); 2, 136 ss. (N. 217 ss.); K. LUIG,
“Institutioneniehrblicher” cit. (supra n. 79), 69 ss.; H. COING, "Die juristische Fakultat™ cit. (supra n. 75), 45.

Cfr. para todos A. GARCIA GALLO, Manual de Historla cit. (supra n. 74), 1, 319 (n. 608); H. ESPINOSA, La Academia de Leyes
y Préctica Forense, Santiago (s. f.), 4ss.

Creada por Real Cédula del 22.12.1721, inaugurada el 11.8.1725, ésta era, como la de San Felipe en Santiago de Chile y la de La
Habana, una de las mas importantes universidades fundadas en el siglo XVIIl: cfr. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra
n. 80), 2, 36 ss.; 58; Salamantica cit. (supra n. 90), 401 s.; |. LEAL, Histroria de la Universidad de Caracas (1721-1827),
Caracas, 1963, 33 ss.

En lo referente a los estudios de Bello, "Bello recordaba en su ancianidad, que habla hecho (sc. en Caracas) estudios de derecho
y de medicina, pero deben de haber sido muy incipientes. Séio consta en los libros de matriculas que, en 1799, estuvo matriculado
para estudiar medicina, pero no completd el primer curso; respecto a derecho no hay ningun dato®: cfr. a. AVILA, Andrés Bello.
Breve ensayo sobre su vida y su obra, Santiago, 1881, 12; cfr. también M. L. AMUNATEGUI, Ensayos Biograficos, 2, Andrés
Bello, Santiago, 1882, 9 (que no he podido consultar); H. E. YNTEMA, "Introduccion™ cit. (supra n. 2), XXXIX ss. (que atribuye
notable relevancia a tal estudio como "causa de su posterior interés por el Derecho Romano*®); O. SAMBRANO, "Cronologla de Bello
en Caracas”, en Bello y Caracas. Primer Congreso del Bicentenarlo, Caracas, 1979, 96; |. LEAL, "Andrés Bello y la Universidad
de Caracas", en Bello y Caracas cit., 165 ss. (que da noticia solo de la Inscripcion a medicina).

Cfr. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra n. 90), 2, 47 (alll, p. 107 n. 106 lett). Ya antes de la creaci6n de la Universidad,
dos catedras para tales materias hablan sido establecidas en el Magnifico Real y Seminario Colegio de Santa Rosa de Lima de
Santiago de Leén de Caracas: cfr. L. SPINETTI-DINI, “ll diritto romano nel Venezuela"”, en St. G. Grosso, 5, Torino, 1972, 439,
o |. LEAL, Historla cit. (supra n. 93), 182 s.

A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra n. 90), 2, 74; Salamantica cit. (supra n. 90), 411. Sobre la Institucién de esta
catedra, llama la atencién R. Caldera en una carta a H. E. Yntema, por este ultimo referida en su “introduccléon” cit. (supra n. 2), LVI
n. 22. Rodriguez Cruz sostiene que una Real orden del 13.5.1788 "dej6 sin efecto esta anterior (cédula) del 5 de septiembre de
1786" (Historla cit., 2, 75); diversamente |. LEAL, Historla cit. (supra n. 93), 196 ss. Rodriguez Cruz recuerda ademas una expe-
riencia anterior de activacion de dicha catedra, que llegd a efectuarse, pero con una duracion muy breve, de 1774 a 1778 (sobre
este punto, con mayor amplitud I. LEAL, Historia cit., 190 ss.).



30

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

(1797), con una Escuela de Practica Forense, que
se quedd también en proyecto.”® Dentro de la
Universidad la idea fue reconsiderada en 1815, en
plena guerra, poniendo tal ensefianza en manos
del titular de Leyes,®’ y de este modo, al lado del
Derecho Publico y de gentes instituido en 1824,%
venia transmitida a la Universidad Central de
Venezuela, cuyo nuevo estatuto quedd promul-
gado el 24 de junio de 1827.%°

Desde el 9 de febrero de 1798, el titular de
"Instituta” fue J. German Roscio; a él le sucedi6 J.
de los Reyes Pinal. En dichos afos la ensefanza
se impartia siguiendo el texto de Justiniano y con
base en el Vinnius castigatus [. . .] de J. Salay a
las Institutiones Imperiales erotematibus distinctae
de A. Pérez,'® que ser4, en la traduccién al cas-
tellano de J. Manuel Garcla, el primer libro de
Derecho romano impreso en Venezuela en
1830.'%

En Santiago de Chile, en donde Andrés Bello
habria desarrollado mas tarde su actividad mas
significativa, en la Facultad de Canones y Leyes
de la Real y Pontificia Universidad de San Fe-
lipe,'°2 existia una céatedra destinada a la
ensefianza de "Instituta,"'®y el estudio de las Ins-
titutiones de Justiniano se integraba con el
Commentarius de Vinnius.'® El mismo texto se
utilizaba en el Convictorio Carolino. En 1798, el
Rector de la Universidad habla dirigido al Rey una

carta en la que, en el marco de la solicitud de la
concesién "de los privilegios e inmunidades de la
de Salamanca, su incorporacién en ella, en la de
Bolonia, Valladolid y Alcala de Henares”, entre
otras cosas, pedla que se instituyera una catedra
nueva, de "Derecho real"; pero el pedido no tuvo
6xito.'% En 1811 en fin, inclusive el mismo titular
de "Instituta” Bernardo de Vera y Pintado, pre-
sentd una peticion al Presidente de la Real Au-
diencia, para substituir la ensefianza de las Insti-
tuciones de Justiniano con las del "derecho real
de Castilla®, a ensefar con base en la cbra de
Asso y de Manuel.'® Esta exigencia venia sin
embargo satisfecha en los programas de la Aca-
demia de Reales Leyes y Practica Forense, fun-
dada en 1778,'%7 y en la que se desarrollaba una
ensefanza también metodolégicamente diversa,
particularmente atenta a las normas procesales,
con base en casos que imitaban la experiencia de
los tribunales, integrada con el estudio de las le-
gislaciones (titulos seleccionados de las Partidas,
Nueva Recopilacién, Leyes de Toro, Ordenanzas
de Montalvo),'® con el apoyo de la Praxis Ecle-
siastica et secularis in qua acta processuum om-
nium utriusque fori causarum cum actionum for-
mulis sermone hispano composita [. . .] de G.
Suarez de Paz y de la Curia Filppica de Hevia
Bolafos.1%®

Con el advenimiento de la Independencia, la

Cfr. para todos I. LEAL, Historla cit. (supra n. 93), 190 ss. y 203 ss.

6.

g97. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra n. 90), 2, 88.

98. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra n. 90), 2, 76; |. LEAL, Historla cit. (supra n. 83), 207 s.

99. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra n. 90), 98 s.; Salamantica cit. (supra n. 80), 414.

100. EI tesimonio del gue disponemos es de 1813 y est4 contenido en una relacion del Arzobispo Colly y Prat al Soberano. Cfr. H.
PARRA MARQUEZ, Historla del Coleglo de Abogados de Caracas, |, Caracas, 1952, 75 (cit. en H. E. YNTEMA, "Introduccién”
cit. supra n. 2. XL); I. LEAL, Historla cit. (supra n. 83), 188; L. SPINETTI-DINI, "Il diritto romano” cit. (supra n. 94), 442.

101. Cfr. L. SPINETTI-DINI, "Il diritto romano” cit. (Supra n. 94), 441,

102, Creada por Real Cédula del 27.7.1738, inaugurada el 7.1.1758; cir. para todos A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historia cit. (supra n.
90), 2, 115 y 120; Salamantica cit. (supra n. 80), 416 8.; H. ESPINOSA, La Academia cit. (supra n. 92), 40 ss.

103. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra n. 90), 2, 117 y H. ESPINOSA, La Academia cit. (supra n. 92), 42; A. AVILA, "Bello
y el Derecho Romano”, en Autores Varios, Estudios sobre la vida y obra de Andrés Ballo, Santlago, 1973, 80 ss.

104, A. AVILA, "El derecho romano en la formacion de los Juristas chilenos del siglo XVIII*, en St. Vassalll, 1, Torino, 1960, 398.

105. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historia cit. (supra n. 90), 2, 127 s.

108. Cfr. A. GUZMAN, "Critica del derecho” cit. (supra n. 3), 318.

107. Cfr. para todos H. ESPINOSA, La Academla cit. (supra n. 92), 47 ss.

108. Cfr. H. ESPINOSA, La Academla cit. (supra n. 92), 55 y 57.

109.

Sobre estas obras, cfr. H. ESPINOSA, La Academla cit. (supra n. 92), 57 ss.; 60 ss.; G. LOHMANN VILLENA, “En tormo de Juan
de Hevia Bolafios. La incognita de su personalidad y los enigmas de sus libros”, en AHDE, 31, 1961, 121 ss.; E, HOLTHOEFER
"Die Literatur” cit. (supra n. 80), 3988; 405; 488; 494,
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ensefanza del Derecho''® se habla transferido al
instituto Nacional''' y no provela ya un curso di-
rectamente romanistico. Existlan ademas las
novedades de un curso de Derecho natural,
—que se desarrollé baséndose en los Elementa
juris naturae et gentium de Heineccius y del Droit
des gens de E. de Vattel— y de un curso de
perecho civil, leyes patrias y derecho canobnigo,
desarrollado, para los primeros con base en el
compendio de Vizcalno y de las ya recordadas
Instituciones de Asso y de Manuel.''2

A la actividad docente del Instituto, se
acompafé pronto la de dos entes privados: el Li-
ceo de Chile y el Colegio de Santiago. Aqui se dio
inicio a la reaccién contra la supresion de la
ensefianza del Derecho romano:''* en los pro-
gramas de ambos se proveyé un curso
romanistico, en el cual ensedar las Institutiones
de Justiniano.’* Pero estas dos entidades ce-
rraron a los pocos afos, y Andrés Bello que habla
ensefiado en la segunda, aunque no Derecho ro-
mano, anunciaba en El Araucano del 24 de marzo

de 1832 que habria iniciado los cursos de "Dere-
cho natural y de gentes" y de "Derecho romano”
en su casa, mientras que esta disciplina volvia a
ser introducida, como "Historia y elementos de
Derecho romano” en el tercer afo del curriculo
del Instituto Nacional,'® y mientras que en el
Reglamento de la Academia de 1834 se precisaba
que el Bachiller en Leyes que deseara ingresar
debfa estar capacitado para preparar un discurso
"sobre el parrafo de las Institutas de Justiniano
que eligiere de tres que salgan en suerte"."'®

Estos dos ejemplos sucintamente expuestos,
escogidos por la conexién con la vida de Bello,
contienen ademés la principal tipologla de las al-
ternativas, los términos en que se presentaban
las tensiones y los debates relativos a la ense-
nanza institucional del Derecho romano. Pero
quizéas sea (til, antes de tratar de escarbar sobre
el sentido de las indicaciones de Bello, recordar
aun, aunque sea en forma muy lacénica, algunos
datos més con cierta significacion.

En efecto, si en las universidades de Caracas

110.

111,

112.
118,
114,

115,

116,

La Universidad permanecié en un estado que podrfamos calificar de quietud, si bien concediera en algunos momentos titulos
académicos, como a Andrés Bello en 1836 (cfr. H. HANISCH, “El derecho romano en el pensamiento y la docencia de Don Andrés
Bello®, en Diritto romano, codificazionl @ unlta del sistema cit. supra n. 3, 25 y n. 11 = en Rev. de Estudios histérico-
Jurldicos, 3, 1978, 149 ss.). Ella fue cerrada definitivamente por decreto del 17.4.1839, cesando toda actividad el 26.7.1843 (cfr. a
M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. supra n. 90, 130 y n. 75).

En lo que se refiere a la Academla, ella se extingui6 en 1815 y fue restablecida en 1828 (cfr. H. ESPINOSA, La Academia cit.
supra n. 92, 70, 75 ss.).

El Instituto Naclonal fue fundado en 1813; luego cerrado por la crisis de 1815 y reabierto en 1819: cir. para todos D. AMUNA-
TEGUI, Los primeros afios del Instituto Naclonal 1813-1835, Santiago, 1889 (cit. en H. HANISCH, "EI derecho romano” cit.
supra n. 110).

Cfr. H. HANISCH, "El derecho” cit. (supra n. 110), 31; H. ESPINOSA, La Academia cit. (supra n. 92), 70.
Asl textualmente H. HANISCH, "El derecho" cit. (supra n. 110), 32.

En el Liceo de Chile, ensefiaba J. Joaquin de Mora, quien se propuso escribir una obra en varias partes, la que comenzaba con la
tratacién del derecho natural y habria proseguido con la del derecho romano, para seguir con las demdés ramas del derecho. En
Santiago se publict solo la primera parte (Curso de derecho natural, 1830), mientras que la parte relativa al derecho romano fue
publicada por Mora, después de haber dejado Chile, en Bolivia: cfr. A. AVILA, "Bello y el derecho romano®, cit. (supra n. 103), 85;
"La ensefianza del derecho romano en Chile (Desde sus origenes hasta el siglo XIX)", en Romanitas, 10, 1970, 185 ss.; H.
HANISCH, “E! derecho” cit. (supra n. 110), 33.

En el Colegio de Santiago, el derecho romano era ensefiado por L. Théodore Moriniére: cfr. A. AVILA, "La ensefianza” cit. supra,
186.

Los otros cursos eran: en el primer afo, "Derecho de gentes”; en el segundo, "Principios de Legislacién Universal”; y después en el
cuarto y en el quinto “Instituciones de Derecho Nacional"; como cursos complementarios se llevaban en fin: “Bellas Letras",
“Economla Politica”, “Historia y Elgmentos del Derecho PuUblico, Eclesiastico e Instituciones Candnicas”, “Historia Eclesiastica y
Suma de Concilios*. Cfr. S. MARTINEZ BAEZA, “Belio, Infante y la ensefianza del Derecho Romano”, en Rev. Ch. de Hist. y
Geografia, 132 (reimpr., Bogota, 1981, 21).

Cfr. H. ESPINOSA, La Academia cit. (supra n. 92), 82; esta era la regla antigua (cfr. Ibid., 54 y 67).
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y Santiago, la ensefianza del "Derecho real” no
habla sido substancialmente introducida,''” y solo
con la independencia existi6 una decidida opcioén
por él, y con nombre cambiado, ello no constituye
una regla general.

En 1787 se habla publicado en México la
obra de Santiago Magro y Zurita, y Eusebius
Bonaventura Belefia, Elucidationes ad quattuor
libros Institutionum Imperatoris lustiniani comple-
tada con las concordancias con el Derecho caste-
llano e indiano, segun las prescripciones de la
Cédula arriba citada.'®

La experiencia de mayor relevancia en
diverso sentido provino sin embargo de la Real y
Pontificia Universidad de San Carlos, en Guate-
mala,'"®en la que ensefi6 José Marfa Alvarez, au-
tor de la "Unica obra de derecho civil escrita por
un americano en el periodo colonial”, las Insti-
tuciones de Derecho Real de Castilla y de Indias,

aparecida en cuatro pequefios tomos, Guatemala,
1818-1820.2° Esta obra es fruto de una actividad
docente desempefiada en la catedra de "Instituta”
de dicha universidad, a partir de 1801, y en la que
Alvarez subraya haber "servido con la mayor
exactitud y puntualidad como es notorio, expli-
cando no sélo el dro. de Romanos, sino también
el Real de Espana y de Indias y la practica”. Y si
en el "Pr6logo” el autor se remite al auto acord. 2,
1, 3 (del 1741), y declara no haberse alejado del
"fin primario de mi catedra”, substancial y for-
malmente realiza una obra que se coloca clara-
mente en el tercer tipo arriba individuado, de las
obras en que el Derecho romano es meétodo, es
contenido de las categorias, pero, no reconocido,
pierde la carga juridico-politica del Derecho
comun. Esta obra, que "condensa"™ en los
esquemas de las Instituciones "cuerpos de leyes
mas o0 menos inorganicos™?' tuvo un extraordi-

117. Podriamos citar otros ejemplos. Asl, notable es, y lo subraya A. GARCIA GALLO, Historla cit. (supra n. 74), 1, 316 (n. 604) que, no
obstante todo lo establecido en 1771, aun en 1795 la R. Resoluclén institutiva de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Cordoba de Tucuman, proveyese solo “una catedra de Instituta™, de la que el titular “habla de estar obligado a explicar el texto de
las Instituciones de Justiniano con el comentario de Arnoldo Vinio, advirtiendo de paso las concordanclas y discordancias que tenga
con nuestro Derecho Real®. Sobre el camino de lo previsto en 1741 (cfr. Ibfd. 2, 137 N. 219). Cfr. también A. M. RODRIGUEZ
CRUZ, Historla cit. (supra n. 80), 1, 459. Solo con la reforma del plan de estudios inspirada por el rector Funes, se ponla atencién
también en el estudio del derecho real y del derecho natural y de gentes, aun conservandose en el primer afo el estudio del derecho
romano, porque “confesamos de buena fe que las Instituciones de Justiniano son el cuerpo mas metddico y claro, en comparacion
de los demas”, seguin palabras del mismo Funes quien defendio tal ensefanza frente a "los que profesan la Secla filoséfica del dia™
(cfr. A. DIAZ BIALET, El derecho romano en la obra de Vélez Sarsfield, 1, Cordoba, 1949, 31 s.; A. LEVAGGI, "La formacién
romanistica de Dalmacio Vélez Sarsfield”, en Diritto romano, codificazionl e unitd del sistema cit. (supra n. 3), 321; A.
CHANETON, Historia de Vélez Sarstield, Buenos Aires, reimpr. 1969, 344 ss.

Es igualmente importante la traduccion efectuada por el jurista cubano J. A. SACO, Elementos de Derecho Romano por Juan
Helnecclo, Filadelfia, 1826, sobre a cual repara H. HANISCH, "Fuentes” cit. (supra n. 7), 84 ss. (la obra tuvo otras ediciones en
Espafia y en Francia: cfr. O.C. Caracas XIV ¢it. supra n. 2, LXVIli n. 1).

118.

Cfr. A. AVILA, "La ensefianza® cit. (supra n. 114), 183 n. 4; H. HANISCH, "Fuentes” cit. (supra n. 7), 82 y n. 25; J. ARENAL, "Un

libro mexicano del sigio XVIii*, en Rev. Investigaclones Juridicas, 3 (México), 1979, 423 ss.

También la obra de J. SALA, llustraclén dal Derecho real de Espafia, Valencia 1803, tuvo una larga difusion, y con adaptaciones
fue publicada en México, 1807, al cuidado de J. M. W. SANCHEZ DE LA BARQUERA, (reimpr., México 1831-32), y después con el
titulo de Sala mexicana, o sea la llustraclén al Derecho real de Esparia, México, 1845-49 al cuidado de M. DUBLAN ¥y L.
MENDEZ (cfr. A. GARCIA GALLO, "La ciencia juridica” cit. supra n. 89, 196 n. 131); fue publicado en fin con el titulo de El Sala
Hispano Chlleno al cuidado de V. SALVA y con la colaboracion de M. A. TOCORNAL (cfr. H. HANISCH, "Fuentes” cit. supra n. 7,

91).

119.
90), 367 ss.

120.

Sobre la Universidad de San Carlos, cfr. A. M. RODRIGUEZ CRUZ, Historla cit. (supra n. 90), 514 ss.; Salamantica cit. (supra n.

J. M. GARCIA LAGUARDIA ha desarrollado una relacién sobre “L'opera di J. M. Alvarez, e le sue radici romanistiche, come fattore

di unita della cultura giuridica latinoamericana”, el 23.6.1978 en el Istituto Giuridico della Universita dl Sassari, en relacién con los tra-
bajos de Investigacion C. N. R. sobre "Diritto romano e tradizione romanistica nella storia dell’America Latina”.

La obra de J. M. Alvarez ha sido reimpresa Ultimamente, segln su edicién mexicana de 1826, con “Estudio preliminar, significado y
proyeccion hispanocamericana de la obra de José Maria Alvarez, fuentes y bibliografia” de J. M. GARCIA LAGUARDIA y M. DEL
REFUGIO GONZALEZ, 2 vol., México, 1982. Alli cir. para las diversas ediciones, p. 35 ss.; 172 ss.

121.

H. LAFAILLE, Fuentes del Derecho Civil en América Latina, Buenos Aires, 1959, 29 s. Es de subrayar que este A. pone

licidamente en la misma linea la obra institucional de Alvarez, el proyecto de codigo civil de Uruguay de 1851 de E. Acevedo, y las
Consolidagao y Esbogo de A. Teixeira de Freitas para Brasil, identificando en ellas un intento comin de “poner orden”, "conden-
sar*. Cir. también S. CESTAU, “El proceso de la codificacion civil en la parte sur de América Latina”, en Rev, Asoclaclén de

Escribanos del Uruguay, 58, 1972, 417 ss.
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nario suceso en América Latina independiente,
como resulta claro de su difusién, con las dos edi-
ciones en Guatemala (la primera ya citaday la
segunda en 1854) vy las ediciones de México
(1826), Filadelfia (1826), Nueva York (1827), La
Habana (1834), Buenos Aires (1834), Bogota
(1836), La Habana (1841), Mexico (1843), de
entre las cuales no escapa ciertamente la impor-
tancia de la de Buenos Aires, al cuidado y con
apéndice de D. Vélez Sarsfield,'# quien afios mas
tarde sera el autor del Coédigo Civil de la
Republica Argentina. Esta se ubicaba claramente
en el camino de la codificacion, precediéndola y
preparandola a través de una apropiacion
cientifica de la tradicion hispano-indiana, que
devenfa asi en derecho patrio de los palses que
habfan alcanzado la independencia.’?®

4. La actividad docente de Andrés Bello. De /a
ensefianza de los Principios de legislacion univer-
sal a la del Derecho romano bajo la forma de las

Instituciones. a. La primera contribucién significa-
tiva de Andrés Bello a la cultura juridica de Chile
es de 1830, y esta constituida por la propuesta
para instituir en el Colegio de Santiago'?* una
cétedra de "Principios de legislacién universal™.'?®
Una cétedra tal fue luego instituida en el "Instituto
nacional”, en ocasién de la reforma del plan de
estudios que este instituto llevo a cabo en
1832,'% y que se mantuvo alll hasta 1846, de
acuerdo con los planteamientos originariamente
sugeridos por Bello, para ser después limitada en
dicho periodo al Derecho Penal.’?” Para el Cole-
gio, Bello preparé ademds el programa que fue
impreso, y tenfa el titulo de Programa para los
exdmenes de los alumnos de la clase de Princi-
pios generales de legislacion, y desarrollé el curso
el mismo ano de 1830.'2 Tal programa, articulado
en cuatro libros, revela claramente el profundo
conocimiento que Bello tenfa de la obra de Ben-

122.

123.

124.

125.

126.
127.

128.

Cfr. A. CHANETON, Historla cit. (supra n. 117), 556 ss.; A. DIAZ BIALET, El derecho romano cit. (supra n. 117), 1,61 s.; 67 ss.;
A. LEVAGGI, "La formacién® cit. (supra n. 117), 328 s.; V. O. CUTOLO, La ensefanza del derecho clvil del profesor

Casagemas, Buenos Aires, 1947, 50 ss.

Otro tipo de trabajo jurldico que, como hemos visto (supra n. 77) habla tenido una dimension ligada también a la ensefianza, lle-
gando a substituir en algunos casos el curso de Institutiones, es el de la elaboracién y recoleccion de reglas de derecho, que se
desarrolla de D. 50, 17. De ello es expresion por ejemplo, la ensefianza del De reguils luris previsto para el tercer afio en la Univer-
sidad de Cordoba, después de la reforma de 1818 (cfr. A. CHANETON, Historla cit. supra n. 117, 349; A. DIAZ BIALET, Ei dere-
cho romano cit. supra n. 117, 9; A. LEVAGGI, "La formacién® cit. supra n. 117, 322), o, en sentido parciaimente diverso, la
publicacién chilena, en algunos numeros de la Gaceta de los Tribunales de 1847, de la traduccién en castellano del citado tftulo
del Digesto; la mexicana de las Explicaclones del Jurisconsulto Ever Bronchorst al titulo del Digesto de diversas reglas del
derecho antiguo (1868; trad. de P. RUANO); y la brasilefia de las Regras de Direito de A. TEIXEIRA DE FREITAS (Rio de
Janeiro, 1882), sobre la cual cfr. S. SCHIPANI, "Il ‘methodo didactico’ di Augusto Teixeira de Freitas”, in Augusto Telxelra de
Freltas e Il diritto Latinoamericano, a cura de S. SCHIPANI, Padova, 1988, 520. ss.

Diverso de los trabajos recién considerados es el de la obra de J. N. RODRiGUE; DE SAN MIGUEL, Pandectas hispano-mexica-
nas, México, 1839 (reimpr. 1980, con "Introduccion” de M. DEL REFUGIO GONZALEZ), que mencionamos aqul por la relacién que
ella presenta entre la herencia de Roma y la mejicanizacion del dato hispanico.

Serfa necesario por cierto, pasar de estas indicaciones ejemplificativas a una recension completa de los datos.

Andrés Bello habla sido nominado a la direccién del Coleglo de Santiago poco después de su llegada a Chile: cfr. H. HANISCH, "El
derecho” cit. (supra n. 110), 33 s. (= ID., Andrés Bello y su obra en Derecho Romano, Santiago, 1983, 28 s.

Sobre Chile, en la época en que llegd Bello, y sobre los rasgos fundamentales de los decenios en que él actud, cfr. Gitimamente S.
COLLIER, “Evolucién politica, institucional, social y cultural de Chile entre 1829 y 1865", en Bello y Chile. Tercer Congreso del
Bicentenarlo, 1, Caracas, 1981, 25 ss. Sobre el significado profundo de tal estada en Chile de Bello, cfr. para todos R. CALDERA,
“La conjuncién de Belio y Chile, leccion y ejemplo para Latinoamérica®, en Baello y Chile cit., 1, 1 ss.

Cfr. sobre el punto, A. AVILA, “Londres en la formacion juridica de Andrés Bello®, en Bello y Londres. Segundo Congreso del
Blcentenarlo, 2, Caracas, 1981, 213.

Cfr. supra n. 115.

Cfr. A. AVILA, "The Influence of Bentham in the teaching of Penal Law in Chile”, en Rev. Est. histérico-Juridicos, 5, 1980, 262;
"Londres” cit. (supra n. 125), 214 s.

El opusculo lleva, en el Interior, como titulo: Principlos de legislacién universal: cfr. A. AVILA, "Londres” cit. (supra n. 125), 214

y n. 9, que lo reproduce [ntegramente (p. 229 ss.).
El texto de apuntes trascritos en 1833 por Ramoén Bricefio, quien siguié las lecciones de Antonlo Jacobo Vial y 9sludio “por un texto
manuscrito de Bello®, ha sido encontrado por A. de Avila Martel, que esta ahora al culdado de la edicidn: cfr. A. AVILA, "Londres" cit.,

216.
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tham, la que resulta ampliamente utilizada (libros
I, I1l, IV) junto a la de Constant (libro 11).'#®

El planteamiento de la obra le ha valido el ser
considerada como "el verdadero curso de filosofla
del derecho de Bello";'* éste sin embargo, aun
siendo sensible a esta dimensién de la experien-
cia jurfdica, se inclina mas hacia otros aspectos
de la misma.

b. Después de la clausura del Colegio, en
1831 Andrés Bello abrié en su casa un curso de
"Derecho natural y de gentes".'® "Su verdadero
interés estaba en la segunda materia™,'* y en
efecto, de este curso, que después continud dic-
tando —y que, en la ya mencionada reforma del
plan de estudios del Instituto'? fue indicado como
"Derecho de gentes"— nacieron aquellos Princi-
pios de derecho de gentes publicados en 1832,
con un merecido significativo suceso, que mas
adelante fueron puestos al dia, modificados en su
titulo (Principios de derecho internacional a partir
de la edicién de 1844),'* y adquirieron objetiva-

mente una gran relevancia histérica, como
estabilizacioén cientlfica de un modelo del derecho
de ese ramo, en el cual él trabajo significativa-
mente también al nivel de la practica diplo-
maética.'3s

¢. En el mismo afo de 1832 en que se
publicé la obra de Derecho Internacional apenas
recordada, Andrés Bello se proponfa ademas dic-
tar un curso de Derecho romano,'* que mas bien
parece haya iniciado efectivamente sélo en 1834,
afo en el que junto a la reflexién y discusion
sobre la codificacién, él se encontraba también
iniciando privadamente el concreto trabajo del ar-
ticulado del Codigo Civil;'*® es decir que estaba
emprendiendo el paso que lo conducfa de la
expresion de la exigencia de una reorganizacion
del sistema normativo a la (re)construccién
sistematica del Derecho y consiguientemente en el
campo del Derecho Civil, como, en otra manera
(solamente cientifica), habla hecho para el Dere-
cho Internacional. Y cuando, en 1843 publicaba
las Instituciones de Derecho Romano,'*® Andrés

129.

130.

131,
132.
133.
134,

135.

138.

137.
138,

139.

Asl, A. AVILA, "The influence"” cit. (supra n. 127), 263; "Londres" cit. (supra n. 125), 214 s.; F. MURILLO, Andrés Ballo: Historla
de una vida y de una obra, Caracas, 1986, 352 s.

A. AVILA, "Londres” cit. (supra n. 125), 216; "La filosoffa juridica de Andrés Bello™ en Andrés Bello y el Derecho cit. (supra n. 3),
47 ss. Otro es clertamente el problema sobre la concepcion filosofica general, y filoséfico-jurldica en particular de A. Belio, sobre las
partes textuales y sobre las iniciativas a través de cuyo analisis llegar a reconstruirla: cfr. en general las actuales contribuciones de
W. HANISCH, A. ARDAO, S. R. SUTHERLAND, O. BAULNY, en Balio y Londres. Segundo Congreso del Blcentenarlo, 2, Cara-
cas, 1981, 119 ss.; 145 ss.; 171 ss.; 191 ss.; y ademas C. RUIZ, "Sobre Ia filosofia de Andrés Bello™ (separ.) Santiago, s.1.; H.
HANISCH, “E! derecho” cit. (supra n. 110), 85 ss.; R. CALDERA, “Prologo”, O. C. Caracas, XVIil, Caracas, 1882; F. MURILLO,

Andrés Bello cit. (supra n. 129), 314 ss.; 345 ss.
A. AVILA, “Londres” cit. (supra n. 125), 218; "La ensefianza” cit. (supra n. 114), 187 s.
A. AVILA, "Londres™ cit. (supra n. 125), 218; "La filosoffa” cit. (supra n. 130), 44 ss.

Supra n. 115.

Cfr. O, C. Caracas, X, Caracas, 1954. Recientemente, cfr. las contribuciones de F. MURILLO, E. PLAZA, en Bello y Londres.
Segundo Congreso del Bicentenarlo, 2, Caracas, 1981, 243 ss.; 263 ss.| ¥ de H. GROS ESPIELL, F. MURILLO, en Belio y
Chile. Tercer Congreso del Blcentenarlo, 2, Caracas, 1981, respectivamente 139 ss.; 161 ss.

Sobre la obra de A. Bello en el campo del derecho internacional, cir. Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano cit. (supra n. 3),
23 ss., con contribuciones de F. MURILLO, H. GROS ESPIELL, M. PANEBIANCO, P. FOIS, P... MORALES, F. POCAR, J.

LAMTLEBEN.

Anunciaba é| en El Araucano, n. 80 del 24 de marzo de 1832, que el 2 de abril sucesivo habrla iniclado cursos privados de "Dere-
cho natural y de Gentes" y de "Derecho Romano®.

Cir. H. HANISCH, "El derecho” cit. (supra n. 110), 42, quien recuerda el testimonio de J. V. Lastarrfa y Miguel L. Amunategul.

En lo que se reflere al Inicio de los trabajos para el codigo en eslos afos, cir. A. GUZMAN, “E) pensamiento codificador” cit. (supra
n. 3), 156 8. quien alude al testimonio conatituido por un discurso de Manuel Benavente, y demuestra que tal trabajo tuvo sus inicios
on el libro de las sucesiones (sobre el punto, mas ampliamente, A. GUZMAN, "Estudio histérico-critico™ ¢it. (supra n. 4, 18 §s.).

Las Instituciones de Derecho Romano se publicaron en 1843 en dos pequefios volimenes, sin Indicacién alguna del nombre del
A. pero "no cabe la menor duda de que Ia obra impresa debe alribuirse a nuestro autor” (O. C. Caracas, XIV, cit. supra n. 2, "Ad-
vertencia editoral®, LVII). En esta edicion, dicha obra comprende el “Programa de Derecho Romano™, elaborado por Bello mismo. A
esta publicacién siguld una nueva edicion en 1849, ésta lambién anémina. En 1871, en 1878 y en 1890 se efectuaron otras edi-
ciones, mientras que la obra continia siendo el texto adoptado en la Universidad de Chile hasta la reforma del programa del
10.1.1902, y en la Universidad Catélica de Chile (fundada en 1889) hasta 1913. H. HANISCH, "Los ochenta afios de influencia de
Andrés Bello en la ensefianza del Derecho Romano en Chile”, en Andrés Bello y el Derecho cit. (supra n. 3), 168 ss.
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Bello se encontraba igualmente inmerso en los
trabajos de la "Comisién de Legislacién del Con-
greso Nacional” que preparaba el llamado
Proyecto de 1841-1845 del C6digo Civil.'* En
1845 inauguraba también, el 17 de setiembre y
como primer rector, la Universidad de Chile,'*' que
venla a constituir aquel modelo de la "Universidad
de abogados™*2 que regira por un siglo en todo el
continente, y en la que ponia junto a la centralidad
del rol del derecho, el "estudio de nuestra lengua”,
como uno de los "vinculos més poderosos de
fraternidad” de la que consideraba "nuestra
América”.1*®

El desarrollo del curso y la publicacién de su
obra se encuentran asi ligados a estas grandes
contribuciones. Ese texto venia ofrecido humilde-
mente a los estudiantes, con la conviccién de que
en él se hablan fijado algunas decisiones funda-
mentales, que en el se habia constituido la simple
trama, gradual y diariamente construida, en la
cual se habla venido ordenando y de la cual pro-
gresaba un trabajo cientifico y una actividad
didactica personales, a profundizacién gradual; de
la cual emanaba la equilibrada originalidad del
codificador del saber y de la vida social.

En la atencién y en el cuidado institucionistico
y codificador de Andrés Bello hacia una concreta
sociedad histérica, se ha substituido asl, y perma-
nentemente, la legislacién universal y el Derecho
natural por el Derecho romano y el Cédigo Civil,
por el Derecho Internacional, por la Universidad y
por la Gramética de la lengua Castellana desti-
nada al uso de los Americanos.

140.

Las Instituciones de Derecho romano de
Andrés Bello.

5.1. Base de una actividad docente espe-

cializada inicial

Las Instituciones de Derecho romano de A.
Bello son, en primer lugar, la base y el fruto de
una actividad docente destinada especificamente
a la preparacion inicial del jurista.

a. Ellas han nacido para la ensefanza y el
estudio como actividades especializadas, distintas
de la practica del foro, y del ejercicio inmedia-
tamente destinado a esta Ultima, a la que Bello
nunca se dedicé.'** A diferencia de los Principios
de derecho de gentes/internacional, que fueron
inmediatamente impresos y en este modo
puestos a disposicién de cualquier operador del
Derecho, y que expresamente estan destinados a
un publico siempre mayor de estudiantes y lec-
tores,'*s las Instituciones no parecen destinadas
al uso directo del jurista en su actividad sucesiva
a la de su formacién, y llegan a ser publicadas
cuando su autor devenido rector de la Universi-
dad, cesa la actividad de ensefianza en contacto
directo con los estudiantes de esa disciplina, y
expresa asl su deseo de continuarla, confiando en
el valor del libro impreso que proyecta hacia el
futuro el trabajo efectuado en dicho &mbito cir-
cunscrito de estudio.

b. Ellas estan ademas atadas a un método
de ensefanza, y del cual forman parte: consti-
tuyen el simplificado instrumento de base. Parece
que Bello hubiera tenido una evolucién en sus
métodos para exponer la materia, mas cercano al

5.

P. LIRA URQUIETA, “Introduccién®, en O, C. Caracas, Xll, Cédigo Civil de la Republica de Chile, Caracas, 1954, XXVI.

141,

142,

143.
144,

145.

E. GONZALEZ ROJAS, "Andrés Bello y la Universidad de Chile", en Andrés Bello. Homenaje de la Facultad de Fllosof(a y
Educacién de la Universidad de Chile, Santiago, 1966, 9 ss.; M. SALVAT, "Vida de Bello”, en Autores Varios, Estudios sobre la
vida y obra de Andrés Bello, Santiago, 1973, 66 ss.; A. AVILA, Andrés Bello. Breve ensayo sobre su vida y su obra, Santiago,
1981, 76; H. HANISCH, “E! derecho” cit. (supra n. 110), 65 ss.

Cfr. H. A. STEGER, Dle Universitaten In der gesellschaftlichen Entwicklung Lateinamerikas, Bielefeld, 1967 (rrad. espafiola,
México, 1974, 280 ss.); "Universidad de abogados y universidad futura” (relacién sostenida en el “Primer encuentro de estudios
latinoamericanos®, Sassari, 14-15 y 31 de enero de 1972), en Diritto romano e Universita dell’America Latina, investigacion al
cuidado de P. CATALANO, = Index, 4, 197, ss.

"Discurso de Instalacion” cit. (supra n. 1), 33.

Andrés Bello obtuvo el grado de bachiller en leyes en la Universidad de San Felipe de Santiago en 1836 (cfr. supra n. 110), pero no
ejercitd nunca la profesion de abogado.

Cfr. el "Prologo” de las diversas ediciones. El punto viene subrayado por M. Panebianco, en la relacion sobre "Andrés Belio (1781-
18665) y el internacionalismo Latino-Americano™ presentada en este Congreso y a la cual me remito.
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modelo de Vinnius en un primer momento, al de
Heineccius después; este Ultimo se encuentra
difusamente reflejado en el texto que nos ha lle-
gado,'*¢ del cual quizas no podamos indicar con
certeza el periodo inicial de su formacién.'’ El
texto en todo caso no contiene mas que una parte
del trabajo que se desarrollaba: cierto es en
efecto que Bello, oralmente ampliaba, y sobre
todo profundizaba, discutfa en un modo que poedia
variar de un ano para otro, en un estilo que
podriamos decir permanece como el de las anota-
ciones y desarrollos amplios, de las conexiones y
combinaciones de caracter constructivo Yy
dogmatico que tomaban la inspiracion de un texto
basico, prevalentemente axiomético y sistema-
tico.'*® Esta otra parte del trabajo, que nos es ig-
nota, no se puede descuidar si queremos estudiar
el Bello romanista y su relativa obra, porque cier-
tamente en ella expresaba su reflexion mas com-
pleja; se completaba su ensefnanza. El texto es
como punta de un iceberg, cuya parte mas con-

sistente permanece sumergida,'® y si queremos
conocerla debemos, a mi entender, rebuscarla
entre las lineas del Coédigo Civil, en donde ha
confluido a través de una serie de mediaciones
metodolégicas, textuales y dogmaticas de carac-
ter complejo.'>®

c. No es pues debido al nivel de la
ensefianza —que del texto disponible parece
simple, pero que no lo era— que Andrés Bsllo
consideraba que el estudio del Derecho romano
debiera ponerse al inicio del curriculo de los estu-
dios, sino por otra razén de mayor significacion.
Cuando en 1832, en la ya referida reforma de los
programas del Instituto se volvié a introducir en el
tercer ano un curso de "Historia y elementos de
Derecho Romano”, Bello critico esta solucién,
sosteniendo que el Derecho romano "es el origen
y fuente de todos los derechos. Primeramente de-
ben conocerse los principios generales del Dere-
cho y pasar después a las deducciones particu-
lares. . .".'*! En estas palabras queda expuesta

146.

147.

148.

149,

150.

151.

La fuerte influencia operada por la obra de Helneccius sobre el texto de A. Bello que nos ha liegado, es un hecho aceptado por la
critica: cfr. para todos H. E. YNTEMA, "Introduccion” cit.; (supra n. 2). Y esto viene siendo precisado y esclarecido por los mas re-
cientes estudios sobre la materia: cfr. H. HANISCH, “Fuentes"” cit. (supra n. 7), Andrés Bello cit. (supra n. 124), 330 ss; "Gli Ele-
mento Juris clviles di J. G. HEINECCIUS come modello per le Instituclones de Derecho Romano di Andrés Bello®, in Andrés
Bello y el Derecho Latinoamericano cit. (supra n. 3), 258 ss. y K. LUIG.

Ctr. el testimonio de J. V. LASTARRIA, Recuerdos literarlos, Santiago, 1878, passim, recordado por H. HANISH, “E| derecho” cit.
(supra n. 110), 46 s,

Hay quizas algo por aclarar aun sobre las relaciones entre la afirmaclon de Lastarrfa, segun la cual "Mora ensefiaba. . . hablando
histéricamente como habla Heineccio. . .; en tanto que Bello nos implantd el curso de dos afos de Instituta, en latin y de memoria,
y por los comentarios de Vinnio" (p. 24), y aquella segun la cual “el sefor Bello. . . insistia. . ., a pesar de dictarnos en espafiol las
lecciones de Derecho Romano, que hoy son tan conocidas, en hacernos estudiar de memoria la Instituta de Justiniano, y de
comprensién los comentarios de Vinnio® (p. 77). En efecto, si este texto dictado en espafiol fuera el mismo que se publicd después
en 1843, no resultarfa clara la referencia a Vinnio, ni en qué cosa consista la contraposicion metodologica entre Mora y Bello segun
Lastarrfa.

Puntualmente H. HANISCH, "E| derecho” cit. (supra n. 110), 48 s. sintetiza: "Del recuerdo de sus alumnos se puede deducir que
Bello segula las siguientes normas para ensefar el Derecho Romano: aprendizaje memoristico de las Institutas de Justiniano; dic-
tado de sus lecciones; manejo del Digesto, Codex y Novelas; comprension de los comentarios de Vinnio; exposicion precisa y
concisa del punto que se trataba; conversacion sobre él con los alumnos; discusion prolija con detalles y explicaciones aclarando
todo lo nebuloso o vago para llegar a ideas lo mas completas y claras; consulta de cbras selectas de los mejores autores; plantea-
miento casuistico; todo ello con el fin de habituar a pensar y discutir a sus alumnos dentro de una ensefianza vasta y comprensiva".
Cfr. también A. AVILA, "Bello y el Derecho Romano” cit. (supra n. 103), 87.

No habiendo podido examinar las Explicaciones de Derecho Romano arregladas al estudio del ramo en la Secclén Universi-
tarla, Santiago, 1869 (cfr. "Advertencia Editorial®, en O.C. Caracas, XIV cil. supra n. 2, LIX s.) no me es posible evaluar la medida
en que ellas puedan reflejar el tipo de ensefanza del mismo Bello, en aquellos afos en que él estaba con los estudiantes, y sobre
lo cual cfr. también el testimonio de M. L. AMUNATEGUI, Vida de Don Andrés Bello, Santiago, 1882, 344 ss. (recordada por H.
HANISCH, “El derecho” cit. supra n. 110, 45 s.).

Para un ejemplo de la relacion entre Instituclones de Derecho Romano y un concreto trabajo de elaboracién del articulado del
codigo civil, cfr. S. SCHIPANI, "Del derecho” cit. (supra n. 3), 180 s.

Cfr. El Araucano del 21.1.1832, citado por S. MARTINEZ BAEZA, “Bello, Infante” cit. (supra n. 115), 22 s.; H. HANISCH, "E| dere-
cho” cit. (supra n. 110), 34.

Bello ognﬂnua asl: “El curso principal de esta profesion es el Derecho Romano y. por mucho tiempo que se le consagre, nunca seré
demasiado, porque en él se encuentran cuantas ideas puedan apetecerse para adquirir un conocimiento radical de los demas, que

con sus ramos subalternos. Cuando menos se necesitan dos afos para recibir una instruccion regular en esa ciencia reguladora de
los actos de la vida social®.
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una perspectiva que incluye dos dimensiones: una
relativa a la deduccién de principios, y otra refe-
rente al origen y fuentes de los ordenamientos de
un sistema. Ambas merecen examinarse aunque
sea brevemente.

5.2. Estabilizacién de los "principios gene-
rales del derecho” segun el modelo Gaius-
Justiniano. Para Bello, de acuerdo con las pala-
bras recién citadas, el Derecho romano debe ser
estudiado en primer lugar y ampliamente, es decir
que es propedeéutico respecto a las otras discipli-
nas por un motivo de caracter I6gico: en él son los
"principios generales” de donde se deducen las
diferentes soluciones particulares, los "principios”
de un todo que tiene caracter sistematico, e im-
plica tal tipo de ensenanza.

Pero si dando vida a la ensefianza de la
“Legislacién universal®, Andrés Bello habfa por
cierto expresado ya una gran exigencia
sistematica,'®® él empenandose personalmente
por la ensefianza y en la ensenanza del Derecho
romano bajo la forma de las Institutiones, con
esta opcion especifica da a la exigencia del dis-
curso sistematico una respuesta no contraria, sino
profundamente diversa, porque elige una
exposicién sistemética constituida no por un sis-
tema ideal sino por un consolidado complejo de
conceptos y axiomas, que forma parte de Ia reali-

152,

dad analizada, en una especifica relacién con la
totalidad del sistema, en su realidad histérica.

Pienso que sea Util interpretar este cambio
conectandolo no sélo con las pocas palabras ya
recordadas relativas a la deduccién de principios,
sino también con las reflexiones que él
contemporaneamente estaba llevando a cabo en
relacién a la codificacion del Derecho, y que se
extendian aun al saber en su conjunto; y ademas
considerando el contenido de la opcién en
relacién también a la no inmutabilidad de las Insti-
tutiones mismas.

a. En 1831 el Senado aprobaba un proyecto
para una codificacién-reforma general del Dere-
cho, de la que fue inspirador Juan Egafa'* e in-
fluenciada por las ideas de Bentham.'™ A tal
proyecto se opuso la Céamara de diputados,
poniéndose en la perspectiva de: "compilar las
leyes existentes [. . .]; vertiendo solamente la
parte dispositiva de ellas en un lenguaje sencillo y
conciso; ahadiendo para suplir lo que en ellas
falte las reglas que suministrasen los glosadores y
tratadistas mas acreditados; y citando al fin de
cada articulo la fuente de donde hubiera sido
tomado"; las eventuales "reformas y mejoras”
habrian sido hechas en un segundo momento.'*s

Bello apoya esta segunda posicién.'s El
critica la perspectiva de "formar un nuevo sistema

183.

154,

1855,

156.

Cfr. el Programa para los examenes de los alumnos de la clase de Principlos Generales de Legislaclén: Colegio de
Santlago, Santiago, 1831 (vuelto a publicar por A. AVILA, "Londres” cit. supra n. 125y 128, 229 ss).

Cfr. A. GUZMAN, “E! pensamiento codificador” cit. (supra n. 3), 143 y 149; mas analiticamente, del mismo “La evolucion® cit. (supra
n. 3), 175 ss. y, recientemente, Andrés Bello codificador cit. (supra n. 3), 169 ss.

Bentham habfa escrito ademas una carta a O'Higgins en 1822 ofreciendo, al igual que a Sucre y a Bollvar, su colaboracion para la
preparacién de un codigo (cfr. A. AVILA, "The influence” cit. supra n. 127, 260 s.; la trad. espafola de la carta, al culdado de P.
ESTELLE, se publicd en Historla, 12, Santiago, 1975, 375 ss.).

Asi el esbozo de ley presentado por el diputado Juan de Dios Vial del Rio: cfr. G. FELIU, La prensa chilena y la codificacién,
Santiago, 1966, 20; A. GUZMAN, "La evolucién” cit. (supra n. 3), 177 s. Andrés Bello coditicador cit. (supra n. 3), 169 ss.

Me parece de sumo interés el hecho que se prevea la referencia a las fuentes: ello hace pensar en efecto, de modo inmediato, a
tres tipos de obras diversas, pero que tienen en comun esta caracteristica: la obra privada de P. GOROSABEL, Redacclén del
Cédigo Civll de Espana esparcido en los diferentes cuerpos de derecho y leyes sueltas de esta nacién, Tolosa, 1832; una
efectuada por encargo del gobierno brasilefio, de A. TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidag3o das Lelis Clvis, Rio de Janeiro, 1858,
y el Cédigo Civil de la Republica Argentina de D. VELEZ SARSFIELD. Dicha caracteristica comun, que encontramos también en
ediciones de otros codigos aun nacidos sin un aparato simil (cfr. por ejemplo el Codice Civile di Napoleone Il Grande col con-
fronto delle leggl romane, approvato dalla Direzlone Generale dl Pubblica Istruzione, @ da S. E. . . Ministro dl Glustizla, 3
vol. Milano 1809-1811), me parece que deba ser evaluada con mayor cuidado para apreciar mejor los diversos tipos de articulacion
de una continuidad sobre la que se insertan los elementos de innovacion.

La posicion asumida por Bello deberfa ser analizada también bajo el perfil de las relaciones del mismo con los Egafia, quienes,
como es sabido, hablan apoyado su llamada en Chile (cfr. para todos G. FELIU CRUZ, “Los primeros contactos de Bello con Chile”,
en Andrés Ballo. Homenaje de la Facultad de Fllosofia y Educacién de la Universidad de Chile, Santiago, 1966, 63 ss.), ¥
cuya propuesta no fue apoyada por él. Pero lo que me parece importante subrayar es el distanciamiento asumido respecto a posi-
ciones de tinte benthamista. De frente a éstas, me parece un comportamiento sélo formaimente conciliador la posterior remision al
"célebre Bentham™ que hace en el articulo de El Araucano n. 324 del 18.1 1.1836 (cfr. A. GUZMAN, “La evolucion” cit. supra n. 3,

185; y el juicio diverso de A. AVILA, "Londres™ cit. supra n. 125, 222 sS.).
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de leyes, corrigiendo todas aquellas partes del
sistema actual que no estuviesen de acuerdo con
los principios teéricos de la persona a quien se
encomendase esta grande obra”; es decir que él
critica una perspectiva de "legislacién ideal" reali-
zada "en el gabinete de un legislador filésofo". Es
necesario distinguir entre “codificacién" y “re-
forma™ porque, de lo contrario, "serfa luchar de
frente con todas las dificultades”. El sostiene que
se trata mas bien de reorientar "las leyes civiles a
un cuerpo bien ordenado®, que "serfa para los
abogados y los alumnos de jurisprudencia un
repertorio Util, donde encontrarian un cuadro
sinéptico de las leyes relativas a la materia y de
las opiniones de los mejores intérpretes [. . .. La
referencia a las fuentes les harfa facil el recurso a
ellas".'%7

O sea que la exigencia de orden pasa de un
nivel abstracto, ideal y externo al ordenamiento
que, en nombre de aquélla vendria amputado, al
nivel en que organiza el conocimiento interpreta-
tivo del ordenamiento enraizandolo en sus fuen-
tes; ella adquiere conciencia de que los impulsos
reformadores por el ordenamiento mismo pueden
brotar casi como un fruto de esta actividad critica,
de esta colacién ordenada y metédica, de este
adherente arreglo.

En 1843, en fin, en el ya citado discurso de
inauguracion de la Universidad de Chile, A. Bello
subraya: "Lo sabéis, sefnores: todas las verdades
se tocan: desde las que formulan el rumbo de los
mundos en el piélago del espacio [. . .] hasta las
que dirigen y fecundan las artes [. . .] y yo ex-
tiendo esta asercion al dogma religioso, a la ver-
dad teol6gica”. Y poco después: "He dicho que
todas las verdades se tocan; y ain no creo haber
dicho bastante. Todas las facultades humanas
forman un sistema”,'s8

167.

La visién sistematica del todo se conjuga con
la fundacion de la Universidad, personas organi-
zadas para una actividad que indaga normas y
sistemas del universo, que descubre y desarrolla
un saber sistematico y unificador y, por lo tanto,
Universidad "cuerpo eminentemente expansivo y
propagador".'s®

Y a las normas, al sistema, al c6digo de la
comunicacién interpersonal se dirigen sus preocu-
paciones de linglista, que ven la maxima
realizacién en aquella Gramatica de la Lengua
Castellana de 1847, en tal modo atenta al uso
efectivo de la lengua y al mismo tiempo a la
canalizacién critica de tal uso. Basta leer el
"Pr6logo” para percibir la evidenciacién de la reali-
dad de la lengua como es, en que "lo con-
vencional y arbitrario abraza mucho mas de lo
que cominmente se piensa”; para apreciar luego
cémo precisamente esta realidad sea calificada
por Bello como "el sistema de la lengua”, en el
que las abstracciones deben servir "a representar
el uso bajo las férmulas mas comprensivas y
simples”, y constituyen un momento "teérico” ne-
cesario porque "el uso no puede exponerse con
exactitud y fidelidad sino analizando, desenvol-
viendo los principios verdaderos que lo dirigen”
(no se puede dejar de notar el paralelismo entre
este "desenvolver” y las "deductiones” en el sis-
tema del Derecho), que no debe confundirse con
el "fundar estas férmulas en otros procederes in-
telectuales que los que real y verdaderamente
gula el uso”; para remarcar en fin que esta reali-
dad, acogida como es, analizada con un método
que individua y desarrolla sus principios, queda de
este modo sujeta ademas a una seleccién critica
que, sin producir un "purismo supersticioso”, per-
mite evitar "los vicios".'®°

La opcion de la forma de las /nstituciones, ilu-

Cfr. el articulo sobre “Codificacidn del derecho civil”, El Araucano, N. 146 del 28.6.1833 (vuelto a publicar en O. C. Santlago, VII,

Opusculos Jurldicos, reimpr. 1932, 137 ss. = G. FELIU, La prensa cit. supra n. 155, 21 s.), YA. GUZMAN, “El pensamiento” cit.

(supra n. 3), 150 s.; "La evolucion” cit. (supra n. 3), 178.
158.

*Discurso de Instalacién” cit. (supra n. 1), 19y 21. Sobre el argumento, cfr. R. FERNANDEZ HERES, "Prélogo” a la ed. cit., 55 ss.,

que recoge, con rapidos flechazos "las reminiscencias de textos blblicos, como del Eclesldstico y de los Proverblos. En estos

textos las diversas expresiones del conocimiento son manifestaciones de una misma Sabiduria.

. . Bello alli esta recordando

implicitamente todo un viejo problema que creé Descartes: el de la separacion de las verdades de la fe y de las verdades de la
razén y aboga por la necesidad de armonizarlas”. Sin entrar a examinar el valor de los grandes problemas implicados, me parece en
verdad que se subrayan importanies aspectos del tipo de sistema que Bello preconiza.

159.
160.

"Discurso de Instalacién” cit. (supra n. 1), 25.

0. C. Caracas, IV, 1951, 11 s. (reimpr., Caracas, 1972).
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mina y queda iluminada por estas otras refle-
xiones: Ella expresa el pasaje de una pura exigen-
cia abstracta a la concreta individuacién de un
nucleo central sistematico de donde se pudiera
iradiar la organizacion cientifica de aquel "labe-
rinto de una legislacion como la nuestra®, de
aquella "obscuridad y complicacién de las leyes”,
de los "cédigos que nos hablan un lenguaje inteli-
gible apenas"'' y que asl mismo regulan concre-
tamente la vida social. En ella se expresa no solo
la exigencia por la fijacién de una serie de reglas,
claramente formuladas y de facil ubicacién, sino
también un orden de las mismas.'® Un orden
fnsito en ellas, radicado en el pasado, selec-
cionado en el tiempo y en el aporte de muchos.
La exigencia sistematica en esencia se concretiza
identificandose en el tipo de trabajo de los insti-
tucionistas; se arraiga a través de ellos en el
método y en l|a sensibilidad de los juristas de la
antigliedad clasica, antes que en el iluminismo;
acoge y propone un especifico sistema.

b. Como para la antigiedad clasica, he
subrayado que el discurso institucional no es so6lo
un método, sino un modelo concreto, creado con
base en el ius civile, en una especifica relacion de
éste con la totalidad del sistema y de la sociedad,
asl, a este punto es necesario subrayar que la
opcién del mismo significa el acogimiento de
aquel modelo existente y consolidado de sistema
de conceptos, principios y reglas derivadas de un
complejo de experiencia juridica determinado.

Aquel modelo no era, por otra parte, inmovil.

Cambios se hablan producido en efecto, en el
recorrido del largo camino que habla llevado a la
maduracién de los tres tipos de obras institucio-
nales ya mencionados lineas arriba. A los fines
del argumento aqul examinado, serfa Gtil profun-
dizar los cambios del modelo de las Institutiones,
presentes en la obra de Heineccius, enlazados a
las generalizaciones del método axiomético'®® y
realizados en el &mbito de una substancial perma-
nencia de los datos normativos del Derecho ro-
mano, pero también con una serie de cambios
conceptuales y problematicos potencialmente en
parte enervantes del modelo mismo en el marco
de una conexién de éste con otros complejos de
normas (Derecho natural y Derecho germanico)
respecto a los cuales, aun siendo aquél asimilable
a un "derecho tipo, una pura teorfa del dere-
cho",'® no venfa de este modo a resultar sepa-
rado, sino mas bien, en parte se volvia a proponer
como la matriz.

Respecto a la obra de Heineccius, a sus dis-
tanciamientos de las Institutiones de Justiniano,
también Bello interviene, habiendo sido puestos
analiticamente a la luz la dependencia de su texto
del de Heineccius, y los aportes personales.'®®

Considerando globalmente, por ejemplo, la
tratacién inicial de las fuentes del Derecho, res-
pecto al modelo de las antiguas /Institutiones,
vemos también modificados algunos términos de
referencia, con la introduccién del derecho divino
positivo, revelado (Heineccius, Elementa 1, 2, 35
y 42; Bello, Instituciones, 1, 2), y el acantona-

161. Son palabras de A. Bello, “Codificacién del derecho civil” cit. (supra n. 157); "Sistema de administracion de justicia™ (vuelto a publi-
car en O. C. Santlago, VIl cit. supra n. 157 y en FELIU, La prensa cit. supra n. 157), Cfr. para todos A. GUZMAN, "Critica del
derecho patrio y proyectos para su fijacién”, relacion presentada al Coloquio sobre "Diritto romano, codificazioni e rivoluzioni per
Indipendenza nell’America Ispanica”, Sassari, 23-25 novembre 1978, en Index (V, 14, 1986 (= en Rev. de Derecho, 3, Valparalso,
1979, 67 ss.), y, mas ampliamente, del mismo "Critica del derecho como presupuesto de la fijlacion en torno al primer tercio del siglo
XIX", en Rev. Est. Histérlco-Juridicos, 5, Valparaiso, 1980, 290 ss. en que se examina y clasifica diversos puntos comunes de la
critica al derecho castellano e indiano: "multitud de leyes; caracter recopilatorio de los codigos; oscuridad, complicacion,
contradiccion, incoherencia, desorden; vicios del lenguaje; desuso de amplios sectores del derecho; dificultades para el cono-
cimiento del derecho; inseguridad e incerteza juridica; legislacién viciosa y mala administraciéon de justicia™, y se pone en luz
ademas, las diferencias respecto a las criticas al derecho romano, y el diverso uso tanto en Europa como en Chile de algunos

puntos comunes crliticos.

162.
metodolégicas de A. Bello.
163.
Privatsrechtsgeschichte cit. (supra n. 81), 223 y 228 s.
164.
romano’ de Andrés Bello®, cit. (supra n. 146), 267.
165.

Se puede observar evidentemente que, una simple compilacién de regulae, no habrla sido la respuesta inmediata a las exigencias
Cfr. H. E. YNTEMA, "Introduccion® cit. (supra n. 2), XXI1ll ss.; H. HANISCH, “El derecho” cit. (supra n. 110), 51 ss.; F. WIEACKER,
La expresién es de LUIG, “Gli *Elementa lurls clvills’ de J. G Heineccius como modelo para las ‘Instituclones de derecho

Cfr. sobre el punto y para todos H. HANISCH, “Fuentes” cit. (supra n. 7), 75 ss.; K. LUIG, "Gli Elementa™ cit. (Ssupra n. 146).
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miento de la "doctrina de los jurisconsultos” (Bello,
ibld.). O, en lo que se refiere al derecho de las
personas, y a la percepcion del significado de la
potestas frente a los hijos y a los siervos, vemos
la equiparacién de ésta al "dominio quiritario”
(sobre cuyo concepto, diverso del antiguo, serfa
necesario hacer algunas precisiones), que consti-
tuye una difusa reinterpretacion madurada en
concomitancia con la formacién del Estado mo-
derno, y la tentativa de monopolio de la soberania
por parte del mismo.'%®

Este, y otros cambios que serfa posible men-
cionar, no pueden alterar radicalmente el mismo
modelo institucional, y en su conjunto se puede
decir que, en la obra de A. Bello esta asumida y
se transparenta la versién antigua de aquél y de
su contenido normativo, aunque algunos de sus
conceptos aparezcan revisados o nuevos. Tal
modelo continda siendo portador de una definicion
inicial del Derecho y de la justicia en una expe-
riencia de pluralidad de complejos normativos; de

un rol central de la persona reconocida y consti-
tuida esquema organizador de una comprensién
global, unificadora, a través del cual conglutinare
in genera una realidad disoluta et divolsam, a la
que lineas arriba se ha aludido brevemente, etc.;
en fin, de un rol/ de punto de referencia madurado
al interno del sistema, y también critico, quizas
debido a su parcial alejamiento.

5.3. Afirmacion de la pertenencia al es-
pacio-tiempo del Derecho romano. Los cambios
que acabo de recordar y los otros que habrian
podido ser mencionados, se colocan dentro de
una opcién precisa, segun la cual las Instituciones
preparadas por Andrés Bello son de Derecho ro-
mano. Es decir que tales cambios no estan desti-
nados a poner el centro de la obra scbre la
comparacion entre Derecho romano y chileno, o
en el Derecho chileno de modo directo y exclu-
sivo, segln los modelos alternativos existentes,®’

166. Para la potestad sobre los hijos, serfa interesante partir de Heineccius: en efecto, de un lado él afirma (Elementa, cit), "ltaque

nihil allud est patrla potestas, quam dominium Quirltarlum, quod patrl competit In liberos™ (136), y saca consecuencias en
materia de adquisiciones, observando que "“adquirimus nobls non solum per nos Ipsos, sed et per res nostras” (469); “quum
ergo et flliifamiliias, et servi Romanorum, tamquam res mancipl, essent in dominio Quiritario parentum et dominorum, con-
sequens erat ut quidquld adquirent servl, elus proprietatem adquirent dominis" (470) y "quidquid a fillofillave adquiritur, |d
omne adquirl patri” (472), clasificando este modo de adquisicion como "accesslo” (354); pero de otro lado tiene claro aun el sig-
nificado politico y no propletarlo de la potestas, participando inclusive del proyecto de su época de separar las dos dimensiones
(cfr. Jus naturae et gentlum, L. 2 C. lll § LVII: “Ex eodem patet, finem hulus socletatis —sc.: parentum et liberorum— nom
exigere lus vitae et necls In liberos, nisi forte In statu naturall parentes diffusae famlilae, tamquam caplta, praelverint:
quamvls tunc magls ut principes vel imperantes, quam tamquam parentes, Id lus exerculsse videantur”; “. . .olim semper
exercuerunt, non tamquam patres, sed tamquam supremi Imperantes"). Andrés Bello sigue a Heineccius en la interpretacion
segln la cual "el hijo estaba bajo el dominio quiritario del padre. . .; con respecto al padre era res mancipl® (L. I, T. lll); pero si
también es mas evasivo en lo que se refiere a construccién dogmatica de la adquisicion al padre, no recupera el significado antiguo
y politico de la potestas que parece eclipsarse.

Para la potestad sobre los servl, la combinacién de conceptos encerrada en la nacidn antigua de potestas dominica estd comple-
tamente ofuscada en Helneccius, y mas bien, en relacién con los siervos mismos se adopta la distincién segun la cual son
homines, pero, dado que "persona est homo, cum statu quodam conslderatus” (§75), “servus itaque ast homo: est stlam
persona, quatenus cum statu naturall conslderatur. . ., sed ratlone status clvills non est persona” (§77), llegando a una
conclusién di-ferente de la del modelo antiguo. Andrés Bello por el contrario omite luego la elaboracién de este tltulo.

Sin embargo no es posible profundizar aqul en modo adecuado estas reflexlones. La recuperacién para la cultura juridica
romanistica de la concepcién politica de la potestas se debe en primer lugar a Bonfante, quien ha recogldo una corriente interpre-
tativa no extinguida totalmente aun: cfr. G. BRICHETTI, “La natura originaria della famiglia romana nella tradizione giuridica italiana®,
en RIv. It. dl Soclologla, 24, 1920, 269 ss.; cfr. ademas los estudios de G. Lobrano. Para |a escisién entre la nocién de persona y
la de homo, cfr. R. ORESTANO, Azlone, Dirittl soggettivi. Persone gluridiche, Bologna, 1978; H. COING, "Der Rechtsbegriff der
menschlichen Person u. die Theorien der menschenrechte”, en Z. Gesch. d. Privatrechtssystem, (FrankfurVM, 1962). Con-
tribuciones atinentes a esta linea de trabajo estan constituldas por la relacién de K. LUIG, “Gli ‘Elementa™ cit. (supra n. 146); 0 por
ta de H. HANISCH, “Andrés Bello y la recepcion del derecho romano en los Palses Latinoamericanos en materia de obligaciones ¥
contratos™ ponencia en el "lil Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, Bogot4, 3-6 agosto 1981" publicada en Andrés Bello

cit. (supra n. 124), 159 ss.; 0 por la de A. GUZMAN, “la sistematica del Cadigo civil de Andrés Bello®, presentada a este Congreso
(cfr. Infra).

167. Cfr. supra, para Europa § 3.1. y para América Latina § 3.2.
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que en parte el mismo Bello los tuvo presente
an el programa mismo de los estudios.'s®

Considerando que, como se desprende de
todo lo dicho anteriormente, todas las obras insti-
tucionales son en cierto modo y por si mismas
romanisticas, no se puede no analizar el signifi-
cado de la eleccion lucidamente cumplida por el
modelo mas intensa, directa y declaradamente
romano, con todas las implicaciones que de ello
derivan en la historia del sistema romanista. Para
aclararlo, me parece util la confrontacién, también
por contraste, con el planteamiento dado al estu-
dio de otros dos perfiles de la realidad social, y a
lo cual Bello estuvo siempre atento, y se dedicé;
me parece Util ademas el examen en particular de
un anticulo que él escribi6é precisamente en el ano
en que comenzaba su curso institucional.

a. A propoésito del estudio de la historia, Bello
subray6: "la nacién chilena no es la humanidad en
abstracto; es la humanidad bajo ciertas formas
especiales; tan especiales como los montes, va-
lles y rfos de Chile; como sus plantas y animales;
como las razas de sus habitantes; como las cir-
cunstancias morales y politicas en que nuestra
sociedad ha nacido y se desarrolla™.'®® El, con es-
tas palabras, aplicaba a la historia, a esta disci-

plina unificante, la busqueda de la identidad de
*cada hombre-pueblo”, la indicacién de la centrali-
dad de la dimensién "patria® por &l propuesta, en
el momento solemne de la inauguracién de la
Universidad, para la investigacién en el campo de
la economia, de la estadistica o de la medicina.'”
Sobre tal linea orientativa, él alentaba a los
"j6venes chilenos" a imitar la Europa en la "inde-
pendencia del pensamiento”.'”

Esta dimension de la historia'’2 tiene, en el
pensamiento de Bello, una ralz lejana, a tal punto
que se podria considerarla una constante: en
efecto, la encontramos ya presente en 1810,
cuando él publicé en Caracas el Resumen de la
historia de Venezuela,'™ su "primer escrito de
cierto vuelo” y "Primer intento de historia pa-
tria","” por el cual "el hecho mismo de encontrar-
nos ante un texto muy incompleto nos impide pro-
fundizar en el criterio historial de Bello, si bien sl
podemos observar que, segun el esquema, de lo
que debla ser la obra, cumple con su tesis, enun-
ciada anos después en Chile".'’® Y ciertamente
puede ser tomado como emblematico el hecho
que este escrito comience con la palabra Colén, y
con la referencia al tercer viaje de éste; lo que
aparece detras de este descubrimiento no es la

168.

169.

170.

7.
172.

173,

174.
175.

Cfr. las Cédulas para el examen de Bachlller en Leyes aprobadas por A. Bello y S. Sanfuentes el 21.6.1844, en Anales de la
Universidad de Chlle, Santiago, 1846, 108, reproducidas por H. Hanisch, “El derecho” cit. (supra n. 110), 68 s. n. 105, donde se
prevé el "Derecho Romano y Patrio concordados®.

*Modo de estudiar la historia*, en El Araucano, n. 913 del 4.2.1848 (vuelto a publicar en O. C, Caracas, XiX, Temas de Historla y
Geografia, Caracas, 1957, 249).

*Discurso de Instalacion® cit. (supra n. 1), 29: "La Universidad estudiara también las especialidades de la sociedad chilena bajo el
punto de vista econoémico, que no presenta problemas menos vastos. . . examinara los resultados de la estadistica chilena, con-
tribuird a formarla. . . en éste como en los otros ramos, el programa de la Universidad es enteramente chileno. . . todas las sendas
en que se propone dirigir las investigaciones de sus miembros, el estudio de sus alumnos, convergen a un centro: la Patria”.

"Modo de estudiar la historia” cit. (supra n. 169), 250.

La historia es "una ciencla concreta, que de los hechos de una raza, de un pueblo, de una época deduce el esplritu peculiar”; que
incluye entre sus horizontes “la vida de un Bollvar, de un Sucre”; que no niega los valores positivos presentes en la “Conquista®,
en el periodo precedente a la revolucion por la independencia; que pone la atencion sobre “nuestra agricultura, nuestro comercio,
nuestras minas”, habia observado Bello asumiendo una actitud critica frente al planteamiento de Lastarrfa (cfr. "Investigaciones
sobre la influencia de la conquista y del sistema colonial de los espafoles en Chile. Memoria presentada a la Universidad en la
sesién solemne de 22 de setiembre de 1844 por Don José Victorino Lastarria®, en El Araucano, n. 742 y 743 del 8 y 15.11,1844,
vuelto a publicar en O. C. Caracas, XIX, Temas de Historla y Geograffa, Caracas, 1957, 159 s.).

La diversa actitud historiografica de A. Bello respecto a la tesis de Lastarria, es sacada a la luz por L. ZEA, "El americanismo de
Bello™, en Bello y Chile. Tercer Congreso del Bicentenarlo, 2, Caracas, 1981, 480 ss.

Reimpr. en O. C. Caracas, XIX, Temas de Historla y Geografia, Caracas, 1957, 1 ss. Yy mas recientemente en volumen separado,
Caracas, 1978, con "Palabras preliminares™ de P. GRACES.

Asl, P. GRACES, "Palabras preliminares” cit. (supra n. 173), 10 y 8.

L. J. RAMOS — D. RAMOS, "Bello y el ‘Resumen de Ia historia de Venezuela™, en Bello y Caracas. Primer Congreso del Bicen-
tenarlo, Caracas, 1979, 325.




42

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

historia de ese especlifico "hombre-pueblo”, para
la cual vale la adjetivacién "nuestra”; es otra
cosa.'’®

Diversa es la dimensién y la profundidad de
campo para la lengua. Aqul, por una parte Bello
sostiene la importancia del estudio del latin;'”? por
otro lado afirma sin embargo enérgicamente: "el
que haya aprendido el latin [. . . ] sabra el latin, y
ademas habra formado una mediana idea de la
estructura del lenguaje y de lo que se llama
gramética general; pero no sabra por eso la
gramatica del castellano; porque cada lengua
tiene sus reglas peculiares, su indole propia, sus
genialidades”.'”™ Pero, una vez concentrada la
atencién en el castellano, éste incluye ante todo
sus origenes, y no es casual el extremo interés de
Bello por las Siete Partidas, como documento
lingllistico, y por el Poema del Mio Cid, 17 interés
que no contrasta, sino que por el contrario se in-
serta en una dimensién americana, porque "el
estudio de nuestra lengua me parece de una alta
importancia”, de otro modo "nuestra América re-
producira dentro de poco la confusién de idiomas,
dialectos y jerigonzas, el caos babilonico de la

Edad Media; y diez pueblos perderan uno de sus
vinculos mas poderosos de fraternidad, uno de
sus mas preciosos instrumentos de correspon-
dencia y de comercio™'® En la m&s remota
“hispanidad” trae alimento este vinculo, que viene
a adecuarse a la nueva realidad,'®'y la Gramatica
es de la lengua Castellana, pero destinada al uso
de los Americanos,'®® de esos "diez pueblos”
*habitantes de Hispano-América®, "mis herma-
nos",'® que se identifican en un nosotros, que no
rechaza sino que interioriza las ralces.

La capacidad de ser creativamente adherente
a la realidad concreta en que operaba, inducfa
pues a Bello a reconocer diversos niveles y exi-
gencias en la identificacién del nosotros, actores
de la historia, comunidad provista de un propio
pasado, atenta a no ignorarlo para no extranarse
de sl misma, atenta a sus propios origenes y a su
propio quehacer, a una superior y no indefinida
unidad; usuaria de un cdédigo:- comin de
comunicacioén. Y estos niveles estaban constitui-
dos por Venezuela, Chile. . . Eran cada uno de los
"diez pueblos”; eran la "hispanidad” de "nuestra
América".'8

176.

177.

178.

179.

180.

181.

182.

183.
184.

En general, sobre el planteamiento historiografico de A. Bello, cfr. ahora C. GAZMURI R. "Algunas influencias europeas en el
método historiografico de Bello”, y S. CORREA SUTIL, “La concepcion historiografica de Andrés Bello como una forma de acerca-
miento a la realidad americana”, ambos en Bello y Chile. Tercer Congreso dal Blcentenarlo, 2, Caracas, 1981, respectivamente
325 ss. y 339 ss.; ademas, siempre M. PICON-SALAS, "Prélogo sobre Bello y la historia®, en O. C. Caracas, XIX, Temas de His-
torla y Geografla, Caracas, 1957.

Cfr. principalmente “Sobre el estudio de la lengua latina”, en El Araucano, n. 48; 49 y 52 del 13; 20. 8 y del 10.9.1831; "Latin y
derecho romano”, en El Araucano, n. 184 del 21.3.1834 (vueltos a publicar en O. C. Caracas, ViIl, Gramatica Latina y estudios
complementarlos, Caracas, 1958, respectivamente 471 ss.; 487 ss.), y A. ESPINOSA POLIT, "Prélogo™, en O. C. Caracas apenas
citado, XXXVII ss.

“Gramética castellana®, en El Araucano del 4.2.1832 (vuelto a publicar en O. C. Caracas, V, Estudlos Gramatlcales, Caracas,
1951, 176 8.).

Cfr. para todos P. GRACES, “Los estudios de Bello en Londres sobre literatura Medieval”, en Bello y Londres. Segundo Con-
greso del Blcentenarlo, 2, Caracas, 1981, 41 ss.

*Discurso de Instalacién” cit. (supra n. 1), 32 s. Andlogamente se expresa Bello por ejemplo en el “Prdlogo™ de la Gramética de la
Lengua Castellana cit. (supra n. 160), 12: "Pero el mayor mal de todos, y el que, si no se alaja, va a privarnos de las inapreciables
ventajas de un lenguaje comun, es . . . que. . . alterando la estructura del idioma, tiende a convertirlo en una muititud de dialec-
tos. . . embriones de Idiomas futuros, que durante una larga elaboracién reproducirian en América lo que fue la Europa en el tene-
broso periodo de la corrupcion del latin®.

Observa P. GRACES, "Los estudios® cit. (supra n. 179), 58: *;Cudl fue la entrafiable intencidn de los escritos de Bello sobre fa
Literatura Medieval Europea, centrados alrededor del Poema del Mio Cld? Seguramente Ie llevaba a ellos el animo de ensanchar
la base de la cultura a que se sentla pertenecer. La Edad Media europea es fuente y alma de la civilizacion americana, y a este pen-
samiento rindi6 Bello muchas horas de su gloriosa vida, para afirmar el entronque de la nueva América en raices mas remotas que
los siglos coloniales, al serviclo de una comprension mas amplia, mas precisa y total”.

La primera ed. es de Santiago, 1847. Para |as sucesivas principales ediciones, cfr. O. C. Caracas IV cit. (supra n. 160), LXXXVII ss.
Gramadtica cit. (supra n. 160), “Prélogo”, 11 ss.

Los acontecimientos que llevan en fin a la designacién unitaria de América Latina quedan fuera del ambito de experiencia
terminolégica de A. Bello. Sobre ello cfr. para todos los estudios de A. ARDAQO, “La idea de la Magna Colombia de Miranda a Hor-
tos”, en Aralsa, Anuario del Centro de Estudios Latinoamericanos ‘Rémulo Gallegos®, Caracas, 1975 (reimpr. en

Latinoamérica. Cuadernos de Cultura Latinoamericana, 2, México, 1978); Génesis de la idea y el nombre de América Latina,
Caracas, 19880.
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Esta misma capacidad lo lleva a individuar,

ara el Derecho, la romanidad.

El rechazo a la "humanidad en abstracto”, a
|a obra de un "legislador filbsofo"® y la eleccion
de un modelo encajado en la realidad analizada,
no induce a Bello, por el Derecho, a la basqueda
del "esplritu peculiar®, de la dimensién chilena, o
de aquella hispano-americana, pero lo lleva a
captar el ambito concreto y amplio del Derecho
romano, comun, y de su tensién universalistica; a
afirmar, de éste, la dimensién espacio-temporal
propia, diversa de aquella de Ia historia y de la de
la lengua, y la participacién a ella.

b. Existe un conocido articulo intitulado “Latin
y derecho romano®, escrito por Andrés Bello en
1834, en concomitancia con el inicio efectivo de
su curso romanistico, en el cual él sintetiza sus
planteamientos en modo claro y preciso.' El
remarca la necesidad del estudio del latin, apo-
yando su tesis, entre otras cosas, en su valor
instrumental para los estudios juridicos, para los
que el de la “jurisprudencia romana" es "uno de
los necesarios”.

El primer motivo est4 en que el Derecho ro-
mano, "fuente de la legislacién espaiola que nos
rige, s su mejor comentario”.

185. Cfr. respectivamente loc. cit. supra n. 169y n. 157.
186. Cfr, supra n. 177.

Esta afirmacién, estrictamente adherente al
ordenamiento de las repulblicas independientes
para la fecha de reciente constitucién en America
Latina, propone una orientada metodologia inter-
pretativa. En efecto, la legislacién de tales palses
estaba en gran medida compuesta por el Derecho
Indiano y por el Derecho del Reino de Castilla,'®y
no prevela un reenvio al Derecho romano.'® Mas
aln "la legislacién méas clara y met6dica necesita
de comentarios”, porque las leyes no pueden
prever la infinita variedad "de los casos” que cons-
tituyen un "intrincado laberinto”. Para recorrer {al
laberinto es necesario un "hilo que conduzca”, y
éste esta constituido por el Derecho romano, que
de la legislacién es "fuente” de la cual "han bebido
todos nuestros comentadores y glosadores”, al
punto que "los que lo (el Derecho romano) miran
como una legislacién extranjera, son extranjeros
ellos mismos en la nuestra”

El Derecho romano pues viene a constituir el
instrumento, el complejo de términos, conceptos,
principios de que tiene necesidad el jurista para
"una exacta clasificacién de [. . .] todos los ne-
gocios de la vida", es decir para individuar las uni-
formidades en la variedad de la vida y, leyendo
esta sub specie iuris en modo coherente con el

187.

188,

La observacién hecha en este mismo Congreso por L. MOSCATI, "La problematica giuridica nell'opera pubblicistica di A. Bello", a
propésito de la lengua de A. Bello publicista, me parece interesante: Por cierto, se debe distinguir la lengua usada en relacién con
los objetos tratados y al medio de comunicacién al que se confla el mensaje, por los acondicionamientos a que se ve sujeto el
lenguaje de quien escribe. Si por lo tanto el control debe ser atento, no se puede en mi entender excluir el hecho de que también en
los articulos periodisticos, A. Bello desarrolle un trabajo de construccion juridica de conceptos y principios impregnados de un pre-
ciso valor dogmatico y prescriptivo; esto habra de ser atentamente evaluado, aun en consideracion del caracter de un periédico
como El Araucano, en el que fueron publicados también textos de los proyectos del codigo civil. Cfr. en general R. SILVA CASTRO,
"Andrés Bello en el periodismo”, en Autores Varios, Estudlos sobre la vida y obra de Andrés Bello, Santiago, 1973, 219 ss.

Sobre el sistema de las fuentes del derecho indiano, cfr. Recopllacién de Indlas 2, 1,1,y 2;2,2,2; 2,1, 4,5, 2, 2y, para todos
A. GARCIA GALLO, Manual cit. (supra n. 74), 415 ss. (§776 ss.); J. M. OTS CAPDEQUI, Historla del derecho espafiol en
América y del Derecho Indiano, Madrid, 1968; R. ZORRAQUIN BECU, Historla del derecho argentino, 1, Buenos Aires, 1975,
213 ss.: S. SCHIPANI, "Sistemas juridicos e direito romano”, en Direito e Integragéo, Brasilia, 1981, 40 ss.; recientemente A.
GUZMAN, Andrés Bello cit. (supra n. 2), 41 ss. ,

La cuestion de la remisién al derecho romano se encontraba precisamente en aquellos afios, sujeta a examen en Chile: a Instancias
de la Corte Suprema, el Gobierno dictaba un Decreto Complementarlo, 1.3.1837 en materia de motivacién de las sentencias, en el
que, en el punto 7 se négaba la posibilidad de citar el derecho romano en caso de lagunas en la legislacion: cfr. H. HANISCH, “El
derecho” cit. (supra n. 110), 38 s.; Ultimamente A. GUZMAN, Andrés Bello cit. (supra n. 2), 104 s.

A. BELLO, “Proemio” de las Instituclones de derecho romano cit. (supra n. 2), precisaba que el derecho romano "no rige en las
naciones modernas. . . Sino en cuanto ha sido adoptado por ellas”, y se colocaba en la misma linea de su modelo principal, salvo
omitir la subordinacién a las normas particulares: J. G. HEINECCIUS, Elementa cit. § 17: "ut jus lustinianeum hodie obliget, qua-
tenus receptum. Ut illi leges et estatuta, necnon mores patrii singularum civitatum et gentium praeferantur”.
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complejo de leyes, que tienen su fuente en el
Derecho romano, poderla reorientar hacia ésta.'®®

La expresién "fuente” recoge una perspectiva
que incluye la dimensién diacrénica dentro de una
permanente relacion de produccién interpreta-
tiva,'®y por ello desemboca en el "comentario”.

El segundo motivo es que "el derecho ro-
mano, por otra parte, es necesario para el
canénico; es necesario para el derecho de gen-
tes; y si tenemos la noble curiosidad de explorar
las instituciones y leyes de otras naciones. . . (de
toda la Alemania, de la kalia, la Francia, la
Holanda, y una gran parte de la Gran Bretana)
[. . .] es necesario familiarizarnos con el derecho
romano”.

También a este fin, de lo que se vale el jurista
en cuanto instrumento capaz de unir estos com-

plejos de normas, es del lenguaje; son los princi-
pios del Derecho romano —y emerge su ro/ ac-
tual— que, mediador entre experiencia histérica,
cotidiana y multiple, y legislacién, es también
mediador entre legislaciones, la individuacién de
las cuales, efectuada aunque fuera a grandes
rasgos, nos ofrece una imagen del ambito de va-
lidez de tal trabajo comparatistico, extremada-
mente atenta y consciente de la dimensién de
éste, no describible solamente con referencias a
areas geograficamente definidas.'®

"La prueba del tiempo [. . .] el crisol de la
filosofia”, la conformidad "a los principios de la
equidad y de la recta razén"; consistencia
histérica y valor critico-constructivo, pluralidad de
ordenamientos y dimensién espacial del Derecho
romano, son elementos de una concepcién que

190.

191.

189. Quisiera subrayar esta clara conviccién de la diferencia entre la variedad de la vida, la tension de la historia hacia todo aquello que

es "peculiar* (supra n. 172) por un lado, y, por otro, el conjunto mucho mas reducido de las leyes, de las normas en ellas formula-
das; y quisiera también poner en claro que no nos encontramos de frente a una simple, y quizas obvia constatacién, sino a una
actitud que lieva a indicar el rof sistematico/clasificatorio del trabajo del jurista y de los instrumentos con los que ésle opera.

Esta conviccion encierra un dato estructural del derecho del sistema romanista.

En oposicion a planteamientos historicistas actuales, me parece —incidentalmente— oportuno recordar la precisa denuncia del
"equivoco™ contenido en "l‘affermazione oggi abbastanza corrente. . . che il diritto & storia®, cuando en verdad sucede lo contrario,
porque "se il diritto opera attraverso tipizzazioni e schematizzazioni, se I'unita dello schema, dell'ordine in cui esso si inserisce, si
afferma precisamente sopra la molteplicita e varieta dei fatti e della vita, ne nasce una visione della continuita dello schema, pur nel
fluire del contenuto™. (Asl G. GROSSO, "Realta giuridica effettuale e tradizionalismo giuridico®, en |l diritto dell'economla, 1956,
895, ahora en Tradizlone @ misura umana del diritto, Milano, 1976, 61 ss., donde, en otros ensayos, ulteriormente hace estas ob-
servaciones; cfr. también mi: "Sull'insegnamento” cit. supra n. 8, 192 ss.). Andrés Bello, con su sentido de |a historia y su atencién
a la misma, queda afuera de tal "equivoco”, y el "Derecho Romano* no es para él, necesario solamente en relacién, y/o a causa del
*enredo” de la legislacién precedente a la codificacién (ciertamente mucho mas casulstica que los c6digos), sino que lo es también,
y en modo permanente, en relacion con el derecho codificado (las palabras que escribe en 1832, en el articulo "Latin y Derecho Ro-
mano” que estoy examinando, por lo que "si alguna nacién pudiera dispensarse de estudiar al derecho romano y de consultar trata-
distas, serfa tal vez la Francia, que ha reducido sus leyes a un cuerpo completo, metodico y proporcionado a la inteligencia de
todos; . . . y sin embargo, se cultiva en Francia con celo el derecho romano, se le ilustra con nuevos comentarios, y se glosa
también y se comentan los cédigos nacionales™; a estas mismas expresiones recurre en 1843, cuando el trabajo codificatorio se
encontraba ya en una fase avanzada: "Yo citaré con Savigny el ejemplo de los Jurisconsultos franceses, que se sirven del Derecho
Romano con mucha habilidad para ilustrar y completar su Cédigo Civil, obrando asi segun el verdadero esplritu de ese mismo
Codigo™; y en 1859 puede reafirmar la necesidad del estudio del Derecho romano, cuando el Cédigo Civll se encontraba ya en
vigor.).

Entonces se subraya exactamente el rol "formador del jurista™ que Bello atribuye al Derecho romano (R. CALDERA, Andrés Ballo
cit. supra n. 3, 201 ss.), y querria yo especificar dicho ro/ observando que la “formacion” es en sentido concreto y especifico; es
decir formacion a aquella logica, a aquellas categorias, a aquellos valores histéricos, —y sin embargo orientados hacia lo univer-
gal—, que son propios del sistema romanista.

Encontramos la expresién “fuente” también en otros casos (por ejemplo, en la polémica con Infante, escribla A. Bello en El Arau-
cano, 21.1.1832: "el Derecho Romano es origen y fuente de todos los derechos™: cfr. S. MARTINEZ BAEZA, "Bello, Infante” cit.
supra 115, 22), y a mi entender se explica por la clara conciencia de que "nuestra legislacion civil, sobre todo las Siete Partidas,
encierra lo mejor de la jurisprudencia romana” (cfr. El Araucano n. 484 del 6.12.1839). Omitiendo los diferentes pasajes que serfa
siempre necesario ejecutar, me parece que se deba recordar el conocidisimo LIV., 3, 34, 6, que con referencia a las Xl Tablas,
habla de “fons omnis publicl privatique luris”, y el hecho que A. Bello, en el "Proemio” a las Instituclonas cit. (supra n. 2),
mencionando las Xl Tablas, demuestra tener presente tal calificacion escribiendo "estas celebradas leyes se miran como la fuente
del derecho publico y privado de los romanos®.

Me parece oportuno subrayar la puntualidad de la referencia al derecho canénigo, sobre el cual, en el cuadro de la historia Jurldica
europea, cfr. para todos K. W. NOERR, “Die Kanonistische Literatur*, en Handbuch der quellen und Literatur der neuersn
europaischen Privatrechtsgeschichte, 1, Mittelalter, Miinchen, 1973, 365 ss. con lett. Cfr. también, sobre la comparacion en
Bello, F. MURILLO, "Andrés Bello y los origenes del derecho comparado”, en Andrés Bello y el derecho cit. (supra n. 3), 243 ss.
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Andrés Bello ha madurado plenamente cuando
inicia su actividad de docente de Derecho ro-
mano, y que en ésta traduce.

En el Derecho, no existe para Bello una frac-
tura analoga a la existente entre el latin y el cas-
tellano. No existen ni siquiera los confines de
chile. El Derecho romano no es extranjero; el no-
sotros de la 'persona’ que goza de derechos esta
as/ —aunque sin una definicién explicita—, poten-
cialmente mas extendido; esta anclado en el mo-
delo politico-jurfdico de Roma, de un derecho
comun, y en su nueva dimensién espacial consti-
tuida por un "cuerpo " de naciones nacientes que
afirma su pertenencia a aquél. El nosotros esta
anclado en un derecho modelo, aun cuando no
efectivo, pero tampoco abstracto o ideal; es un
sistema de "principios”, "fuente"” y "comentario”,
"cuyo permanente imperio sobre una tan grande y
tan ilustrada parte de Europa atestigua su ex-
celencia”.'®

5.4. En relacion dinamica con el Caédigo
Civil. En Andrés Bello coinciden dos roles: el de
docente, que desarrolla y promueve la ensefianza
institucional-romanistica, y el de autor, por la
Republica de Chile, del Cédigo Civil; en él, esa
profunda unidad estructural entre Instituciones y
cédigos civiles viene a constituir tambien expe-
riencia de la misma persona, y la actividad do-
cente se coloca en una relaciéon directa y
dindmica con tal actividad codificadora, influye
sobre ella en modo determinante, y sigue paso a
paso su evolucién.

a. A nivel del Derecho, de los valores y de la
organizacién de la sociedad, la identificacion del

nosotros a través de la participacién comun al
Derecho romano, al sistema romanista, tiene no-
tables consecuencias en la elaboracion del
cédigo. Ella permite a Bello considerar no ex-
tranjeras las codificaciones de esos otros pueblos
"cuya civilizacion es un destello de la nuestra®, y
con los cuales "la independencia [. . .] nos ha
puesto en contacto inmediato”. "Sus cédigos ci-
viles, derivados de la misma fuente, reconocen
las mismas reglas fundamentales que la
legislacién que nos rige: la han simplificado”. A la
pregunta ";,Qué nos impide aprovecharnos de
tantos materiales preciosos?”, Bello puede res-
ponder proponiendo “"codificar nuestras leyes
cuales existen",'® y tomando al mismo tiempo
entre las manos el Code Napoledn, con su rico
bagaje doctrinario, y en primer lugar el Discours
Préliminaire de Portalis; comenzando a estudiar-
los, a trabajar sobre ellos, a traducirlos.'®

Una identificacion tal del nosotros, gula de
esta adquisicién del rico patrimonio de la totalidad
del Derecho romano comln europeo, se des-
pliega en todas sus potencialidades: en la diversi-
dad de todos los posibles desarrollos interpretati-
vos; en la consistente realidad de ricos "cuerpos
de leyes" existentes fuera de la tradicién ibera,
mas alla de aquellas "nuestras leyes, cuales exis-
ten”; en la plasmabilidad del Derecho mismo por
parte del jurista y de su adaptabilidad "a las nece-
sidades de nuestra época” dentro del marco de
una determinada base soélida. Es decir, en su
posible dinamismo, y en la posibilidad de conjugar
este dinamismo, y por lo tanto las "reformas” con
la codificacién.®s

Ella imprime al cédigo de Andrés Bello una

192, Editorial de El Araucano, n. 484 del 6.12.1839 cit. (supra n. 189).

183. Cfr. respectivamente, la editorial en EI Araucano, n. 561 del 21.5.1841 y el discurso del Presidente de la Republica a las Camaras
en la apertura del Congreso en 1834, redactado por A. Bello (0. C. Caracas, XVI cit. supra n.).

194,
195,

Cfr. P. LIRA URQUIETA, EI Cédigo Civil y su época, Santiago, 1956, 11.
Bien analiza A. GUZMAN, “E! pensamiento” cit. (supra n. 3), 151 ss., y con mayor profundidad en “"La evolucion” cit. (supra n. 3),

169 ss., las diversas actitudes de Bello. El examina un periodo en el cual el abjetivo sostenido por Bello, en consonancia con el
proyecto presentado a la Camara de Diputados por M. C. Vial en 1833, era el de codificar las leyes existentes, de reducir "las leyes
civiles a un cuerpo bien ordenado” (de este modo se expresaba en el articulo “Codificacién del derecho civil* cit. supra n. 157).
Respecto a tal periodo, Guzman agudamente ve un cambio en el pensamiento de Bello que se abre a la experiencia ya acontecida
en los paises europeos, los cuales “han simplificado®, “*han corregido”, “han adaptado”. Preguntandose a qué cosa se deba tal cam-
bio, A. Guzman responde que el cambio ha sido determinado por la experiencia concreta y efectiva de autor, si bien en forma pri-
vada, de un primer nucleo de proyecto de c6digo. (Sobre el punto, cfr. Ultimamente aun A. GUZMAN, Andrés Bello cit. supran. 2,
263 ss.). La explicacién me parece completamente persuasiva, y creo que sea factible observar ulteriormente que Andrés Bello,
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dimensién de codigo de Derecho romano comun, Si aunque inicialmente consideramos un
en el que el nosotros de sus usuarios no perma- momento en que parece que el Derecho romano
nece delimitado dentro de los confines de un Es-  se vierta univocamente en el c6digo, e identi-
tado moderno, de sus ciudadanos, y de esta ficandose con él perderia su autdbnoma funcién;'??
manera fue reconocido por cuantos lo percibieron  con la puesta en marcha y el proseguimiento de
operando por la "apetecida unidad social de los trabajos de codificacion y de la actividad de
nuestro continente".'% ensefanza, resulta clara una mas articulada y

b. Pero estos efectos de ampliacién de las  permanente funcién de la ensefianza de esos

experiencias por considerar, de dinamismo critico  principios;'® es de subrayar que, en el momento
y reformador, de proyeccién hacia una sociedad  en que los trabajos del cédigo se encuentren en
mucho més extensa, tienen un efecto reflejo en la una fase avanzada, y el codigo se disponga a
actividad de ensefianza del Derecho romano. realizar la estabilizacién del derecho, esa

196.

197.

198.

iniciando su trabajo con el c6digo, gracias a su romanismo Jurfdico, gracias a su sentimiento de jurista de un derecho comin que
tenla confines mas amplios que los que existian para la lengua, pudo tomar tranquilamente en examen las experiencias de matriz
romanista aun de palses con tradicién no hispanica. Hay una coherencia entre la decisién de ensefiar Instituclones de Derecho
Romano, la capacidad de tal abertura, |as “reformas" de las que es responsable el jurista, a quien corresponde "cottidle (lus clvile)
in mellus producl”, segun las célebres palabras de Pomponius (D. 1, 2, 2, 13).

Esta evidenciacion en fin no contradice las exactas indicaciones de la influencia hispanica sobre el codigo de A. Bello, en relacion
con el cual y para todos: J. L DE LOS MOZQOS, “Algunos aspectos™ cit. (supra n. 3), quien aclara la presencia de la “versién
hispanica de la tradicion romana” (p. 187 ss.); y J. M. CASTAN, "El sistema juridico iberoamericano®, en Rev. Estudlios Politicos,
157, 1968, 209 ss. y la relacion presentada a este mismo Congreso. Me parece en efecto que sea posible observar ulteriormente el
iinerario recorrido por A. Bello en la elaboracion del codigo, las razones de sus preferencias y su valor paradigmatico (cfr. mi "Del
Derecho Romano” cit. supra n. 3). Me parece importante remarcar el esfuerzo realizado por Bello para ampliar al maximo los hori-
zontes en el espacio y en el iempo; para Identificarse en la totalidad del sistema, sin perder la sensibilidad a ser congenial a lo que
"existia con anterioridad, y era vdlido en toda América” (as| A. AVILA, “Bello y el Derecho Romano* cit. supra n. 103, 97), a desa-
rroliar la potencialidad que ésta comportaba.

Son las palabras de M. Arclzar, quien se encontraba en Santiago en la Legacion de Nueva Granada en 1853, y en una carla a Bello
del 10.7.1856 le pedia diversas coplas de su cddigo apenas aprobado para enviarlas a la patria, porque se trataba, decla, “de
preferir a cualesquiera otras, las doctrinas legales profesadas en nuestra Sur América, lo cual puede ser un primer paso dado hacia
la apetecida unidad social. . .“. Cfr. R. CALDERA, Andrés Bello cit. (supra n. 3), 226; E. HARKER PUYANA, “El cddigo de Don
Andrés Belio en Colombia”, en Rev. Ac. Col. Jurlsprudencia, 201, 1973, 29; J. ARCIZAR-SORDO, "Relaciones entre Bello y
Arcizar", en Ballo y Chile. Tercer Congreso del Blcentenarlo, 1, Caracas, 1981, 137 ss. (la carta cltada est4 a p. 159 s., segulda
de la respuesta de A. Bello). Similares son las palabras de J. Santlago Rodriguez y F. Conde en el Informe enviado al Consejo de
Estado para la adopcion del codigo de Bello en Venezuela (“es el que puede servir de modelo a las Republicas Sur-Americanas”);
cir. B. LIRA, "Difusion del Cadigo Civil de Bello en los palses de derecho castellano y portugués®, en Andrés Bello y el Derecho Lat-
noamericano cit. (supra n. 3) 367. Cir. ademas A. BALBIN DE UNGUERA, Andrés Baello, su época y sus obras, Madrid, 1910,
219.

Esta perspectiva, se observe, estd ligada a una experlencla por la que, como se ha comentado, “el mismo Bello vivira esa unidad
actuante de la Romanfa mestiza cuando Chile le otorgue la cludadania. . ., lo admire como el padre espliritual de su cultura® (L.
BOCAZ, "Andrés Bello: politica cultural y formacion social dependiente”, en Dosclentos afios de Andrés Baello, Araucarla de
Chlle, Madrid, 1881, 10; sobre la “pasion americanisia® de A. Bello, cfr. ademas G. CERMENO TAPIA, "Andrés Bello y su
proyeccion americana®, en Diritto romano, codlificazionl @ unita del sistema gluridico latinoamericano cit. supran. 3, 125 88.).

Cfr. "Codificacién del derecho civil® cit. (supra n. 157) (una actitud similar he constatado en la vida italiana, y mas especificamente

del Relno de Cerdefia, poco después de |a entrada en vigor del codigo civil de 1838: cfr. S. SCHIPANI, "Sullinsegnamento” cit.
supra n, 8, 146 s3.),

Baste recordar el ya analizado articulo "Latin y Derecho Romano” (supra n. 177). Cfr. en fin R. CALDERA, Andrés Bello cit. (supra

n. 3), 201 ss.; S. MARTINEZ BAEZA, "Bello, Infante” cit. (supra n. 115); H. HANISCH, “El derecho” cit. (supra n. 110), ¥ A.
GUZMAN, “Critica al derecho” cit. (supra n. 3), 333 ss.
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ensefianza romanlstica institucional parece perder
su fijacion, y Bello pone en marcha privadamente
otras investigaciones y reflexiones.'® Estas no
dejan de seguir el engranaje institucional de Gaius
y Justini_ano. pero en esas categorias, en esas
secuencias, en esos nexos sistematicos se con-
centra un renovado trabajo, que si bien no ad-

quiere una forma suficiente a fin de que el A. con-
sidere Util publicar sus resultados y proponerios a
otros, testimonia igualmente que el trabajo de ins-
titucionista constituye para él un momento privile-
giado del permanente concurrir y renovarse de la
reflexién critica, constructiva y sistemética.?®

(Trad. de José E. Bricefio Berri)

199. Evidentemente me refiero al trabajo de “formacién de un nuevo texto, en que se dé a la materia la amplitud que reclama,
aprovechandonos para ello de lo mucho excelente que se ha publicado en Alemaniay la Francia en estos Ultimos afos® (segun las
palabras del discurso del 29.10.1848), cuyo manuscrito ha sido publicado en O. C. Caracas; XIV cit. (supra n. 2), 245 ss., y sobre
cuyos diversos titulos pensados por el A. (Notas al texto de los Elementos de Derecho Romano segun el orden de las Insti-
tuclones de J.T. Helnecclo/Explicaclén de las Instltuclones de Justinlano/Princlplos del Deracho Romano segun el orden
de las Instituclones de Justinlano) cfr. la “Advertencia Editorial”, LXIIL.

200.

Sobre esta obra cfr. HESSEL E. YNTEMA, "Introduccién™ cit. (supra n. 2), XLVIII ss.; H. HANISCH, "E! derecho romano” cit. (supra

n. 110), 78 ss.; F. MURILLO, Andrés Bello cit. (supra n. 129), 365 ss.




Revista Judicial. Costa Rica. Afo XIIl, N¢ 46, junio 1989

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto pbdan" %

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LAS FUENTES DEL DERECHO, INTERPRETACION
Y APLICACION DE LAS NORMAS DEL TiTULO
PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL

PROFESOR AVV. AUGUSTO PINO
Universidad de Roma

SUMARIO

Pag.
El caracterde lareformadelaley 2070 .......co ottt 50
Interpretacion y aplicaciondelasnormas. .. ...l 51
Objeto de 14 INtBIPISIatiBn . « <5 « vs s 5rs w0 s wiir ramibns e nos smenrnnns e s s 51
Naturaleza de lainterpretacion. . ... .oovv e e i i 52
Ladisciplinade lainterpretacion. . . ........ccotitiniin e 53
Objetodela aplicacion. . . ........cotir it it nene e eenennenas 53
Ladisciplinadelaaplicacion ...............uiieiinimeniiinenireananannn 54

Elllamado Derechojurisprudencial. . ... ... ..ot 55



50

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

1. El caracter de la reforma de la Ley 2070.

1) No se puede dejar de compartir el juicio
ampliamente positivo expresado por Cornd sobre
la Ley 2070, con la cual se ha reformado el titulo
preliminar del Cédigo Civil. Se trata —dijo Cornti—
de una ley que se caracteriza por “el estilo sobrio,
claro y conciso, realizado por el dominio de las
categorfas y del vocabulario cientifico del pensa-
miento juridico” y “aparece en una visién tebrica y
practica en el orden de las técnicas, tanto como en
el de los valores, como sintesis ejemplar de una
concepcion elevada del Derecho”.

2) Entre los diversos méritos de esta reforma
debe subrayarse el de haber reivindicado al
Cadigo Civil y, con él, en todo el Ordenamiento
juridico, la sistematicidad, la unitariedad y la cohe-
rencia, en algunos paises tan gravemente com-
prometidas hoy, tanto que ha hecho surgir en una
parte de la doctrina italiana la duda sobre la utilidad
y sobre la posibilidad misma de la codificacion.

Algunos autores italianos han constatado que
las materias disciplinadas por el Cédigo Civil han
sido objeto de ulteriores particulares leyes, las
cuales las han sustraido del ambito de aplicacién
del Cédigo; la materia del arrendamiento, de los
contratos agrarios, del divorcio, de la adopcién
especial. Ademas, se ha observado, la interferen-
cia de normas fiscales y penales, en particular en
cuanto concierne a los seguros obligatorios de
responsabilidad civil y, en el pasado, las transac-
ciones en divisa extranjera, etc., sustraen de
hecho otras materias a los principios sistematicos
del Cédigo, los que se revelan, pues, ilusorios. En
fin, la formaci6n de leyes para la solucién de pro-
blemas del todo contingentes, determinada por la
necesidad de prevenir o de componer conflictos de
especlficos intereses de algunas categorfas de
ciudadanos, en particular en materia de trabajo y
sustancialmente privadas del carécter de generali-
dad y abstraccién, en el cual se ve la tutela del
interés de la colectividad, parecen haber compro-
metido definitivamente la unidad y sistematicidad,
no solamente del Cédigo, sino también de todo el
Ordenamiento juridico. Se ha considerado que,
como con la Revolucién francesa se ha abierto la
era de la codificacién, asf a fines de este siglo, en
plena revolucién postindustrial se habria abierto la
era de la descodificacion.

3) En una relacion, leflda en el XI Congreso
organizado por la Academia Internacional de Dere-
cho Comparado, en Caracas, el 29 de agosto

de 1982, un autorizado estudioso italiano, el pro-
fesor Sacco, ha observado cémo gran parte de los
ordenamientos juridicos del mundo se basan sobre
las codificaciones y seria del todo erréneo hablar
de la era de la descodificacion. Sucesivamente,
otro destacado estudioso, el profesor Busnelli
ampliamente ha demostrado en una valiosa
monograffa, el actual valor de la codificacion
(BUSNELLLI, M diritto civile tra codice e legislazione
speciale, Guida Editori, Napoli, 1984). Aquf se
puede agregar que en los mismos palises del Com-
mon Law, los “statutes” y los “acts” se estan con-
virtiendo en verdaderas y propias codificaciones y
se elaboran recopilaciones organizadas y siste-
méticas de los principios juridicos que inspiran
esta 0 aquella parte del “case law”, en general
vinculantes (Uniform Commercial Code), con la
consecuencia de restringir progresivamente el
area de los "mores”.

4) El desorden legislativo, la falta de rigor
técnico en la formulacién de las leyes, la ema-
nacién de normas contradictorias y confusas, el
abuso del delicadisimo instrumento legislativo son
datos de hecho siempre presentes en la historia de
la humanidad y contra los cuales ha surgido la exi-
gencia de recoger en forma orgénica y coherente
las diversas normas dispersas en una legislacion
fragmentaria y caética. El relieve de los autores
italianos deberfa llevar a conclusiones opuestas,
respecto a aquellas por ellos presentadas. No la
renuncia a la unidad y sistematicidad del Orde-
namiento, no la rendicién a las incapacidades o a
la mala voluntad de las personas que, detentando
el poder, cumplen la funcién legislativa, pero la
investigacién de todos los expedientes técnicos
para que por el principio de no contradiccién, se
evite que el particular, al respetar unas normas, se
encuentre con que viola otras y, pues, potenciar,
en lugar de debilitar los criterios que han inducido a
las codificaciones.

5) Con el articulo 14 del titulo preliminar se
reafirma el papel del Cédigo Civil como nicleo pri-
mario de todo el Ordenamiento jurldico, esta-
bleciendo que sus normas son supletorias,
cualquiera que sea la materia disciplinada. Con los
articulos 1 y 2 viene establecido el rango de las
fuentes, predisponiendo asi un medio seguro y
objetivo para la superacion de las antinomias y con
los articulos 7 y 8 viene dispuesto el sistema de
coordinacién entre las normas nuevas y las nor-
mas viejas. Las disposiciones contenidas en estos
articulos informan todo el Ordenamiento y ponen
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las bases de la unidad y del orden, fundamentales
garantlas para la libertad de los ciudadanos, que al

gstado de Derecho piden un gobierno de Derecho
y no “de por derecho”.

2, Interpretacién y aplicacién de las normas.

1) El significado y el papel de la interpretaci6n
y de la aplicacion de las normas no merecerfan,
por lo general, la precisa normativa que se en-
cuentra en el titulo preliminar. En esta normativa,
en cambio, reside tal vez el mayor mérito de la ley
de reforma.

La interpretacion es vista en doctrina muy fre-
cuentemente como instrumental para la aplicacion
y en funcién de esta Gltima se ha dilatado o
restringido la nocion de la primera. Asl, se habla de
interpretacion restrictiva o extensiva (respecto a la
formulacién literal), de interpretacion histérica-evo-
lutiva (respecto al momento de la emanacién de
las normas), de interpretacién integrativa, analé6-
gica, etc. Por otra parte, la aplicacién, que se ac-
tualiza, mediante la emanacién de normas indivi-
duales y concretas, ha sido considerada mas en la
perspectiva de creacién del Derecho en el caso
concreto, que en lade la concretizacién de las nor-
mas abstractas a aplicar y se han atribuido a ella
una amplitud que a menudo no tenfan ningun so-
porte en la normativa vigente. La polémica con-
traposicién entre el formalismo juridico y el dere-
cho libre, entre el derecho legislativo estatico y
amorfo y el derecho judicial dinamico y vivo, entre
el punto de vista externo y el interno de conside-
racién del Ordenamiento juridico segun las ense-
fanzas de Hart, recuerda precisamente la falta de
univocidad de criterio en el definir interpretacion y
aplicacién.

2) En términos muy aproximados las referidas
contraposiciones se fundamentan en el plano li-
teral en la multiplicidad de los diversos significados
de “derecho” y, en el plano sustancial sobre la de-
fensa del poder de parte de sus detentores. Con el
nombre de derecho se ha hecho referencia a los
mas variados contenidos: desde la idea de la justi-
cia eterna e inmutable y desde los preceptos divi-
nos esculpidos en la conciencia del individuo o
revelados en los textos sagrados, a las 6rdenes
del principe, a la normativa que se deberia deducir
de la legislacion, de la cultura del pueblo, de las
tr_adiciones histéricas y nacionales, de las exigen-
Cias sociales, y del mismo modo en que viene apli-
cado por aquellos que tienen la fuerza. En esta
gama de significados cualquier nocion en tema de

interpretacién y de aplicacién puede agilmente
autodefinirse el verdadero Derecho.

Por otra parte, en el plano sustancial, existe la
exigencia de negar la omnipotencia de la ley, sea
de aquellos que ven en ella el instrumento de im-
posiciones y de abuso de parte de los detentores
del poder, sea de estos Ultimos que encuentran en
las leyes limites a sus abusos. Aumentar o dismi-
nuir el poder de aquellos que deben aplicar la ley
puede estar en funcién sea de una, sea de la otra
exigencia. Me limito a recordar el papel de |a juris-
prudencia en el periodo nazi de la historia ale-
mana, para subrayar cuanto sea delicado el pro-
blema de la aplicaci6n y tal vez un poco optimista,
si no ingenuo, afirmar, con Vega Benayés, que de
los “excesos inconstitucionales™ serfan histérica-
mente responsables solamente los poderes ejecu-
tivo y legislativo y nunca el judicial. Todo el drama
de la relacién entre Derecho y aplicacién se revela
en un dicho popular “es inutil tener razén si no se
tiene un juez que te la dé”. Es un dicho que se pue-
de repetir muy frecuentemente al leer ciertas sen-
tencias.

3) Con el articulo 10 viene establecido el
carécter de la interpretacion que aparece como la
actividad dirigida al conocimiento y a la decisién
del Ordenamiento juridico vigente en Costa Rica.

Por los articulos 11, 12, 13, 15y 16 viene es-
tablecido el carécter de la aplicaciéon y aparece una
rigurosa determinacién de los limites que el Poder
Judicial encuentra en el ejercicio de la funcién juris-
diccional.

Todas disposiciones que, a pesar de su so-
briedad, tienen el mérito de establecer con pre-
cisién objeto y limites de la interpretacion y objeto
y funcion de la aplicacién.

3. Objeto de la interpretacion.

1) El articulo 10 establece que objeto de la
interpretaciéon son las normas, aquellas normas
que constituyen el Ordenamiento juridico, del cual
el articulo 1 del Titulo Preliminar enfatiza las fuen-
tes. Va a este prop6sito observado que mientras el
titulo del capitulo 1 es “Fuentes del Derecho”, el
articulo 1 del mismo capitulo dispone sobre las
“Fuentes del Ordenamiento juridico”, con la conse-
cuencia de que, segun el Cédigo Civil, el Derecho
se identifica en el Ordenamiento juridico. La Ley
ha evitado cuidadosamente usar la palabra Dere-
cho, salvo con referencia a los principios gene-
rales. No porque haya principios generales que
puedan existir fuera del Derecho Positivo, dado
que ellos se inducen por abstraccion de las normas
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positivas, sino porque en la terminologfa tradi-
cional se usa la expresién de principios generales
del Derecho y no del Ordenamiento.

Viene asl excluida la invocacién del mito de un
derecho que exista fuera del Ordenamiento juri-
dico, un derecho preexistente del cual el Orde-
namiento positivo deberfa ser un reflejo o uno de
los componentes, de un modelo, expresién del
sentido innato de justicia, entendido como igualdad
o como libertad, o como libertad en la igualdad y al
cual el legislador deberia escrupulosamente ate-
nerse.

2) Con el articulo 1 viene enfatizado el prin-
cipio monistico de las fuentes y rechazada todavia
una vez mas la tesis de la pluralidad de las fuen-
tes. El Ordenamiento juridico esta constituido todo
y solamente por las fuentes legislativamente indi-
cadas, con una doble consecuencia.

No hay posibilidad alguna de atribuir a hechos
diversos de los indicados en la norma la capacidad
de crear Derecho. Se excluye asli la tentativa de
algunos autores de dar crédito o fuerza obligatoria
en sentido juridico al Derecho natural, entendido
éste sea en la antigua concepcién de universalidad
e inmutabilidad, sea en aquella moderna de cons-
tante adaptacién a la realidad social, al senti-
miento jurfdico nacional, al espiritu del pueblo. Se
excluye asl también la posibilidad de dar crédito a
las llamadas fuentes materiales, sino dentro de los
Iimites de su recepcién en las formales, enumera-
das por el articulo 1. Solo éstas, en efecto, hacen
surgir las normas jurfdicas, aun si en forma tal vez
despreciativa se dijo que éstas constituyen la
simple manifestacién o modalidad del solo Dere-
cho positivo (Orgaz). La necesidad, las exigencias
sociales, las instancias econémicas, las aspira-
ciones morales, los valores, las ideologlas que,
segun la doctrina, constituyen las fuentes materia-
les, forman el material que el legislador considera
en la formacién de la ley, pertenecen pues a la
politica legislativa y son prioridad respecto a las
fuentes. Lo que estas ultimas recepcionan, es de-
cir, la sustancia objetivada en ellas constituye
aquello que el articulo 10 denomina “esplritu y fi-
nalidad”, el articulo 12 “razén” y la doctrina indica
como ratio legis que es objetivada en la norma.

3) El articulo 4 de la Ley de reforma establece
que éste deroga las leyes que se le opongan. El
caracter taxativo del articulo 1, como resulta con-
firmado por el articulo 6, induce a considerar que
desde la entrada en vigencia de la ley, se ha de-
rogado la parte del articulo 7 de la Ley General de

Administracién Publica N° 6627 que incluye la juris-
prudencia entre las fuentes formales no escritas
del Ordenamiento juridico administrativo. Es ver-
dad que el articulo 14 extiende el ambito de efica-
cia de las disposiciones del Cddigo a la materia de
otras leyes solo en forma supletoria; pero es ver-
dad, también, que la Ley 2070 es cronol6gica-
mente sucesiva a la Ley General de la Adminis-
tracion Publica (2 de mayo de 1978) la cual hace
referencia no a normas de naturaleza administra-
tiva, sino a las normas del Ordenamiento diciendo
especificamente: “las normas no escritas —como
la costumbre, la jurisprudencia y los principios ge-
nerales de derecho—".

4. Naturaleza de la interpretacion.

1) La investigacion dirigida a conocer y a
describir el Ordenamiento juridico, como resulta
del sistema de las fuentes establecido (articulo 6),
esté indicada por el articulo 10, con la expresién
interpretacion, en una terminologla generalmente
acogida. Es probable que muchas cuestiones sur-
gidas y discutidas en doctrina sean una conse-
cuencia de aquella terminologfa, que ha inducido a
filosofos y juristas a acentuar mas el significado
extrajuridico que el juridico.

En el significado extrajuridico la interpretaci6n
indica la actividad hermenéutica que es propia,
caracteristica y exclusiva, del espliritu humano
frente a cualquier forma expresiva o representa-
tiva. El resultado de esta actividad es diverso
segun el grado de cultura, de sensibilidad, de ca-
pacidad intelectiva, la formacién general y espe-
cifica, el ambiente social del sujeto intérprete.
Este, frente a una forma expresiva o representa-
tiva que es muda, atribuye, y pues crea el con-
tenido o el significado representado. Basta re-
flexionar en el diverso contenido que puede ser
atribuido a una poesia por un literato o por un
analfabeto.

Se ensefia normalmente que también el ju-
rista, frente a las proposiciones normativas, expre-
sadas por proposiciones lingulsticas, desarrolla la
misma actividad hermenéutica y que por lo tanto
pertenece al contenido normativo de las proposi-
ciones el aporte de su capacidad, sensibilidad, cul-
tura, ideal de justicia, etc.

Si se considera que el articulo 10, asl como
otras legislaciones de la familia romano-germa-
nica, establece los criterios de interpretacion, se
comprende cémo la interpretacién del jurista no
tiene nada que ver con la actividad hermenéutica
del espiritu humano, la cual por definicion no
puede estar sujeta a normas jurldicas. Si se con-
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sidera, pues, que una sentencia basada sobre
“interpretacion” realizada en violacion del articu-
lo 10, puede ser casada por el tribunal superior, se
comprende que no solamente el legislador no
quiso tomarse el derecho de disciplinar la actividad
espiritual humana, sino que dict6 conscientemente
normas juridicas. Con la consecuencia que otra
cosa es la interpretacion en sentido no juridico y
otra la interpretacién en sentido juridico.

2) Si objeto del estudio del jurista son las
fuentes del Ordenamiento, el estudio se dirige a
conocer y a describir las fuentes, que son los
hechos a los cuales el articulo 1 atribuye la ca-
pacidad de producir normas generales y abstrac-
tas, que contribuyan a la formacién del Ordena-
miento juridico. E! estudio, por lo tanto, se dirige a
hechos que pertenecen al mundo de lo real, no al
de las ideas y que se manifiestan en ciertos docu-
mentos, la Constitucion, la ley de aprobacion y de
ratificacion de los tratados internacionales, las
diversas leyes asi como también en los documen-
tos de los cuales resulte demostrada la existencia
de la costumbre y de los usos (articulo 3).

El estudio de los documentos y, pues, de las
proposiciones lingiisticas en ellos contenidas,
constituye la indagacion tipica y exclusiva del
jurista, el cual actda un poco como el historiador en
cuanto se refiere a la autenticidad y la validez de
los documentos y del critico literario en cuanto se
refiere al contenido de las proposiciones lingiisti-
cas. En esta segunda fase la actividad del jurista
comienza donde termina la hermenéutica del
espiritu humano, como resulta de lo dispuesto por
el articulo 10.

5. Ladisciplina de la interpretacion.

1) Al establecer los criterios con los cuales el
jurista debe “interpretar” las proposiciones norma-
tivas, el articulo 10 impone cual, entre los innume-
rables significados que en fase hermenéutica se
pueden atribuir a las proposiciones linguisticas,
sea el escogido o dispuesto por el legislador. En
cualquier lenguaje las palabras no tienen un signifi-
cado propio, intrinseco, sino el que les viene
atribuido por el uso: por lo tanto a cada palabra
pueden corresponder diversos significados, a
menudo heterogéneos, si no contradictorios. Entre
los diversos significados que, en abstracto, puede
tener cada palabra usada en las proposiciones
lingiiisticas normativas, el jurista debe no escoger
el que més le guste, sino el “propio” (el que co-
rresponde); o sea el técnico juridico, que, diferen-
temente del significado que se le atribuye en el
lenguaje coman, es univoco. A aquella palabra co-

rresponde siempre y solamente un Gnico signifi-
cado. En la proposicion el significado técnico
puede ser ulteriormente precisado: una cosa es
decir el sujeto, otra cosa es decir sujeto capaz o
sujeto obligado, etc.

El Ordenamiento, como entidad unitaria y
organica lleva consigo que las proposiciones nor-
mativas, consideradas en el contexto general,
puedan adquirir un significado técnico particular, a
la determinacién del cual deben obligatoriamente
concurrir los antecedentes histéricos y legislativos
y la preeminente consideracion de la ratio, objeti-
vada en la norma.

2) Motivos de orden légico, antes que juridico,
inducen a rechazar la tesis de la pluralidad de sig-
nificados de las normas. Si a ellas vienen atribui-
dos diversos significados, quiere decir que la
investigacion no ha sido rigurosa. En efecto, a las
proposiciones normativas puede ser reconocido un
solo significado, desde el momento en que en una
misma norma no puede tener una disposicion y al
mismo tiempo una disposicion diversa. Entra en la
tarea del estudioso la busqueda en el ambito del
Ordenamiento de todos los criterios juridicos id6-
neos para superar las antinomias, sean ellas de
normas, sean ellas de expresiones normativas. In-
terpretar en sentido juridico significa por tanto la
formacién de un vocabulario técnico, rigurosa-
mente elaborado, de forma que a cada expresion
corresponda un Unico significado, asl como puede
obtenerse de las elaboraciones del sistema norma-
tivo, en el cual cada prevision tiene su precisa
colocacién.

6. Objeto de la aplicacién.

1) El articulo 6 establece que las cuestiones
se resuelven ateniéndose al sistema de fuentes
establecido por el articulo 1. Disposicién que es
conforme con la normativa constitucional (articu-
los 166 y 159) asi como también otra normativa del
Ordenamiento (articulo 5 Ley Organica del Poder
Judicial). Pero viene precisado que el deber inex-
cusable de resolver los casos sometidos al juicio
no se refiere sélo a la solucién, sino también al
deber de atenernos al sistema de las fuentes.

Viene asl establecido que el jurista debe apli-
car s6lo el Ordenamiento, como resulta de las
fuentes formales, con un procedimiento silogistico
y deductivo, mediante el cual viene concretizada la
norma abstracta. Esta normativamente dispuesto
que el jurista no pueda sino atenerse a las fuentes
formales y no esta consentida la referencia a fuen-
tes diversas. No hay para el juez ninguna “justi-
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ficaci6n” para no cumplir el deber que se le ha
impuesto.

2) Es cierto que el deber, como todos los de-
beres, puede ser cumplido o incumplido y que, no
obstante el articulo 6, el juez de hecho puede no
atenerse al sistema de las fuentes. Aparte de los
mas graves casos de prevaricato, delito previsto
por el articulo 348 del Cédigo Penal, es cierto que,
no obstante lo que diversas veces se ha afirmado
en doctrina, la falta de aplicacion del Ordena-
miento, aun constante y en hipétesis por parte de
todos los jueces, no darfa lugar a una “fuente de
derecho” nueva y diversa de aquellas previstas por
el articulo 1, dado que por disposicion del articu-
lo 8 “contra la observancia de las leyes no puede
alegarse desuso, ni costumbre o practica en con-
trario”. La falta de aplicacién serfa siempre un
comportamiento “contra legem”.

Se excluye que el jurista pueda desconocer la
fuerza obligatoria de una norma, solamente por-
que no esta conforme con las propias ideas de jus-
ticia o a las propias convicciones morales. Por
disposiciéon del articulo 6 él esta llamado no a
juzgar de legibus si no a juzgar ex legibus y hacer
valer la idea de justicia, las orientaciones y los va-
lores “queridos” por el legislador que resultan ob-
jetivados en las normas.

7. Ladisciplina de la aplicacién.

1) Con razén Cornd ha reconocido a la
Ley 2070 el caracter de flexibilidad, la cual confiere
a la aplicacién de las normas un caracter de huma-
nidad y de adherencia a la realidad social que no
se encuentra facilmente en otras legislaciones: sin
renunciar al principio de que el juez debe aplicar
siempre y sélo el Ordenamiento juridico, como re-
sulta del sistema de las fuentes, el legislador ha
conferido al juez un amplio poder discrecional, aun
si rigidamente delimitado. El resultado del ejercicio
de este poder se queda limitado al caso concreto
juzgado y no constituye un precedente obligatorio
y vinculante para los juicios sucesivos, sea porque
sustancialmente adherente al caso concreto, sea
porque no se acoge el principio del Stare decisis.

El orden de los criterios con los que el jurista
debe aplicar el Ordenamiento est4d normativa-
mente dispuesto. El juez debe en primer lugar apli-
car las fuentes formales no escritas, esto es aque-
llas que son dictadas para los fines de interpretar,
delimitar e integrar las fuentes escritas: la cos-
tumbre, los usos y los principios generales. Debe,
ademas, tener en cuenta la realidad social, tal
como es constatable en el momento de la apli-

caci6n (articulo 10) y ponderar la equidad y, en fin,
aplicar la analogfa. Viene asl establecido que la
sentencia no es un acto de intuicion o de senti-
miento, como ha sido afirmado por algunos, ni que
pueda existir una decision a la cual luego atribuir
una norma para justificacién, sino el resultado de
un preciso procedimiento ldgico.

2) La aplicacion de la costumbre y de los usos
puede aparecer admitida solo cuando estuviere
invocada por las partes, dado que la ley requiere
que sea probada la existencia y la carga de la
prueba incumbe a aquel que la invoca. Es verdad
que el articulo 3 subordina la aplicacién a la
demostracion de la existencia y a la conformidad
con la moral y con el orden publico en las hipétesis
en las cuales falte otra disposicién normativa, pero
es verdad también que el Ordenamiento no parece
acoger la hipotesis de costumbre o de usos no
demostrables y no demostrados.

En todo caso la demostracién va efectuada
con los medios de prueba en las formas y dentro
de los limites consentidos por los cédigos Civil y de
Procedimientos y como es una demostracién que
la parte tiene que dar al juez, es necesario que ella
sea tal como para convencerlo y pues la existencia
sea reconocida en la sentencia. Tratandose de
cuestiones de hecho, no parece que la decision del
juez esté sujeta al juicio de legitimidad del Tribunal
de Casacibn y tratAindose ademas de un recono-
cimiento en sentencia, éste no es vinculante para
el futuro.

3) Los principios generales, que vienen elabo-
rados mediante un procedimiento de abstraccién
del Ordenamiento son determinados por el mismo
juez que debe aplicarlos, aunque las partes no los
invoquen. De la Ley 2070, por ejemplo, parece
poderse delinear algunos principios generales: la
voluntad individual, hecho psiquico, no es idénea
para producir efectos juridicos: estos ultimos son
producto del acto de autonomia privada, o sea, de
una voluntad expresada en las formas y dentro de
los Iimites del Ordenamiento (articulos 17 y 18); el
interés del particular no es merecedor de tutela
juridica sino dentro de los limites en los cuales sea
acogida por el Ordenamiento como Derecho sub-
jetivo (articulos 21 y 22); las intenciones y los moti-
vos subjetivos son relevantes, sin embargo, ellos
estan considerados cada vez que resulta el fraus a
la ley: “fraus omnia corrumpit” (articulo 20).

4) Tienen igualmente aplicacién, sin invo-
cacién de las partes, sea la norma en la adap-
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tacion a la realidad social, sea la referencia a la
equidad. La primera resuelve una antigua y deba-
tida cuestiéon relativa al conflicto entre la estética
de las normas cristalizadas en las fuentes formales
y la dinamica de la realidad a la cual la norma es
aplicada. A este propdsito ha sido observado, por
gjemplo, cuan diversa sea la aplicacion de una
norma en perfodos de crisis y en perfodos de
bienestar. La segunda resuelve las otras cues-
tiones, igualmente debatidas, sobre la no opor-
tunidad de que a situaciones subjetivas diferentes,
vengan determinados efectos idénticos. En este
campo es de gran ayuda la jurisprudencia que, aun
no siendo vinculante, es aquf una via de la cual, de
hecho, no se puede prescindir.

5) Dado que el Ordenamiento esta inter-
namente constituido por las Unicas fuentes indi-
cadas por el articulo 1, que por lo tanto no hay ju-
ridicidad fuera del Ordenamiento y que el Poder
Judicial tiene la sola funcién de aplicar el Ordena-
miento (articulo 6) no pueden existir situaciones
juridicamente relevantes y susceptibles de pronun-
ciamiento judicial, si no resultan previstas por el
Ordenamiento.

La tesis de la existencia de lagunas, por tanto,
es de naturaleza ideolégica, no cientificamente
correcta. Las lagunas son pensables solamente
con una confrontacién entre el Ordenamiento jurl-
dico positivo a aplicarse y un modelo ideal de Or-
denamiento en el cual haya previsiones que faltan
en el Ordenamiento juridico positivo. Si bien hay
textos legislativos que hacen expresa remision a
las lagunas (articulo 9, n2, Ley General de la Admi-
nistracién Publica), si una hip6tesis no resulta dis-
ciplinada por el Ordenamiento, tal hipGtesis es
juridicamente irrelevante. En el Ordenamiento
juridico italiano por ejemplo, el transporte de
cortesfa y las disposiciones fiduciarias entre vivos
se consideran en general juridicamente irrelevan-
tes.

A partir del erréneo presupuesto de que pue-
dan existir lagunas, el mismo articulo 5 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial parece establecer que
mediante la analogla se pueda crear una norma
inexistente. El articulo 12, en vez, esta formulado
técnicamente en forma mas rigurosa. Si la ana-
logla permite aplicar una norma que disciplina un
presupuesto semejante al expresamente indicado
Yy para el cual haya identidad de ratio, el juez, en
virtud del articulo 6, debe aplicar las normas y no
Puede dejar de aplicarlas con la justificacién de la
falta de previsién del supuesto especifico. Esto
significa que el Ordenamiento juridico, por fuerza

del articulo 12, va aplicado independientemente de
la falta de previsién del presupuesto especifico, en
todos los casos en que este supuesto se presenta
en concreto y semejante y por el cual haya identi-
dad de ratio. No hay creacién de una norma nueva,
sino aplicacién del Ordenamiento vigente, dado
que si el supuesto no es semejante y la ratio no es
idéntica el Ordenamiento no encontraria apli-
cacion.

Igual razonamiento vale para la equidad que
en tanto constituye norma en cuanto la ley ex-
presamente lo permite (articulo 11).

8. Elllamado Derecho jurisprudencial.

1) La sentencia con autoridad de cosa juz-
gada, en todo caso, conforme o no conforme con
el Ordenamiento, justa o injusta, equitativa o ini-
cua, es norma individual y concreta a la cual el
Ordenamiento juridico atribuye la eficacia de disci-
plinar el caso concreto. La sentencia no tiene una
fuerza propia, sino que la adquiere en virtud del
Ordenamiento y bajo este perfil es correcto decir
que ella crea derecho para el caso especifico.

El estudio de las sentencias, emitidas en un
periodo dado y por un dado numero de jueces per-
mite, por ejemplo, establecer el porcentaje de las
que se remiten a precedentes de la jurisprudencia
nacional o extranjera, o constatar si y hasta qué
punto los jueces —en concreto— aplican el Orde-
namiento en un sentido o en otro, pertenece a la
sociologfa del Derecho, no a la ciencia del Dere-
cho. Para aquel estudio en efecto, se aplica la
metodologla propia de la investigacion sociologica
dirigida a registrar y catalogar los hechos no la de
la ciencia juridica, dirigida a conocer, describir y
sistematizar las normas de un dado Ordena-
miento.

La no obligatoriedad juridica de los preceden-
tes y la naturaleza socioldgica de la investigacion
dirigida hacia ellos no disminuyen ciertamente la
importancia de las investigaciones cuyos resulta-
dos, a menudo, vienen indicados como Derecho
jurisprudencial. Férmula brevilocuente para indicar
cémo, en efecto, viene entendido y aplicado el Or-
denamiento, para indicar con ello la “realidad
juridica”, la cual reviste una relevante importancia
no solamente para los operadores del Derecho
que contribuyen a la formulacién de esta realidad,
sino para el mismo legislador si quiere ser atento y
sensible.

2) La recopilacién de las sentencias, aunque
rigurosamente sistematizadas, continGa siendo
siempre y solamente una resefa de sentencias y
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no puede tener el caracter unitario y sistematico
que es propio del Ordenamiento jurfdico. Tanto
menos ella permite la previsiéon de las decisiones
que seran tomadas por sentencias futuras, como
con una cierta ingenuidad afirma el realismo
jurldico.

Va agregado, por meérito esta vez precisa-
mente de los sostenedores del realismo jurfdico,
que de ella no se logra un cuadro perfectamente
correspondiente a la realidad, dado que el caso
concreto no se puede nunca conocer: sea porque
éste llega por medio de la representacién de aque-
llos que lo refieren, sea porque al juez esas mis-
mas representaciones llegan mutiladas y alteradas
por los limites legales puestos a las pruebas.

3) El articulo 9, con un encomiable sentido
realista, ha atribuido caracter de criterio informador
del Ordenamiento juridico a la doctrina que, en
modo reiterado, viene dictada por las salas de
casacion de la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Plena, al aplicar las fuentes escritas y las no
escritas, con excepcién de los usos. Ha sido acer-

* %

tadamente constatado que los jueces Yy los opera-
dores de Derecho se atienen a la jurisprudencia
constante y uniforme, aun no compartida. Los
jueces porque en ella encuentran conforte en las
argumentaciones adoptadas para la solucién
tomada y porque la adhesion permite la uniformi-
dad y la igualdad de tratamiento. Los operadores
porque aun cuando pudieran conseguir una
solucién diversa de los tribunales inferiores, con
extrema probabilidad esta solucion vendria casada
por el tribunal superior.

Con el articulo 9, la referencia a la jurispruden-
cia constante se convierte en un argumento en el
cual el juez debe pronunciarse. La falta de obliga-
toriedad, por una parte, y la independencia del
juez, por otra, permite que se pueda acoger
motivandoles adecuadamente soluciones diversas
y a la Corte cambiar su propia jurisprudencia, tute-
lando asi las funciones propias de este alto 6rgano
judicial, llamado histéricamente a garantizar una
interpretaciéon del Ordenamiento “justa, verda-
dera y uniforme” en la dinamica de su aplica-
cion.
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“FERNANDO COTO ALBAN'

LA INDEPENDENCIA JUDICIAL
COMO DISPOSITIVO DE GARANTIA

. INTRODUCCION.

Con toda sinceridad puedo decir que no me
he visto nunca frente a una invitacién a la
reflexion tan sugestiva como la que se contiene
en el programa rector de estas jornadas.

Y no puede por menos de ser asf si se piensa
en el cimulo de factores que prestan originalidad
y atractivo a este encuentro.

En este sentido creo que mas all4 de la pro-
pia relevancia de los temas en si mismos consi-
derados, el primer factor de singularidad lo aporta
el marco. Nicaragua como pals convertido en vir-
tud de su esfuerzo en punto de referencia del mas
alto valor simbélico de la lucha secular por la liber-
tad, que hoy vive aqul una, tremenda desde
luego, pero también rica y aleccionadora expe-
riencia. Pero asimismo Nicaragua como pals que
se enfrenta a un proceso de institucionalizacién
abierto y en curso, lo que contribuye a reforzar el
interés de nuestro debate, en la medida que re-
clama el planteamiento de los temas, no en el
vaclo teérico, sino a un nivel de practicabilidad,
como para salir al encuentro de los problemas
concretos.

Por otra parte, resulta también singular que
desde instituciones como las convocantes, de un
pais enfrentado a la mas dura de las emergen-
cias, se nos invite a discurrir sobre garantias,
sobre formas de control democratico. A difundir
un tipo de pensamiento que hoy por cierto no
goza de las simpatias de ninguno de los poderes
de los paises de la Europa democratica aqui
representados.

Desde mi perspectiva, no de tedrico, sino de
juez de a pie que al mismo tiempo que “dice el
derecho” trata de reflexionar sobre lo que hace y
las condiciones en que lo hace, hay algunas cues-
tiones de las propuestas que revisten particular
interés,

PROF. PERFECTO ANDRES IBANEZ
Juez de Instruccion de Madrid, Espafia

Pienso sobre todo en la sugestiva asociacién
de categorfas como las de “divisién de poderes” y
“proceso revolucionario”; “juez” y “revolucién”; o
de “independencia judicial” en ese contexto.

. DIVISION DE PODERES Y PROCESO

REVOLUCIONARIO.

Cuando bajo la ribrica “poder y justicia” se
propone como tema a considerar “el papel de la
teorfa de la divisibn de poderes en un proceso
revolucionario”, dirfa que una de dos, o tras la
propuesta del programa se esconde un excelente
humorista.

O bien se busca sinceramente una forma,
distinta de las conocidas, de concebir el poder
que hace la revolucién. Porque si nos
atuviéramos al dato de experiencia lo correcto
serfa sin duda hablar no tanto del papel, sino del
no-papel, del no-lugar de la divisién de poderes
(ni siquiera como punto de referencia teérico) en
la practica revolucionaria, fuere del signo que
fuere.

El poder que hace una revolucién, poder fuer-
te por antonomasia, propende naturalmente a lle-
varse mal con aquel principio, tanto por razones
que dirfamos ideales, como por motivos pura-
mente pragmaticos.

El principio de autolimitacion que subyace a
la férmula de Montesquieu, en el caso del poder
revolucionario carecerfa de sentido, tratandose
por un lado de un poder carismatico cuyo potente
grado de legitimidad le hace sentirse por encima
de cualquier riesgo de prevaricacién; y por otro,
de un poder en situacién de necesidad, que justi-
fica cualquier renuncia a la idea de limite, que por
otra parte siempre militarfa a favor del enemigo.

Pero el poder, es siempre en alguna medida
o —como ha escrito Ferrajoli—, signo y funcién
de la desigualdad social. Y el poder revolucionario
no ha gestado nunca demasiada imaginacién en
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la forma de organizarse, olvidando demasiado
pronto que la revolucién no esta solo ni preferen-
temente en los fines sino en los medios. Por eso,
con frecuencia, al Estado revolucionario ha
seguido una “contrarrevolucion estatica”
(Lefebvre), al erigirse el Estado mismo en verda-
dero obstaculo en el camino de la revolucién, que
no tendria que ser otro que el de la democracia.

La historia de los Estados revolucionarios
esta empedrada de faciles y tristes procesos de
degeneracion hacia formas nada revolucionarias
de ejercicio del poder, hacia la asuncién de mo-
dalidades de éste tipicamente instrumentales del
dominio de clase.

Por eso me parece particularmente impor-
tante pensar en lo que puede aportar a una ex-
periencia como la nicaragiiense de hoy el nucleo
ideal que la experiencia histérica ha depositado
en el que se conoce como principio de “division de
poderes”.

Un nucleo que con toda razén sélo se en-
cuentra “en la observacién pesimista fundamental
de que cualquier detentador del poder se ve lle-
vado a abusar de él y que el Unico modo de evitar
el abuso —una vez comprobada la escasa sensi-
bilidad del poder a las invectivas moralistas— es
dividir los poderes de manera que jamas coincida
el autor de la regla con su ejecutor”. (Silvestri).

La afirmacién precedente abre a nuestra
consideracién un amplisimo abanico de cues-
tiones relativas a la manera de evitar el eterno
retorno hacia cualquier forma de omnipotencia y
autonomizacién de la politica respecto de los in-
tereses sociales; hacia el analisis de posibles for-
mas de participacion efectiva; pero desde el punto
de vista que a mi mas me interesa, plantea el
tema de la garantfa de los derechos de libertad y
de las garantlas juridicas, y el papel que en este
ambito corresponde a la jurisdiccién.

lll. EL LLAMADO PODER JUDICIAL EN EL
ESTADO DE DERECHO.

Como es bien sabido, la separacion de
poderes habria tenido como consecuencia para el
judicial la que se concreta en la apertura de un
espacio franco de control politico en el que la
magistratura en su conjunto, pero sobre todo los
jueces en particular, podrfan ser independientes
en la aplicacién del derecho.

Curiosamente, el modelo organizativo previs-
topara hacer eficaz ese postulado ha sido elconce-
bido por Napole6n. El encuadramiento de los jue-
ces en una férrea estructura funcionarial situada
en posicion dependiente respecto del ejecutivo.

Este modelo ha estado vigente en palses
como Francia, naturalmente, ltalia, Espafia, y ha
puesto de manifiesto, entre otras, una curiosa vir-
tud, que es servir lo mismo a gobiernos liberales
que a regimenes autoritarios. Asl, por ejemplo en
Espana, la Ley Organica del Poder Judicial de
1870 permaneci6 vigente hasta el afo pasado, y
el franquismo apenas sl precisO hacer alguna
modificacién escasamente relevante en la vigja
ley del liberalismo decimonénico.

Preguntarse por el posible sentido de la inde-
pendencia de los jueces en el marco de una ex-
periencia revolucionaria y con la vista puesta en
un proceso de institucionalizacion en marcha,
creo que exige reflexionar primero siquiera sea
brevemente, sobre lo que ha significado la
categorfa independencia en la forma que viene
predicandose por la doctrina tradicional sobre el
poder judicial.

Esta concepci6n tiene su punto de arranque
I6gico como es sabido en la consideracién de que
no existe en relacion con el Derecho otro mo-
mento politico que el de su formulacién por los
6rganos legislativos. Una vez verificada en esa
sede la correspondiente opcion, el producto legal
se independiza de su matriz politica, para conver-
tirse en instancia técnica que solo permite ser
manejada técnicamente.

Funcién de este punto de vista sobre el Dere-
cho son los dogmas iuspositivistas relativos a la
naturaleza del ordenamiento juridico: su comple-
tud, su coherencia, es decir su omnimoda ca-
pacidad ordenadora de cualquier situacién y la
ausencia de contradicciones. Es lo que posibilita
que el juez sea solo "bouche de la loi". Cauce
pasivo por el que fluye de manera espontanea y
sin que él tenga que poner nada propio en el es-
fuerzo, la Unica voluntad —del legislador o de la
ley, tanto da— realmente existente.

Intimamente conectados con esta manera de
entender el sentido de la ley y su significacion
para el juez se encuentran los mecanismos de
seleccion de los profesionales de la justicia.

En este sentido creo que cabe a mi pals el
dudoso timbre de gloria de haber puesto en
préactica el que mejor se ajusta a la concepcién de
Montesquieu, aunque evidentemente las moti-
vaciones subyacentes en uno y otro caso sean
bastante diversas.

Vale la pena una breve digresién sobre el

particular. En Espafa el ingreso en la magistra-

tura ha tenido y tiene lugar a través del que se
conoce como sistema de oposicién. Sustan-
cialmente se resume en la exigencia de memori-
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zaciéon de un amplisimo temario comprensivo de
casi todas las disciplinas positivas previamente
gstudiadas para obtener la licenciatura. Pero con
uyna curiosa y nada gratuita particularidad, y es
que el “aspirante” tiene un tiempo limitado para la
exposicion oral de cada tema, que le impone por
un lado prescindir en la preparacion de todo lo
que no sea directamente derecho positivo o
alguna leve consideraciébn puramente exegética,
y. por otra parte, en el momento del examen,
decir practicamente de memoria todo lo que sabe.

Tanto es asi que Oliet y Serena, en una
clasica obra dirigida a futuros jueces, escribieron
hace bastantes afos que “la oposicién es sustan-
cial e inevitablemente por tanto, la ejecucién en el
acto del examen de los 'discos’ previamente im-
presionados en el derecho del opositor con arre-
glo al programa”. De este modo los autores cita-
dos, sin pretenderio, puesto que era ajena a su
valoracién cualquier pretensién critica, ofrecian
probablemente la visibn mas ajustada a la reali-
dad de un meétodo de seleccibn que hubiera
sorprendido a Montesquieu por su grado de fun-
cionalidad a la produccién del tipo de juez
“onografico” que él habla postulado.

El esquema encontraba su complemento
adecuado en la figura del “preparador”, magis-
trado maduro y experimentado, buen conocedor
de los secretos del oficio y seguro transmisor de
la ideologia corporativa. Y también en la comision
examinadora, constituida hasta hace apenas unos
meses en su casi totalidad también por magistra-
dos, bien situados jerarquicamente, controladores
asl no solo de la disciplina interna, sino también
del acceso a la corporacion.

El paso por ese rito de iniciacién tendria
seg(n un viejo magistrado espafol, naturalmente
“apolitico”, aunque conocido exponente de la ex-
trema derecha, la virtualidad de imprimir al se-
leccionado una especie de “uncién carismatica”
(de Miguel). :

De este modo, un curioso proceso de
seleccion, que necesariamente implica también
seleccion econémica, en la medida en que exigia
un tiempo dilatado de preparacion a costa de la
economfa familiar, una concepcion puramente
positivista del Derecho, una cultura del juez en fin
cortada por el patron de los esquemas
jerarquicos, configuraban el modelo idéneo del
magistrado ciertamente capaz para el ejercicio
adecuado de la “independencia”.

Ese tipo de magistrado que, podia decir con
razén Casamayor, la burguesia no necesitaba
comprar, por haberlo adquirido previamente a

través de un cuidadoso sistema de seleccién-for-
macion.

Resulta también curioso comprobar como
junto a la reduccién del derecho a una serie de
nociones catequisticas, en la formaci6n del juez
tradicional se daba un absoluto desprecio por el
conocimiento relativo a la adquisicion y a la critica
del material probatorio. Los prejuicios de clase y
la visién del mundo recibida por via de autoridad
garantizaban un resultado que muchos jueces
vivian como cierta aptitud o capacidad para una
captaci6n casi magica del verdadero sentido de la
realidad. Era el fruto del carisma.

Un juez asi, naturalmente, no podia por
menos de ser “apolitico”. No sé en otras latitudes,
pero en Espafa, hasta hace poco, la politica para
los jueces ha tenido connotaciones tan negativas
y oscuras como el sexo para los catélicos. La
interdiccién de la politica ha sido algo asl como el
sexto mandamiento para los jueces.

También puede recordarse aqui la opinién de
un viejo magistrado del Tribunal Supremo espaiol
durante los aifos del franquismo. Al ser pregun-
tado, ya en la transicién democratica, como habfa
vivido la politica la alta magistratura durante la
etapa anterior, respondia: “nosotros en el Su-
premo, cuando en Espafia habia una sola politica,
le hemos servido, algunos incluso con entusias-
mo. Ahora cuando en Espafa hay mas de una
politica, lo prudente es abstenerse”.

Una obra reciente del profesor Bastida, sobre
el pensamiento politico del Tribunal Supremo en
la Dictadura, aftiade a esa opinioén justamente lo
que le falta: que en Espana “habia una sola
politica” durante el franquismo porque la magis-
tratura, sobre todo la alta magistratura, colaboré
activamente a que las demas estuvieran en la
carcel.

Por eso aquella frase, debidamente integrada
en su contexto, pone de relieve qué es lo que
efectivamente se traté de garantizar siempre con
ese modelo de seleccién organizacion. No la apo-
liticidad, sino la incorporaciéon plena de los jueces
a una determinada politica; no la neutralidad sino
la aflotacién del pluralismo en la magistratura. La
separacion de los jueces y la creacion en torno a
los mismos de un cordén sanitario que les man-
tuviera al margen de cualquier posible
contaminacion y contacto con el fluido social.

Un factor importante en la reproduccion y
mantenimiento de ese esquema lo dio la forma de
organizaciéon en ‘“carrera” y el sistema discipli-
nario.

La primera producia como fruto inmediato la




60

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

colocacién del juez que empieza, ante un futuro
profesional constituido por una serie de escalones
en régimen ascendente. La promoci6n interna, el
acceso a los puestos de mayor dignidad formal
estaria siempre condicionado al otorgamiento del
placet por los detentadores del poder jerarquico,
administradores también del control disciplinario.
Y situados en los grados en el sistema de instan-
cias.

A su vez, la formulacién de los ilicitos discipli- -
narios, siempre en términos de gran amplitud, de-
jaba al juez a expensas de aquéllos.

Ambos mecanismos, jerarquico y discipli-
nario, actuando sobre un cuerpo de funcionarios
extraldo de determinado sector social por el pro-
cedimiento que se ha dicho, producfa como con-
secuencia inevitable un orden judicial predis-
puesto al ejercicio de una unica calidad de inde-
pendencia. La independencia y la separacion de
la sociedad, es decir, de los estratos de la misma
no representados por los detentadores del poder,
que a su vez y por el cauce del ministerio corres-
pondiente ejercian también el poder interno a la
propia carrera.

Todavla, y por si pudiera quedar algln “cabo
suelto”, aquellos medios de que en cualquier caso
tendrfa que depender la posible proyeccion
practica de la justicia, fundamentalmente los re-
cursos materiales y la policfa, permanecian en
manos del ejecutivo.

Aln mas, y para cerrar el circuito, el Minis-
terio Fiscal y su poderosa capacidad de incidencia
intraprocesal, quedaba también anclada en el
area del gobierno, en algunos casos, y en otros,
cuando menos estructurado de manera idénea
para servir de freno a cualquier posible
manifestacién indeseada de independencia.

IV. EL GOBIERNO DEMOCRATICO DE LA

JUSTICIA.

italia en la inmediata segunda posguerra,
Espafna bastantes afios después, con la
Constitucibn de 1978, han conocido modifica-
ciones relevantes en la manera de configurar el
gobierno del llamado poder judicial, con trascen-
dencia también para la situacién estatutaria del
juez. No hay que decir que el caso espafiol tiene
inspiracién directa en el modelo italiano. Que el
Consejo General del Poder Judicial tomé
inspiracién directa del Consiglio Superiore della
Magistratura,

De forma esquematica y necesariamente
simplificadora, se puede afirmar que en ambos
casos, y como reaccion frente al papel jugado por

la magistratura en apoyo de una experiencia au-
toritaria, se trat6, por una parte de evitar futuras
posibles instrumentalizaciones de los jueces
desde el ejecutivo, y al mismo tiempo, evitar
también un tipo de gobierno de los jueces por los
jueces que pudiera desembocar en una forma sin
duda indeseable de “mandarinato judicial”.

Fruto de ello fueron los Consejos, en los que
se trataba de ensayar una forma de democracia
participativa en el interior de la propia carrera judi-
cial, y también la participacién parlamentaria di-
recta en el gobierno de la misma. (20/10 en un
caso, 12/8 en el otro, es la forma en que se
materializaron los coeficientes de participacion ju-
dicial y parlamentaria en la nueva institucion).

Consecuencias inmediatas del nuevo sistema
serfan:

1. Distanciamiento del ejecutivo y consiguien-
temente apertura de un ambito de relativa
autonomia politica del Poder Judicial.

2. Apertura a su vez de ese ambito a la ex-
periencia del pluralismo. Esto ciertamente condi-
cionado en cuanto a su intensidad, por el modo
de eleccién de jueces y parlamentarios, pero en
cualquier caso de ineludible constatacion como un
dato cierto.

3. Crecimiento democratico en el interior de
la magistratura, como consecuencia del efecto
disolvente para el viejo orden jerarquico que
supuso la insercibn en él de un mecanismo
democrético-representativo. Incluso aun cuando,
como ha ocurrido en Espafa, el principio
democratico no haya llegado a permear toda la
estructura judicial por falta de un desarrollo cohe-
rente, la posibilidad de concurrencia de los mis-
mos jueces a la configuracién del gobierno de la
propia institucion, produjo como consecuencia
inmediata una liberacién de la instancia politico-
cultural antes reprimida y una notable trans-
formacion del clima de la vieja carrera. También
por ende una distinta manera de relacionarsé
aquella con la sociedad y una diferente
percepcidn social de la misma.

Asl, sin hablar del caso italiano, que €S
paradigmatico al respecto, el caso espafiol, mas
modesto, no es menos significativo. La im-
plantacién del Consejo en nuestra realidad consti-
tucional trajo como inmediata consecuencia 12
generalizacién del fenémeno asociativo en 13
magistratura, la apertura de un permanente @ in-
tenso debate sobre las formas concurrentes de
concebir el papel del juez en la sociedad, a
afloracion de actitudes diversas entre los jueces ¥
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como consecuencia la ruptura del mito del apoliti-
cismo. La posibilidad para determinados intereses
sociales de encontrar un eco y una acogida en
esa sede institucional que antes no hablan encon-
trado. La colocacion en fin de la justicia en el
camino que puede conducirla a hallarse mas
cerca de la sociedad.

Todo esto, hay que decirlo, aun cuando la
mayorfa de la magistratura espafola —hablo de
hace apenas 4 afios— era todavia notablemente
conservadora, como procedente de la situacién
anterior predemocrética. Pero aun asl, como
decfa y aun antes de que se hubieran producido
cambios sustanciales en la composici6n personal
de la misma, sl habfa cambiado el “clima” en su
interior.

Algunas vicisitudes que no cabrfa enumerar
aqul han dado lugar a la introduccién de una
modificacién de importancia en el sistema elec-
toral de los miembros del CGPJ. Ahora todos, es
decir, no solo los de origen parlamentario, sino
también los de extraccién judicial, desde 1985,
han pasado a ser elegidos directamente por las
Cortes Generales, es decir, por el Parlamento.

Segln los propios exponentes de la mayoria
parlamentaria que llevé a cabo esta modificacion
—discutible y discutida— se intentaba por ese
camino de aportar a la justicia un mayor coefi-
ciente de legitimacion democrética, mediante su
insercién en el ambito de la soberania popular.

En la practica se traté de llevar a cabo una
operacién de doble significado. De un lado evitar
el posible control de una parte significativa del
Consejo por la derecha todavia mayoritariamente
representada entre los jueces. Por otra y simul-
taneamente, concentrar el poder poniendo al al-
cance la mayoria gobernante tambien directa-
mente el judicial. Lo que se completaba con una
lamativa reduccién de las atribuciones del Con-
sejo en beneficio del Ministerio de Justicia.

Es decir, cuando se decla estar potenciando
la legitimacién democratica del 6rgano de gobier-
no de la justicia, curiosamente se reducla de ma-
nera importante su significacion politico-consti-
tucional y sus competencias.

La practica ha puesto inmediatamente de
manifiesto cémo la concentracién masiva del
Poder, incluso del poder democratico, puede ter-
minar siendo un obstaculo para la democracia
misma. Trataré de ilustrarlo en el caso espaiiol y
con base en experiencias recientes.

Hace apenas unos meses, una jueza de Bil-
bao, ciudad del Pais Vasco, en el norte de
Espafia, una regi6n azotada por el terrorismo, du-

rante la investigacién de un delito de tortura posi-
blemente cometido por miembros de la Guardia
Civil, se ha visto obligada a hacer comparecer a
declarar a un crecido nimero de miembros de
ese instituto armado. Pues bien, el Gobierno, sin
duda incémodo por la decisién judicial, ha dado
una orden de incomparecencia a los guardias civi-
les citados, que es una orden de desobediencia al
mandato judicial, en contradiccion flagrante con el
imperativo contenido en el art. 118 del texto cons-
titucional.

El caso planteaba sin duda una situacion
limite, en la que todas las fuerzas politicas de la
oposicién, amplios sectores de la intelectualidad
juridica, la magistratura en pleno, ha estado clara-
mente por la condena de la actitud gubernamen-
tal, como claro atentado contra uno de los princi-
pios basicos del Estado de Derecho.

Pues bien, el CGPJ, constitucionalmente
comisionado para la defensa de la independencia
judicial, pero directa expresibn —en virtud del
nuevo sistema de eleccion— de la mayorfa socia-
lista gobernante, ha protagonizado una vergon-
zosa actitud de inhibicién.

Mas tarde, en ocasién de una importante
declaracion de la Junta de Jueces de Instruccion
de Madrid a prop6sito de ciertas manifestaciones
de la corrupcion que existe en la policia, y de pro-
testa contra la inexistencia de policia judicial, y
peticion de constitucion de una comisién par-
lamentaria de encuesta sobre el estado de la
policia, el Consejo eludiendo afrontar la cuestion
de fondo planteada, ha optado por imponer una
abusiva ley de silencio a los jueces. Dirigida de
manera evidente en la practica no contra la dere-
cha judicial, sino contra el sector de la magistra-
tura que plantea al gobierno cuestiones inc6-
modas que son otras tantas exigencias de la
profundizacion de la democracia.

Es decir, una vez méas, el nuevo CGPJ en-
frentado al grave dilema de tener que decantarse
entre la defensa de determinados principios y la
demanda de su urgente asuncién por las corres-
pondientes instituciones, o la solidaridad con la
mayoria en el gobierno, cuya politica se cues-
tiona, y a la que los actuales componentes del
Consejo deben su presencia en la institucion, se
han decidido por lo Ultimo.

Creo que este excursus sobre una vicisitud
reciente en materia de independencia judicial en
Espana, sobre el fondo de lo anteriormente ex-
puesto, puede permitirnos extraer alguna con-
clusién, relativa al sentido de la independencia.

La independencia de la magistratura, en tanto
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que presupuesto de la independencia del juez, a
su vez es presupuesto de la efectividad de la
garantfa de los derechos fundamentales, de-
manda la existencia de un espacio institucional de
autonomia relativa frente a otras sedes de poder.

Y no conviene incurrir en la falacia de que la
independencia de los jueces debe reivindicarse
frente a quienes ejercen el poder con criterios
no-democraticos, para después olvidar esa exi-
gencia frente a quienes puedan detentarlo con
mayor legitimidad.

Como se ha visto por lo expuesto, en
Espafia, en la experiencia reciente, en presencia
de una magistratura menos democratica en su
composicién personal que los otros poderes del
Estado, salidos ya de las urnas, se ha argumen-
tado capciosamente que se apostaba por el factor
“legitimacion”, con olvido de que sea cual fuere el
sistema de designacién de los jueces, éstos al fin
mas que por su origen se legitiman por la rigurosa
observancia del régimen de garantias consti-
tucionalmente previsto y por el cumplimiento fiel
de las exigencias procedimentales. Algo que exi-
ge de ellos hallarse en la posibilidad real de ser
independientes frente al poder, que es pre-
supuesto de la posibilidad de ser “terceros”, im-
parciales respecto de los intereses en conflicto en
cada caso, sean éstos cualesquiera que fueren.

De ahl que la independencia del 6rgano de
gobierno sea un presupuesto de la del propio
magistrado. Independencia la del primero que no
quiere decir ausencia de coordinacién sobre todo
con el 6rgano de expresién de la soberania popu-
lar, que es precisamente lo que se trataba de evi-
tar, con la presencia de parlamentarios en los
Consejos italiano y espafiol. Independencia la del
segundo permanentemente contrastada por la ne-
cesidad de observancia de la ley, por la efec-
tividad de la contradiccién, mediante el control
que significa la existencia de un sistema de ins-
tancias y recursos, y en fin la posibilidad de una
critica pablica abierta y libre.

Una justicia independiente, constitucional-
mente fundada; un juez independiente situado
objetivamente en condiciones de interpretar la ley
en libertad y en conciencia, y naturaimente en el
marco de los legitimos controles que se ha dicho,
tendran siempre una dimensién de contrapoder,
da garantia del disenso, de limite para la
actuacion que de quienes gestionan otros centros
de poder dentro del Estado, el ejecutivo, sobre
todo. Una justicia y un juez de esa naturaleza
pueden y deben resultar incémodos, sobre todo al
gobierno, en muchos supuestos concretos. Pero

son una garantia de la autenticidad de la de-
mocracia y un permanente factor de legitimaci6n
para quienes la administran.

V. JUECES Y REVOLUCION.

La asociaci6n de ambos términos me sugiere
dos tipos de experiencias, ninguna en realidad sa-
tisfactoria.

Pienso por un lado en los jueces producto de
ese modelo de organizacibn a que antes me he
referido, agentes de primera linea en la tarea de
criminalizar cualquier forma de contestacién al or-
den establecido, cualquier esfuerzo orientado a la
transformacién de lo existente. Dispuestos siem-
pre a ir mas alla del tenor de la propia ley en su
funcién de servicio permanente a la inmovilidad
social.

Es el juez cuya particular forma de ser inde-
pendiente suponia la permanente y subrepticia
integracién en el area del poder y el distancia-
miento de los fenémenos sociales. Es el juez que
ha constituido siempre un obstaculo en el afian-
zamiento y la consolidacién de derechos como el
de huelga, o a expresarse libremente, reduciendo
el alcance de los progresos que los movimientos
sociales podfan haber inscrito en el &mbito legisla-
tivo. Es el juez que, por ejemplo en Espaia, hasta
hace poco y como para llevar hasta el limite del
absurdo su actitud de cancerbero de la
conservacion, ha llevado a los repertorios juris-
prudenciales innovaciones como las que en sus
momentos pudieron representar el “bikini” o el
“top-less”, por poner dos ejemplos bien significati-
VOS.

Pienso también en los jueces “de la
revolucién”, en los jueces revolucionarios, de la
justicia de combate.

No trato de valorar situaciones, me interesan
sobre todo los modelos, y en ambos, salvando
todas las distancias que hay sin duda que salvar,
encuentro sin embargo estructuraimente un fondo
comun que me parece igualmente recusable.

El juez del primer tipo hace profesién de fe en
las garantlas, pero no las asume, porque sélo es
realmente garante del poder, y llegado el caso
acepta también de buen grado ponerlas entre
paréntesis siempre que la situacién lo requiera,
por imperativos de excepcionalidad. Es el juez del
"film" de Costa Gavras, “Seccion especial’,
siempre dispuesto a considerarse movilizado ya
hacer lo que se le pida como si estuviera en per-
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manente estado de servicio. . . a la justicia,
faltarfa mas, y si fuera necesario mas alla o por
encima de la ley.

El juez del segundo tipo tiene frente al ante-
rior el valor de la sinceridad. No es tiempo para
las garantias. Se juzga al enemigo que como tal
estd previamente condenado, por lo que repre-
senta de obstaculo para el nuevo orden que trata
de implantarse.

En ambos casos, la consigna es que el fin
justifica los medios, y lo que es peor, asi se ali-
menta una dinamica de la que no sera ya f4cil
salir. En el primer caso, porque ni siquiera se pre-
tende; en el segundo porque a la primera actitud
del juez militante deberé seguir otra de juez vigi-
lante, es decir, siempre combatiente, a riesgo de
parcialidad y de no llegar a ser nunca ese "tercero
desinteresado”, cauce por el que pueda discurrir
la diversidad de intereses que legitimamente se
enfrenten en las Sociedades Plurales.

VI. POSIBLE PAPEL DEL JUEZ EN LA
INSTITUCIONALIZACION DE LA REVO-
LUCION COMO INSTITUCIONALIZACION
DE LA DEMOCRACIA.

No sé si me equivoco, pero me arriesgaré a
decir que los regimenes revolucionarios lo han
sido muy pocos en el campo de la justicia judicial.
Han sido escasamente imaginativos a la hora de
enfrentarse con la organizacién de una nueva jus-
ticia. En general en el marco de las experiencias
revolucionarias la justicia ha seguido ejerciendo
las clasicas funciones de la justicia de siempre.
Ha continuado siendo sobre todo aparato
ideol6gico e instrumento de represion, antes que
nada. Cierto que los valores difundidos y las con-
. ductas reprimidas han podido ser otras, pero en
general el modo de hacerlo ha discurrido por
cauces plenamente convencionales.

Todo lo mas en muchas experiencias
histéricas, se habra acudido a la constitucién de
algunos tribunales populares, pero unas veces
para dar cobertura a auténticas operaciones de
linchamiento, y con demasiada frecuencia a for-
mas impresentables de “justicia” sumarfsima.

Pues bien, esto —expuesto ahora de manera
interesadamente esquematica y simplificadora—
Podria explicarse como sucedido al dictado de
Situaciones de necesidad elemental, y entenderse
en esa clave.

Pero lo que produce desolacién es compro-
bar como casi sistematicamente, pasados esos
Primeros momentos, los procesos de institucio-
nalizacion en materia de justicia, comienzan a

desplazarse, pero hacia atrds. Y se suele descu-
brir lo efectiva y lo practica que puede resultar
para una labor de "gobierno fuerte” una justicia
jerarquizada y sumisa. Y se asume sospechosa-
mente el viejo esquema, que el modelo francés,
ideado por Napoledn para ser cauce —inteligente
desde luego— no de revolucién sino para la
contrarrevolucién en la justicia. Se opera en fin
con el esquema nada revolucionario de que
alguna institucién podrfa ser instrumento inani-
mado, puro dispositivo técnico al servicio en
ultimo término de quien ocasionalmente la con-
duzca. Con olvido de una idea fundamental, ésta
si bien revolucionaria, y es que las instituciones
nacen generalmente para posibilitar la defensa,
para garantizar la estabilidad de determinados
sistemas de intereses. Que no son inocentes.
Que aparentemente desplazados en situaciones
de profunda transformacion social, pueden seguir
viviendo de manera latente y subrepticia bajo la
forma de supervivencia de ciertos aparatos.

¢Querria decirse con esto que nada de “lo
anterior” puede servir en este campo? No desde
luego, porque la historia de la lucha por la
humanizaciéon de la sociedad no ha empezado
ayer. Se puede y se debe volver la cara hacia el
pasado juridico pero es para retomar aquellos
principios basicos que el Estado liberal tomo6 s6lo
para darse una cobertura ideolégica pero renun-
ciando de antemano a hacerlos realidad. Esos
principios que instalaron en el marco de ese mo-
delo de Estado una permanente contradiccion
irresuelta, y que la historia posterior ha enri-
quecido con nuevos contenidos, de profun-
dizacion democratica.

Yo creo, para terminar, que no se debe tener
miedo a ser revolucionarios, profundamente revo-
lucionarios en materia de justicia. Y para ello se
debe como paso primero e inexcusable denunciar
cualquier intento de defender como funcional a
una situacion revolucionaria, un modelo organiza-
tivo pensado para ser vehiculo de justicia repre-
siva y antidemocratica.

Claro que esta reflexion nos lleva necesaria-
mente a discurrir sobre un momento que es ante-
rior al propiamente judicial. ¢Estara el poder dis-
puesto a aceptar ser "menos fuerte” en el sentido
convencional y autoritario, incluso reaccionario,
del término a cambio de buscar la fuerza legitima-
dora que puede aportar una justicia a la medida
de la democracia?

Me parece que esa es la tarea, ciertamente
apasionante, en que deben empefarse los jueces
demdbcratas. También los nicaraglienses, porque
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este pals debe desde luego ganar la guerra, pero  tejido social, y darle articulaciones propias y origi-
necesita como cualquier otro, 0 mas que cualquier nales.

otro, puesto que estd en el centro de todas las Ciertamente no es facil ni tampoco debe exis-
miradas, ganar al mismo tiempo la paz, consolidar ~ tir una férmula magica. ¢Pero es que puede
la convivencia civil, crear sociedad civil, nuevo haber hoy algo que sea fécil para Nicaragua?
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LOS MEDIOS DE IMPUGNACION

En su sentido idiomatico, el vocablo “impug-
nacién” significa accién y efecto de impugnar, e
impugnar es combatir, contradecir, refutar.

Entonces desde el punto de vista gramatical,
los medios de impugnacién, son la via o el camino
para combatir, contradecir o refutar las resolu-
ciones judiciales.

Pero en un concepto juridico, impugnacion es
el acto procesal por el cual se exige del érgano ju-
risdiccional la rescisién o revocacion de una reso-
lucién judicial, que no siendo nula ni anulable es,
sin embargo, violatoria de la ley y, por tanto injus-
ta. Y asi, Carnelutti dice que la impugnacién tiene
por objeto rescindir una resolucién judicial injusta.
Eduardo Pallares, Diccionario de Derecho Proce-
sal Civil, pagina 342.

Pero no faltan procesalistas de la talla del uru-
guayo Eduardo J. Couture que dan un sentido
juridico mucho més amplio al término impug-
nacién, cuando dice que impugnacién es “Accion
y efecto de atacar, tachar o refutar un acto judicial
—las resoluciones lo son— documentos, depo-
sicién testimonial, informe de peritos etc., con el
objeto de obtener su revocacién o invalidacion”.
(Vocabulario Juridico de Couture, pag. 323,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1976). Sinem-
bargo nosotros estudiaremos el tema restrin-
giéndolo a las vias o caminos para combatir, con-
tradecir o refutar las resoluciones judiciales.

Dentro de ese enfoque restringido tenemos
como los medios méas frecuentes por virtud de los
Cuales se procede a la impugnacién de las resolu-
ciones judiciales, los recursos; pero no todos los
medios de impugnacién de resoluciones judiciales
sOn recursos ni con éstos se agotan todos los
medios posibles de impugnar las resoluciones judi-
Ciales.

LIC. EDGAR CORDERO ARIAS

Existen procesos auténomos de impugnacion
de las resoluciones judiciales, como entre nosotros
el recurso extraordinario de revision; y existen pro-
cedimientos incidentales de impugnacién tales
como los de nulidad de resoluciones; y aun mas
existen formas de impugnacién que no son ni
procesos auténomos ni procedimientos inciden-
tales, sino simples actos procesales, verbi gratia,
la aclaracion y la adicién de la sentencia en virtud
de la cual las partes pueden obtener del juez, la
precisién o concrecién de algun pronunciamiento
confuso o contradictorio o que supla cualquier
omisién de pronunciamiento que contenga sobre
puntos discutidos en el litigio. Sin embargo para
algunos autores como los mejicanos Castillo
Larranaga y De Pina, con los actos procesales de
aclaracién y de adicién de sentencias no se trata
de impugnarlas sino de esclarecerlas o completar-
las. Y en verdad que no deja de ser atendible la
objecién de los procesalistas mejicanos en su
“Instituciones de Derecho Procesal Civil", porque
la impugnacién, como lo ensefa otro maestro
mejicano, Eduardo Pallares (Diccionario de Dere-
cho Procesal Civil, Editorial Porria S.A., México,
1960) la impugnacién en sentido puro, esencial,
opera mediante la sustitucién que se hace del fallo
injusto por otro que debe estar apegadoalaleyya
la justicia; la resolucién que en virtud de la
impugnaciéon es revocada o rescindida toma el
nombre de “judicium rescindens” y la que la susti-
tuye se llama “iudicium rescissorium”, y son entes
jurldicos diversos sin importar que las dos estén
contenidas en una sola sentencia. Esto se com-
prende mejor si se observa la parte resolutiva de
las sentencias de segunda instancia: uno de sus
puntos resolutivos contiene la revocacion del fallo
apelado y por ende el "iudicium rescindens” y en
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otro punto resolutivo se declara nueva decisién, o
sea el "iudicium rescissorium”.

De otra parte esa forma como opera la impug-
nacién la distingue de la invalidacién, ya que ésta
destruye la resolucién anulable sin sustituirla por
otra y ya vimos que la impugnacién rescinde o
revoca el primer fallo para producir en su lugar
otro.

El maestro espanol Manuel de la Plaza atri-
buye a todos los procedimientos de impugnacién el
caracter de medios id6éneos para alcanzar el fin
supremo de lograr la justicia, que el proceso debe
perseguir. Dice el maestro De la Plaza, citado por
los mejicanos Castillo Larrafiaga y De Pina en su
“Instituciones”, aludiendo a la tesis de Carnelutti,
segun la cual el principio de inmutabilidad de la
sentencia es consecuencia de su condiciéon de
instrumento productor de certeza jurfdica, que si
bien en el orden puro de los principios, se llegaria a
la conclusién de declarar inconmovible la resolu-
cién, luego que el juez llamado a decidir hubiese
dicho su ultima palabra, tal principio tiene que
ceder ante la posibilidad de una decision injusta y
en ese evento, colocada la doctrina ante el dilema
de respetar lo intrinsecamente injusto, en aras de
la certidumbre, o0 de moderar las consecuencias de
ésta, evitando en cambio la injusticia, se decide, en
contemplacién de ciertas conveniencias, por la
Gitima solucién.

Sigue diciendo el maestro De la Plaza, que “no
pudiéndose sostener que la sentencia no lo es
hasta que adquiere firmeza, no cabe decir que la
impugnacién es un remedio contra la sentencia in-
justa, sino un medio de fiscalizar la justicia de lo
resuelto; tesis que permite, sin atacar en sus fun-
damentos el principio de que el proceso y por tanto
la sentencia que le pone término, son instrumentos
productores de certeza, aumentar las garantias de
justicia de lo resuelto, no s6lo en consideracion al
privativo interés de las partes sino, lo que es mas
importante, en contemplacién de un supremo
interés social”.

Ahondando en el decir del maestro De la
Plaza, que la impugnaci6n es un medio de fisca-
lizar la justicia de lo resuelto, el también maestro
del procedimiento, el italiano Carnelutti, en forma
maestra liga el error judicial que es germen de la
injusticia al concepto de justicia, para explicar la
necesidad del instituto de la impugnacion. Dice el
maestro italiano, que la parte vencida en el no-
venta y nueve por ciento de los casos, clama a la
justicia. Que no se debe creer que esa reaccién
sea pura pérdida sino que puede servir para ga-
rantizar la bondad del juicio. Que la verdad es que

tanto como los hombres son imprudentes al juzgar,
son igualmente sensibles a los errores judiciales, y
tanto mas cuanto esta de por medio su interés. Los
errores judiciales desgraciadamente son posibles y
hasta son frecuentes, e inevitables dentro de cier-
tos limites. Y el ordenamiento del proceso no pue-
de permanecer indiferente a este peligro. Lo que
se necesita ante todo es el descubrimiento del
error. Y a este fin el ordenamiento juridico apro-
vecha la reaccién de la parte que se queja de la
injusticia de la decision.

Agrega Carnelutti que una parte es vencida en
cuanto la decisién perjudica un interés suyo y por
eso, en cuanto acoge la demanda de su adver-
sario. Que puesto que esto se resuelve en la lesién
de un interés suyo, el comportamiento de la parte
frente al vencimiento es decisivo para el descu-
brimiento del error o de la injusticia, como se le
quiera llamar. Si la parte vencida no reacciona se
verifica su aquiescencia. Pero no serfa exacto
argliir de ella que la decisién es justa. Probable-
mente la plena justicia de la decision, es inalcan-
zable; de todos modos es imponderable. Todo lo
que podemos decir es que cuando las partes se
conforman con las decisiones, el proceso ha alcan-
zado su fin: ha vuelto la paz; o si no propiamente la
paz, la quietud; en suma, si no el reconocimiento
de la justicia, la tolerancia de una verdadera o
crelda injusticia. El problema, en términos huma-
nos, esta resuelto.

Cuando la parte vencida no manifiesta su
aquiescencia con la decisién, cuando la cree una
injusticia —verdadera o simplemente crelda— la
finalidad del proceso no ha alcanzado su fin
politico social de poner paz y tranquilidad entre las
partes; mas bien el problema del desajuste entre
los intereses y derechos de las contendoras se
agrava con la decision a la que la parte vencida no
se somete. La situacion es entonces que una parte
no tenga que luchar solo contra la otra parte sino
también contra el juez del cual ella dice que no le
ha hecho justicia. Y la valoracién de esa situacion
que viene a ser determinada por la decision y
la falta de aquiescencia de la parte a la que perju-
dica, es necesaria para profundizar el cono-
cimiento del instituto de la impugnacion.

Porque como dice Carnelutti: “La palabra
impugnacién no se podria explicar de otra manera
puesto que alude a un combate, en el cual el ver-
dadero adversario no es tanto la otra parte cuanto
el juez a quo. No se puede disimular, si se quiere
llegar al fondo, que en el denominado proceso de
impugnacién él —el juez— tiene una posicién que
no difiere mucho de la de un imputado: se le
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imputa, en verdad, ya que no una culpa pero al
menos un error, incluso MAas que un error, en
cuanto de ese error depende un dafo sufrido por la
parte vencida”.

La parte vencida quiere eliminar la decisi6n
que ha estatuido su vencimiento y esta aspiracion
suya es tenida en cuenta por la ley, no tanto por
cuanto que un error judicial no se puede excluir
siempre, cuanto porque aquella aspiracion de la
parte vencida es un Indice de perduracién de la li-
tis.

Esta reaccion del vencido denuncia el fracaso
del juicio, a decir de Carnelutti, quien agrega que
es necesario entonces hacer algo mas para que el
orden sea restaurado; y que “Lo que hay que
hacer, en el fondo, es la misma cosa que el juez
hace con el juicio de las partes: someterlos a
prueba. Se trata, esta vez, de juzgar el juicio del
juez, lo que no se puede hacer mas que volviendo
a juzgar aquelio que él ha juzgado ya".

La impugnacién es un remedio contra la injus-
ticia mientras que la invalidacion es un remedio
contra la nulidad. Segun el Derecho romano
clasico, la injusticia de la decisién pronunciada por
el iudex no podia hacerla valer el vencido sino a
través de la nulidad, de la “querela nullitatis” y asl
se relacionaba la “querela nullitatis™ con la impug-
nacion.

A través de una evolucién histérica el remedio
contra la injusticia de la decision, se ha venido
desvinculando de su invalidez. El epfiogo de ese
desarrollo es la absorcién de la invalidacion en la
impugnacion. Hoy en dia, la “querela nullitatis” ha
sido absorta por la impugnacién. Esta regla es
consagrada en el parafo cuarto del articulo
trescientos ochenta y cinco del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles nuestro, con la férmula: “La de
resoluciones (nulidad) debe alegarse al interponer
el recurso que quepa contra ellas”; y en el inciso a)
del articulo 872 en la férmula: “El escrito de ape-
lacién (de un auto simple) aparte de gestiones de
nulidad concomitante no podré contener peticiones
ajenas al recurso”.

Carnelutti hace una clasificacién de la impug-
nacién en simple o incondicionada y condicionada
0 condicional.

Expresa que puede ocurrir que baste la im-
pugnacién para decidir sobre la eficacia de la
decision impugnada, de manera que el juez ad
quem, sea al que se acude con la impugnacion en
constraste con el a quo sea el que dio la decisién
impugnada, tenga ante sfi la posibilidad de volver a
juzgar como si la primera decisiébn no existiese.
Este tipo de impugnacion, agrega, inviste al juez

ad quem de la potestad jurisdiccional como si
fuese el juez a quo, dentro de los limites de las
cuestiones a las cuales la impugnacién se refie-
re. Un nombre riguroso de este tipo de im-
pugnacion serfa impugnacién simple o incondicio-
nada.

Cuando la impugnacién tiene tal caracter, la
decision adquiere eficacia sélo en su defecto;
la decisi6n esta sujeta a la condicién suspensiva
de la falta de impugnacion.

Cuando la impugnaci6n es simple, la decision
ad quem toma el lugar de la decisién impugnada,
el cual por asi decirlo, ha quedado vacante. Por lo
tanto, no se debe hablar de efecto suspensivo de
la apelacion, el que no suspende sino que impide
la perfeccion de la decision impugnada.

Conforme a la concepcién de Carnelutti, “pue-
de ocurrir de otra parte que la impugnacién esté
subordinada a ciertas condiciones como ocuire en
el procedimiento de casacion; entonces so-
lamente, en cuanto el juez ad quem declara que la
condicién o las condiciones se han verificado, quita
de en medio la setencia impugnada y despeja el
terreno para el nuevo juicio. En tal caso, la decision
esta sujeta no a la condicién suspensiva de la falta
de impugnacién, sino a la condicién resolutoria de
una providencia del juez ad quem que determi-
ne su rescision. La denominacién mas exacta de
este otro tipo de impugnacién deberfa ser pues la
de impugnacién condicionada o condicional. En
estos casos, el proceso ad quem se articula en dos
fases, a las cuales se acostumbra a dar el nombre,
no del todo preciso, de iudicium rescindens y de
iudicium rescissorium; en la primera fase el juez ad
quem, decide si concurren o0 no las condiciones
prescritas a fin de que la decisién impugnada deba
0 no deba ser rescindida; en la segunda, el juez
mismo o un juez diverso, cuando la rescision haya
sido pronunciada, sustituye a la sentencia impug-
nada que ahora juridicamente no existe ya, la
nueva decision.

Examinemos ahora la cuestién del juez de la
impugnacion.

Hay ciertamente impugnaciones que se pro-
ponen al mismo juez que ha pronunciado la
decision impugnada; ejemplo entre nosotros es la
revocatoria. Pero como dice Carnelutti en su obra
“Derecho y Proceso”, “aun cuando el juez sea un
hombre moralmente digno no es nunca agradable
reconocer haberse equivocado y tanto mas dadas
las respectivas posiciones del juez y de la parte, la
superioridad del juez favorece las tentaciones de la
soberbia, que son las mas tenaces y las mas
engafiosas en el &nimo humano”.
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Se comprende de lo que dice Carnelutti, que
la tendencia del ordenamiento procesal es que el
juez ante quien se va con la impugnacion, el ad
quem, y el juez que dice la decisién impugnada, el
a quo, sean individuos diversos, aunque la diversi-
dad de los jueces no sea suficiente para agotar
enteramente el problema. En verdad, el sentido
comln indica que cuando se habla de impug-
nacién, se piensa en la critica de la decisién im-
pugnada por un juez superior al que la ha pronun-
ciado. Precisamente sobre esta superioridad del
juez ad quem se asienta aquel tipo de competencia
llamado competencia por razén del grado; y la pro-
pia jerarqufa del orden judicial est4 establecida
para satisfacer a tal exigencia.

La primera impresién de quien valora este
principio es que el critico debe saber mas que el
criticado; y se pregunta por que si el ad quem es
mas capaz e idéneo para hacer justicia que el juez
inferior por qué no se le encomienda desde el prin-
cipio el proceso con lo que se ahorrarfa el costo de
la impugnacién. La razén se capta cuando se
piensa que en el proceso de impugnacion esta
también comprometido el juez a quo, el que se
quiera o no es otro juzgado junto a las partes. Aho-
ra bien, la misma exigencia de la superioridad del
juez a quo respecto de la parte opera en la relacion
jerarquica entre el juez a quo y el juez ad quem.

Se explica asl la exigencia, que el juez de la
impugnacién sea otro distinto del que dijo la deci-
sién impugnada.

Abordemos ahora brevemente el tema de los
Iimites de la demanda de impugnacién.

Al juez ad quem se le propone la misma
cuestién decidida sobre la cual ha juzgado el juez a
quo. Asl la prohibicién de nuevas cuestiones en el
juicio de apelacién la estatuyen algunas leyes,
como la italiana, pero es un principio comin a to-
das las clases de impugnacion.

El error (factible) del juez a quo es el principio
de la impugnacién. Pero el a quo no ha podido
equivocarse sobre lo que no ha podido juzgar. Por
ello no puede ampliarse la cuestién decidida en el
proceso de impugnacién; pero si, al contrario,
puede ser limitada. Cuando muestra el vencido
aquiescencia parcial con la decisién impugnandola
sélo en algunas cuestiones, establece un limite a
la impugnacién. En este caso se habla de impug-
nacién parcial.

Ya para ir concluyendo estas répidas consi-
deraciones sobre los medios de impugnacién nos
referiremos a dos formas que revisten singular
importancia como institutos procesales. Nos referi-
mos a la apelacién y a la casacién.

APELACION viene de “apellare” que significa
llamar y alude al llamado que se hace a un juez
superior para que juzgue mejor que el que ha
juzgado ya. Resulta asl el doble grado, que es
condicién l6gica de! juicio de apelacion y de una
garantfa practica de su mejor resultado. Basta la
impugnacién para quitar a la resolucién impugnada
valor de cosa juzgada y de esa suerte, cuales-
quiera sean los errores que el juez a quo haya
cometido, el juez ad quem tiene via libre para
hacer lo que habrfa debido y podido hacer el
primer juez y de ese modo decidir segun justicia.
Se presenta asl el principio del doble grado como
una garantfa de justicia de la decision.

Interesa sobre manera establecer si el prin-
cipio segun el cual el juez ad quem debe encon-
trarse en la misma situacion que aquella en que se
ha encontrado el juez a quo, llega hasta el punto
que las partes nc pueden aducir en el juicio de
apelacién, siempre dentro de los limites de la cosa
que se juzga, nuevas razones 0 nuevas pruebas.
Esto dltimo que es denominado “ius novorum” si
es posible en nuestro ordenamiento procesal civil.
En efecto, los articulos 888 y 889 franquean a las
partes en el juicio de la apelacion, el derecho de
producir en él nuevas probanzas, aun cuando con
ciertas restricciones contempladas en el nime-
ro 889, cuando se trata de probanzas que no
sean documental y confesional. Esta posibilidad
permite a las partes, con la experiencia de la
sustanciacién del primer grado, advertir deficien-
cias y errores en que ha incurrido y tratar asf de
rectificarlos o corregirlos en la sustanciacién de
segundo grado; porque es un hecho que la injusti-
cia de una decisién puede proceder de errores del
juez pero también de errores de la parte y no
quedarian servidos los intereses de la justicia si el
juicio de impugnaciéon no ayudara a reparar
también estos Gltimos.

CASACION.

Chiovenda advierte que la “querela nullitatis”
es un antecedente remoto de la Casacién y que
tuvo en su tiempo un elemento politico, asociando
la defensa del particular (jus litigatoris) a la del
interés general (jus constitutionis) y tal caracter se
acentla en la organizaciéon de la Casacibn fran-
cesa y en la italiana en las que ese elemento
politico se coordiné con el principio de la division
de los Poderes del Estado.

Y en verdad que en el Derecho romano pare-
ce estar la simiente del instituto de la Casaci6n, en
cuanto, por ejemplo, en el Digesto, Titulo I, Li-
bro XCIX, se dice: “Si expresamente se hubiere
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dictado sentencia contra el rigor del derecho, no
debe ser valida. No se profiere en derecho senten-
cia si se hubiere pronunciado especialmente con-
tra leyes, o contra senado consultos o contra una
constituciéon”.

Pero algunos autores como Colin y Capitant,
clasicos pero siempre vigentes por su maestria,
estiman que la Casaci6n es la obra maestra de la
organizacién juridico-politica de la revolucién
francesa. Y realmente, cuando aparece como insti-
tuto juridicamente organizado, es con el Decreto
de la Asamblea Nacional Constituyente francesa
del 27 de noviembre de 1790, que cre6 la Corte de
Casacion francesa.

Ese Decreto de la Constituyente francesa cre6
un instituto exclusivamente de derecho al atribuirle
como funcién primordial, velar por el mante-
nimiento de la pureza del derecho escrito de la
nacion.

* &

Pero si bien el objeto de la Casacién no es
tanto y principalmente el perjuicio o agravio infe-
rido a los particulares con las ejecutorias de los
tribunales superiores, ni su fin Gltimo es remediar
la vulneracién del interés privado, sino imponer a
los tribunales de segundo grado la instancia, la
recta, verdadera, general y uniforme aplicacion e
interpretacion de las leyes de fondo o doctrinas
legales, mediante la anulacién de las sentencias
en que se produce aquella infraccion, violaciéon y
quebrantamiento de las normas juridicas; no por
ello la Casaci6n deja de ser un importantisimo
medio de impugnacién de las sentencias ejecuto-
rias de los tribunales intermedios, porque la
casacion procedente, anula el fallo ejecutorio para
que se dicte de nuevo con respecto del derecho
escrito y la parte asl victoriosa habra obtenido un
fallo que debe mirarse como la expresion de la jus-
ticia con idénticos efectos a los que produce la
sentencia de los jueces de instancia.
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EN EL CENTENARIO DEL CODIGO CIVIL.

CODIGO CIVIL Y EL MOVIMIENTO LIBERAL

El presente comentario puede tener, apenas,
un interés histérico en relacién con el Cédigo Civil,
cuyo centenario conmemora el Colegio de Aboga-
dos en estos dias. El movimiento liberal del pals; el
Liberalismo del siglo pasado, tuvo que ver con
algunos aspectos del Codigo. Los efectos politicos
y legales del liberalismo tuvieron lugar princi-
palmente en la década de 1880, precisamente en
el tiempo en que se preparaba ese cuerpo de
leyes. Los juristas no eran ajenos a ese movi-
miento, sino por el contrario, en el Colegio de
Abogados habfa algunos de los mas destacados.
Por esta razén el liberalismo influyé en esa
legislacion, y este fenémeno no parece haberse
estudiado en forma apropiada.

El Liberalismo como forma de pensamiento es
una corriente basada en la libertad del hombre en
todos sus aspectos, y por lo tanto, buena. Ese
concepto se dio entre nosotros en un principio.
Después de la independencia reiné en el pals un
clima de igualdad, de libertad, de deseo de
renovaciéon. El disfrute de los derechos de
comunicacién del pensamiento, libertad de cultos,
asociacién, peticion, etc., se impusieron gracias a
la llegada de las ideas en boga en Europa. Ya en
1832, la Ley Federal de libertad de pensamiento y
de imprenta, decia en su articulo 2: “La libertad
mental y la expresa son tan absolutas, que nin-
guna censura previa, ningin reglamento, ningln
Tribunal especial o comun podra restringirla”. Esa
era la concepcion del liberalismo incipiente; “nacié
de una auténtica amplitud de criterio, sin odios, sin
rencores, sin prejuicios ideol6gicos ni clasistas,
que combati6 a los politicos por politica, y a los

LIC. JORGE SOLANO CHACON

clérigos por sus actuaciones y no por sus ideas”.
(Ricardo Blanco Segura: 1884. El Estado, la Iglesia
y las reformas liberales). Sucedié después que,
por liberar al ciudadano de toda atadura o depen-
dencia de la Iglesia, la cual en ese tiempo influfa en
la vida civil y publica, 1a accién de esa forma de
pensar se dio en quitar a aquella su influencia y
deshacerse de una serie de instituciones existen-
tes, con lo que en este aspecto se cay6 en el lla-
mado anticlericalismo. Se identificé liberal con
anticat6lico. Sin embargo la religiosidad de la
nacion que fue tan marcada en la familia, no per-
mitio, por lo menos como regla general, que ese
liberalismo fuera solo de razén. ElI fenémeno
ideolégico terminé en que a algunos politicos y
pensadores les gustaba llamarse liberales, para
darse importancia. El historiador Blanco Segura ha
definido este otro liberalismo como “el simbolo de
libre pensamiento racionalista, de luces y de pro-
greso” y Monsenor Sanabria, refiriéendose al Ge-
neral Guardia, y al General Fernandez, don
Préspero, decfa que el uno protestaba de que era
“catolico pero liberal”, y el otro “liberal pero cato-
lico”, con lo que nos define ese estado mental. En
otra ocasién, comentando el resultado de las fa-
mosas leyes liberales, nos describe las conse-
cuencias de ese movimiento asi: “Pero ni ellos
(gobernantes y legisladores) querian positiva-
mente destruir la unidad religiosa nacional con la
Ley de libertad de cultos, pues que todos querian
la paz religiosa, y las divisiones religiosas la tur-
ban, ni querian que desapareciera la Iglesia, de la
que se declaran protectores y mantenedores, ni
tampoco querian descristianizar positivamente al
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pueblo, cuando menos porque sus atavismos re-
ligiosos se lo impedfan. Segun ellos, habla que
hacer algo “liberal”, otro poco ‘“anticlerical”, y
punto. Eran “catélicos pero liberales”. Esa era su
mentalidad. (Bernardo A. Thiel). Vale la pena ob-
servar que en materia de liberalismo del que esta-
mos hablando, son de cita obligatoria Monsefior
Sanabria, don Ricardo Blanco y don Hernan G.
Peralta, quienes han estudiado méas el fenémeno.
También vale la pena darle una mirada a la
legislacién de ese tiempo: secularizaciéon de ce-
menterios, expulsién del Obispo y prohibicion de
6rdenes religiosas (“que semejantes instituciones
se oponen al espiritu liberal de nuestras leyes
politicas™); ley de libertad de cultos, derogacién del
Concordato, etc.

Pues bien: en ese ambiente nacié el Cédigo
Civil, y ese ambiente fue causa de que Costa Rica
estableciera institutos jurfdicos tales como el divor-
cio con disolucién vincular y el matrimonio civil, que
en otros palses apenas hace pocos afios se ha
establecido, no sin grandes luchas de opinién. EI
divorcio en esa forma lo introdujo el Colegio de
Abogados cuando se le consulté el proyecto, ya
que éste no lo inclufa. También se establecio la
igualdad de derechos de los conyuges, pues era
de rigor antes, conforme al Cédigo de Carrillo que
nos regfa, que la esposa para comparecer en juicio
o contratar en cualquier forma, debfa obtener la
autorizacion del marido. En varios sistemas lega-
les, como en Francia, ese requisito se eliminé a
mediados de este siglo. Escogié como sistema de
propiedad en el matrimonio, la separacion de
bienes de los cényuges, de modo que cada uno
dispone libremente de los que le pertenezcan por
cualquier titulo, acordando Unicamente la comu-
nidad de gananciales al disolverse el matrimonio.
De la bondad o no del sistema, no hay oportunidad
de hablar aqui. Se cre6 el Registro Civil, para sus-
tituir el sistema Unico que llevaba la Iglesia
Catolica. Esto fue, a juicio de Monsefor Sanabria,
una necesidad y un progreso. Se prohibié instituir
heredera de todos los bienes de una persona a
“las iglesias” o institutos de caracter religioso, lo
mismo que al confesor obtener herencia del testa-
dor, etc. Es muy posible que se quisiera evitar lo
que al parecer habla sucedido en otros palses.
Debemos tomar en cuenta, como elemento bésico
para que esas reformas se dieran sin intervencion
alguna de la Iglesia, que el 28 de julio de 1884 se
derog6 el Concordato con la Santa Sede, firmado
en 1852. Excepto en el divorcio y en el matrimonio
civil, con las reformas no salié6 muy perjudicada la
| Iglesia, a juicio también de Monsefior Sanabria.

Las medidas legales adoptadas por ellos, dice,
eran fuertes, pero en la practica tendrian algin
correctivo.

Veamos algunas otras disposiciones relativas
al cambio de legislacion. En el Derecho de Familia,
la inferioridad de la mujer era lamentable: no podia
adquirir o disponer de bienes sin la concurrencia
del marido; no podia testar libremente sin su
autorizacion, como ya dije. El marido podia pedir el
divorcio (el que antes de 1888 era una simple
separacién que no disolvia el vinculo), por adul-
terio de la mujer; pero la mujer s6lo podia pedirlo
cuando se le negaban los alimentos. Como se ve,
la causal de adulterio la habla Gnicamente cuando
la mujer lo cometfa. Curiosamente en el nuevo
Codigo Civil se estableci6 esta causal para el
marido cuando el concubinato fuera "escan-
daloso”, concepto y redaccién vulgar e impropia
para los letrados que redactaron el Codigo. La
mujer préacticamente no ejercla la patria potestad
sobre sus hijos, aun en el caso de enviudar. El hijo
estaba bajo la autoridad del padre hasta la mayori-
dad o emancipacién (Art. 186), y el padre, durante
el matrimonio y después de la disolucion de éste,
tenia el usufructo de los bienes de sus hijos hasta
que éstos cumplieran 25 afios, y era su administra-
dor; la madre no. Después de la disolucién del
matrimonio por muerte del padre, la “tutela de los
menores” pertenecia por derecho a la madre, pero
sin embargo el padre podia nombrar a la madre
sobreviviente y “tutriz” un asociado, sin cuya asis-
tencia no podia hacer acto alguno relativo a la
tutela. (Art. 195). Veamos la curiosa redaccién del
Art. 197: “Si al tiempo de la muerte del marido, la
mujer esta encinta, se nombrara por el padre un
curador al vientre. Al nacimiento del hijo, la madre
serd la tutriz y el curador seré por derecho el tutor
fiscal”. (Este tutor, que lo habfa en toda tutela, era
uno nombrado por el Juez, para que fiscalizara al
otro). La mujer tampoco podia ser tutora, excepto
para sus hijos y nietos; no podia ser testigo instru-
mental: “Los testigos en los instrumentos, no seran
sino del sexo masculino. . .”. (Art. 28). Se permitia
en los testamentos. Hay muchas disposiciones
mas en esa legislacién anterior a 1888 que haclan,
como las que hemos visto y a los ojos del costa-
rricense actual, odiosa la situacién de inferioridad
de la mujer. Podemos decir, entonces que en
Costa Rica la igualdad juridica de la mujer frente al
hombre, comenzé en 1888.

Para terminar quiero referirme a dos insti-
tuciones desaparecidas que en alguna forma
favorecian a la mujer. Disponfa el articulo 970: “El
matrimonio produce entre los cbnyuges una $0-



73

Escaneado por Biblioteca Judicial "'Ternando Coto Alban"

ciedad legal, por la que se hacen entre los dos,
partibles todos los bienes ganados durante la
unién, aunque los capitales traldos sean desi-

uales, 0 aunque el uno llevase capital y el otro
no". La DOTE era la suma de bienes que la mujer u
otro por ella, daba al marido para soportar las car-
gas matrimoniales. Por falta de mejor informaci6n
creo que legalmente no era obligatoria, aunque sf
socialmente. El marido era el administrador de la
dote y en ello tenia las obligaciones del usufruc-
tuario y era responsable de los dafos que le acon-
tecieran por su negligencia y estaba obligado a
restituir la dote después de la separacién del matri-

monio. Las ARRAS eran la donaci6n hecha a la
mujer por su esposo en remuneracién de la dote,
virginidad o juventud. Pasaba a ser de propiedad
exclusiva de la mujer y de sus herederos. Para evi-
tar liberalidades excesivas, no podia exceder de la
décima parte de los bienes del marido.

Con este y otro anterior, modestos comenta-
rios, le rindo mi homenaje al Codigo Civil de 1888
en el centenario de su existencia. Con este cuerpo
de leyes, por mi preferencia en mi profesion de
abogado y no por especializacién, me he fami-
liarizado casi por una tercera parte de mi exis-
tencia.
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. Elarticulo 802 inciso c) del Cédigo de Comer-
cio estipula que en materia compatible con su
naturaleza juridica le son aplicables al pagars,
entre otras disposiciones, los vencimientos a que
puede sujetarse la letra de cambio. Por su parte el
articulo 758 del mismo cédigo, taxativamente enu-
mera los siguientes tipos de vencimiento que rigen
para la cambial: “A la vista, a plazo cierto desde la
vista, a plazo cierto desde su fecha y a fecha fija”.
Los anteriores son los Unicos vencimientos validos
para la letra de cambio, pues el mismo articulo en
su parte final, sanciona con nulidad a aquellos
titulos que indiquen otros vencimientos' o ven-
cimientos sucesivos como expresamente lo sefala
el codigo dicho.

Ahora bien, si las disposiciones de la letra de
cambio referentes al vencimiento le son aplicables
al pagaré, tenemos como efecto obvio y directo de
tal disposicién que los pagarés no pueden suje-
tarse a tractos sucesivos, so pena de nulidad. ¢Es
vélida tal conclusién a la luz de la doctrina de los
titulos cambiarios? ¢Sera valida tan grave con-
clusién en el marco general del Derecho Positivo
costarricense?

Las interrogantes anteriores motivan la elabo-
racién de este trabajo, que pretende realizar un
andlisis de la problematica planteada, mediante un
estudio de los articulos 758 y 802 del Cé6digo de
Comercio, y de todos aquellos aspectos colate-
rales que puedan influir en la misma.

Como ya se mencion6 anteriormente, el ar-
ticulo 802 comienza prescribiendo que todas aque-
llas disposiciones que norman la letra de cambio
son aplicables al pagaré, mientras no se desvirtué
su naturaleza juridica. Cuales materias de la cam-
bial contrarfan la naturaleza del pagaré y cuales
por el contrario le son afines, es cuestién que debe
definirse en el presente trabajo, pues de ello de-
pendera en gran parte la solucién del problema
que nos ocupa y que se reduce a establecer si son
aplicables al pagaré las regulaciones que sobre el
vencimiento rigen a la letra de cambio y por ende
aceptar o rechazar la nulidad del pagare sujeto a
tracto sucesivo en el Derecho Comercial costa-
rricense.

Conviene comenzar entonces buscando en la
génesis y posterior desarrollo histérico de estos
titulos, el origen y la razén de sus similitudes y di-
ferencias, para luego establecer con mayor autori-
dad la aplicabilidad o inaplicabilidad al pagare de
los distintos institutos de la letra de cambio.

Il. Si existi6 la letra de cambio en la antigliedad,
especialmente en Roma, es asunto controversial
que excede los limitados confines de este trabajo.
Sin embargo, se ha establecido con certeza que su
mayor desarrollo tuvo lugar en la Edad Media,® lo
que permite considerar que en su concepcion
moderna, surge de las practicas mercantiles me-
dievales y en consecuencia, prescindiremos de
sus mas remotos antecedentes.

1.  Antiguamente se acostumbraba sefialar como fecha de vencimiento de una letra, el dia o dlas en se celebraba una de las tradiclo-
nales ferias de comerciantes. A estos documentos se les llamé letras feriales, algunas legislaciones todavia conservan este tipo dé

vencimiento.

2. Goldschmidt Levin, “Storia Universale del Diritto Commerciale”, prima traduzione italiana, Unione Tipografico Editrice Torinese,
Torino, 1913, pp. 313-314, sostiene que en su contenldo la cambial era conoclda por los helenos y los romanos, denominandola estos
ultimos “permutatio”. Igualmente sostiene que también en su forma tipica de escritura era ya conocida por los antiguos: “Il titolo ese-
cutivo circa il prestito di Praxicles al Comune di Amorgos, emmesso circa due secoli d.Cr., é un vaglia cambiario a domicilio al ordine
del creditore”, p. 314, nota 73. Sin embargo a pesar de lo anterlor, afirma que no se le encontr6 en tal época en medida considerable.
En sentido contrario y refiriéndose especialmente a Roma, Rehme Paul, “Historia Universal del Derecho Mercantil’, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1941, p. 59 asevera: “. . .mientras que la existencia de la letra de cambio, en el sentido moderno, ni estd

probada nl debe presumirse. .

. También debe rechazarse la tesis de un presunto origen Islamico, Mittermaler, citado por

Goldschmidt, op. cit., p. 314, nota 76, afirmaba el origen &rabe, basado en ciertos documentos encontrados en Florencia por el
abogado Salvagnoll, que segin Mittermaier “probano che le cambiall furone portatl da prima dagll arabi in Sicllia”. Contra esta tesis
Goldschmidt, op. cit., p. 314, “la derlvazione dal diritto arabo manca d'ogni sostengo e d'ogni verosimiglianza”; Goldschmidt luego le
resta importancia a los documentos menclonados por Mittermaler afirmando que nunca fueron publicades. Iguaimente Rehme, op.
cit., p. 86, “En lo que hace referencia especiaimente a la letra de cambio, los repetidos alegatos en favor de su origen islamico care-

cen de fundamento”.

3. Garriguez Joaquin, Tratado de Derecho Mercantil, tomo II, Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1955, p. 141, dice: “. . .El origen dé
la letra de cambio hay que buscario en la Edad Media y en el comercio de las cludades del norte de Italia”. Pirenne Henri, Historia
Econdmica y Social de la Edad Media, Fondo de Cultura Econémica, México, 1975, p. 79, sitia el desarrollo de la cambial en el
siglo XIl, impulsada por las practicas de las ferias comerciales. Goldschmidt, op. cit., p. 314 también sitia su desarrollo inicial a mé-
diados del siglo XIl. Fanfani Amintore, Storia Economica, Tratatto ltaliano di Economia, vol. V; UTET, Torino, 1968, p. 404, afirma que

su mayor auge lo alcanza la letra a finales del siglo XIV.
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Existié en el medioevo un documento notarial
al cual se le ha dado el nombre de “pagaré cam-
piario™ que surgi6 de las practicas de los cambis-
tas o "campsores”, es decir, de los profesionales
del cambio.® Los cambistas originalmente realiza-
pan el cambio de las distintas monedas ma-
nualmente,® recibiendo un tipo y entregando a su
vez, otro diverso. Pero de esa forma de operar,
que consistia en una mera operacion fisica de in-
tercambio de unas monedas por otras, de una
especie de “do ut des”, se pasa a la promesa de
pagar la suma entregada en otro pals o lugar
geografico y en su respectiva moneda de curso
legal.

Del cambio manual se pasa al cambio trayecti-
cio,” que consiste en la promesa de remision de
fondos que se hacla por escrito y en documento
con forma notarial. Es esencial esa remisién de
fondos de un lugar a otro para alcanzar ese nuevo
estadio en la evolucién del pagaré, es esencial una
voluntad tendiente a que tenga lugar una “vendictio
pecuniae absentis pro pecuniae praesenti”.® El lla-
mado “cambium siccum” o sea el cambio estric-
tamente local, no se regia por el derecho cam-
biario.?

El pagaré cambiario también llamado pagaré
domiciliado en su aspecto formal era similar a
cualquier otro documento notarial de su época,
diferenciandose unicamente en que su causa no
era la compraventa o el préstamo sino el cambio.
Mediante este documento se declaraba haber reci-
bido una suma de dinero y se prometia su
restitucion. Como documento notarial que era,
posela fuerza ejecutiva e incorporaba una doble
clausula a la orden: la clausula activa, en virtud de
la cual se prometia pagar a la persona de quien se
recibia el dinero o en su defecto a su mandatario, y
la clausula pasiva, que contenfa la promesa del
cambista de pagar o hacer que se pagase en lugar
distinto y distante.’ A este documento se le
agreg6 otra clausula muy importante, “la de valor”
(“valuta”) “o de recibi”, mediante la cual, el deudor
(cambista) reconocia haber recibido del tenedor,
una determinada suma de dinero, permitiéndole al
acreedor repetir contra el cambista si la obligacion
no era honrada por el socio 0 mandatario suyo.

Como resulta de lo afirmado, estamos frente a
un documento que no es Mas que un pagare, es-
pecial tal vez por haber nacido del cambio y ser el
cambio su causa, pero un pagaré en fin."' La

4. Garriguez Joaquin, op. dit., p. 143, menciona que a este documento (prescindiendo de su sentido moderno) se le ha llamado también

*latra propla domiciliada” o “pagaré domiciliado”.
Ibidem, pp. 142-143.

El llamado *cambium manuale”, “purum®, “sine litteris".
El “cambium Impurum”, “cum carta”, “per litteras”.

® N @ o»

10.

1.

Goldschmidt, op. cit., p. 310, sostiene: “Essenziale per il concetto é adunque esclusivamente la diversita di luogo della (reale o Im-
maginaria) piazza di riscossione e di pagamento (“distantia loci®, “solvere de loco in locum”). L’assegno di denaro senza diversita di
luogo non e affare di cambio nel senso del diritto medievale™.

Ibidem, p. 310.

Garriguez, op. cit., pp. 113-114. También Pirenne, op. cit., p. 79, dice: “Se trata Unicamente de simples promesas escritas de pagar
una cantidad en lugar diferente de aquel en que se contrae la deuda, o, para emplear términos mas jurldicos, de un pagaré a la orden
a determinado plazo. El firmante se compromete al efecto a pagar en otra plaza al remitente 0 a su *nuntius”, es decir a su represen-
tante (clausula activa), o mandar a pagar dicho pagaré por “nuntius” que actie como su representante (cldusula pasiva).

Goldschmidt, op. cit., p. 320, “La forma primittiva della cambiale conclusa per iscritto (delia lettera di cambio) nell medioevo non e,
come viene insegnato quasi senza eccezione, la tratta, cioe la lettera di cambio in forma di assegno, e nemmenao la tratta a nome pro-
prio (c.d. camblale di accomandita), ma el vaglia cambiario: una lettera di camblio nella forma di promessa propria di pagamento”.
Como ejemplo de ese pagaré cambiario transcribimos el siguiente tomado del mismo autor, op. cit., p. 322:

Pisa, 1197

! Podesta dei Pisani ha ricevuto da Bernardus, operarius opere S. Marie 200 libr. den. Pisan e promette in cambio

d/ pagare o al suo, missus 444 yperpera aurl, o alibi si vobis placquerit. (El subrayado es nuestro).
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transiciéon entre el pagaré y la letra tiene lugar pre-
cisamente cuando se pasa de la promesa de pago
al mandato de pago.'? En el momento en que la
redaccién del documento se hace no ya en forma
de reconocimiento de deuda, sino a manera de
asignacién, o sea de orden de pago' girada a un
tercero, cuando los usos comerciales imponen esa
nueva forma, entonces estamos frente a una letra
de cambio en el sentido moderno.

Lo anterior nos permite concluir que la letra de
cambio desciende en linea directa y legitima del
pagare, lo cual explica precisamente, la gran
afinidad entre ambos titulos.

El pagaré y la letra son los documentos cam-
biarios por excelencia, afines en su naturaleza
juridica de titulos valores a la orden, en su génesis,
en su forma de traspaso y en una casi homogénea
regulacion positiva. Ambos son ademas, titulos de
garantia y en realidad el Gnico aspecto fundamen-
tal (con exclusiéon de aquellos formales) que viene
a alterar esta afinidad lo encontramos en el hecho
de ser el primero, como su nombre bien lo indica
“una promesa de pago” y el segundo en ser “una
orden de pago”. De este hecho, de esta distinta
concepcion de ambos titulos, derivan todas las di-
ferencias que entre el pagaré y la letra de cambio
tiene lugar.

Esta tan acentuada afinidad a que hemos
hecho referencia, se traduce en una misma
regulacion positiva, quebrantada tan solo por las
disposiciones referentes a ciertas instituciones

como la aceptacién, que derivan directamente ds|
hecho de ser la letra de cambio “un mandato de
pago” y que por lo tanto no le son aplicables al
pagaré. Es preciso para los fines de este trabajo
establecer claramente las diferencias que existen
entre ambos titulos y para ello es necesario exami-
nar someramente las instituciones que de estas
diferencias se derivan. Hacemos hincapié, aun
cuando por ello se caiga en pesadas reiteraciones,
que la diferencia basica, fundamental entre ambos
titulos, consiste en ser uno, una promesa y en ser
el otro un mandato de pago. Ahora bien, de esa
diferencia basica, de esa Unica y relevante diver-
gencia (si se prescinde del aspecto puramente for-
mal) provienen aquellas diferencias de la letra de
cambio incompatibles con la naturaleza del pa-
garé. Son estas instituciones como bien lo es-
tatuye el parrafo final del articulo 802 del Cédigo
de Comercio, la aceptacion, sus efectos y conse-
cuencias, como la presentacion para la acep-
tacion, la aceptacién por intervencion, las exigen-
cias del protesto'* y aunque la ley no lo mencione,
la existencia de un librado aceptante que se con-
vierte en primer deudor de la obligacién.

La orden de pago que contiene la cambial,
supone normalmente la existencia de tres sujetos
que intervienen en la relacion cambiaria, el librador
quien es el emisor de la letra y deudor de la
obligacién y que contrae su deuda en virtud de la
relacién subyacente; el tenedor o beneficiario,
acreedor que adquiere su crédito con fundamento

12. Existe desacuerdo en relacién con la manera en que el pagaré domiciliario 0 cambiario se convierte en letra de cambio, ahondar en
ello es cuestion ajena a los propdsitos de este trabajo, sin embargo deseamos citar algunas posturas acerca de tal conversion.
Goldschmidt, op. cit., pp. 331 ss., sostiene que la orden de pago se origina en un segundo documento que acompafa al pagaré cam-
biario y es instrumento suyo de ejecucion. Grinhut citado por Garriguez, op. dit., p. 145, nota 6, difiere de la anterior tesis pues con-
sldera poco verosimil que quien ya estuviere legitimado por un documento notarial tuviese que recibir uno Inferior a ese para su
ejecucion. Canstein citado igualmente por Garriguez, op. Git., p. 145, nota 6, opina que los documentos de los cambistas llegaron con
el tiempo a tener plena fuerza probaloria y ya no fue necesario que la letra se redactara notarialmente bajo forma de documento de
deuda, 8ino que llegd a redactarse por los mismos “campsores”, como una invitacién de pago en forma de carta.

13.
crito en la nota 11 anterior:

Coplamos un ejempio de una letra de camblo antigua para que pueda ser confrontada con el ejemplo de un pagaré cambiario trans-

“Al nome di Dio amen. Bartalo e compagni Bama de Lucha e compagni salute. Di Vignone. Pagherete per questa
lettera a di XX di novembre CCXXXIIl a Landucclo Busdraghie e compagni de Lucha fiorini 312 3/4 d'oro, che questo

dl dell lalta n'avemo da Tancredi Bonaglunta e compagni a raxione di Illl e quarto per C alloro vantaggio, e ponete a

nostro conlo e ragione. Fatta di V. oftobre 339",

Freunat citado por Garriguez, op. cit.,, p. 146, nota 7. El subrayado es nuestro.

Nétese ademas como se cambia la palabra “promette”
deunapvomeaaaunmandatodopago.

14.

lenedor de la letra, supuesio que la responsabilliidad de los obl

0 de pago por el obligado directo, se com|
hechos™, Garriguez, op. cit., pp. 518-519.
de la letra, consideramos, circunscriblénd
eventual obligacion de levantar protesto
expresa disposicion legal.

(promete) por “pagherete” (pagaran), lo cual no significa otra cosa que pasar

“El protesto es un acto notarlal que acredita frente a todos el exacto cumplimiento de la obligacién de diligencia impuesta por la ley al
Igados en via de regreso est4 subordinada a la negativa de aceptacion
prende que no puede ejercitarse accion de regreso sin acreditar fehacientemente estos
Slendo el protesto una acta notarial que deja constancia de la no aceptacion o del no pago
ONos a un marco puramente tedrico, que no alteraria la naturaleza propia del pagaré, una
por el no pago de un crédito documentado. En Costa Rica obviamente ello no es posible por
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en el mismo contrato antecedente, pues en su fa-
vor se emite la letra y por ultimo el librado, contra
quien va dirigido el mandato de pago y quien es un
tercero frente al negocio fundamental o relacién
subyacente, asi como frente al negocio cambiario
propiamente dicho. El librado es un tercero en
relacién con el ambito cambiario, la inclusién de su
nombre en una letra de cambio es para él (no para
los otros dos sujetos) juridicamente irrelevante's y
no posee obligacion alguna de aceptar, y aun
cuando tuviese a su cargo obligaciones extracam-
biarias en favor del librador, éstas por si solas no lo
convierten en obligado cambiario. El librado o gi-
rado s6lo entra en la relacién cambiaria mediante
su asquiescencia a pagar la letra, declaracién de
voluntad que se manifiesta por medio de la
aceptacion. Una vez que el librado ha aceptado, se
convierte en el principal deudor de la obligacién
cartularia y ello aun frente al librador de la letra.'$

Pese a que la ley exige como requisito formal
de su creacién, el nombre del librado,'” la
aceptacion de éste, no constituye un requisito para
la validez de la emisién, ni para la circulacién de la
letra de cambio. Sin embargo, la deshonra del
titulo como consecuencia de la no aceptacion, trae
como resultado la pérdida del beneficio del plazo
por parte de los obligados cambiarios, pues el
tenedor adquiere inmediata accién de regreso.'®
También la situacién juridica que se produce con la
no aceptacién, puede dar lugar a una eventual
aceptacién por intervencién, como se analizara en
su oportunidad.

La aceptacién en su aspecto formal se realiza
mediante el uso de frases tales como: por acep-

15,

tacién, aceptando, acepto y otras similares que
manifiesten la voluntad de adquirir el compromiso
cambiario por parte del librado.

Por ser la cambial un mandato de pago girado
contra un tercero, debe presentarse al librado para
su aceptacion. La presentacién puede realizarse
en cualquier tiempo y por cualquier persona mien-
tras no haya tenido lugar su vencimiento,'® esto
Ultimo por cuanto la presentacién del titulo en di-
cho dia se lleva a cabo, no para su aceptacion sino
para su pago. Nada impide, eso si que antes del
vencimiento la letra pueda ser presentada al li-
brado en repetidas ocasiones. Interesa mencionar
la facultad que posee el librado de exigir una
segunda presentacién.?° Esta segunda opor-
tunidad ofrece ventajas tanto para el librado como
para el tenedor de la letra. Para el primero, pues le
concede mayor tiempo para establecer la con-
veniencia 0 no de aceptar el titulo y para el
segundo, pues tal presentacién puede ser determi-
nante en la voluntad del librado para aceptar la le-
tra, que de otra forma habria podido rechazar.

La presentacién para la aceptacion permite
clasificar las letras de cambio en tres grupos: las
de presentacion obligatoria, las que no deben ser
presentadas y por ultimo aquellas de presentacién
facultativa.

Es necesaria la presentacién cuando se trata
de letras giradas a plazo cierto desde la vista,?'
pues el acto de la presentacién sefiala el inicio del
plazo de vencimiento. La ley en este caso para
evitar que la fecha de la presentacién quede al
absoluto arbitrio del tenedor, establece un plazo
maximo de un ano para que el titulo sea pre-

“N trattario anche se sia debitore del traente, anche se sia preventivamente obbligato verso el traente ad accetare e pagare la cam-

biale e lo abbia autorizzato a trarla su di lul per quella somma e per quella determinata scadenza, non diventa per questo obbligato
cambiario, ne verso il prenditore, ne verso el traente”, Angeloni Vittorio, La Cambiale e il Vaglia Cambiario, V ed., Giuffré Editore, Mi-
lano, 1964, p. 239. En igual sentido Tena Felipe de J., Derecho Mercantil Mexicano, X ed., Editorial Porria, México, 1978, p. 489;
Pefia Castrillén Gilberto, De los titulos valores en general y de la letra de cambio en particular, Editorial Temis, Bogota, 1981, p. 123;

Garriguez, op. cit., p. 424,
16.

“La aceptacion de la letra constituye al aceptante en deudor principal de la obligacién cambiaria”, Jacobi Ernesto, Derecho Cambiario,

primera traduccién del aleman por W. Roses. Editorial Logos Limitada, Madrid, 1930, p. 69; “La Unica obligacion cambiaria del librado
nace en el momento de la aceptacion”, Garriguez, op. cit., p. 424; en el mismo sentido Vivante Cesare, Tratlato de Diritto Commer-
ciale, vol. lll, V ed., Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi, Milano, 1924, pp. 285 ss.; Mossa Lorenzo, La Cambiale Secondo la
Nuova Legge, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi, Milano, 1835, pp. 433 ss.; Angeloni, op. cit., p. 239; Pefia Castrillén, op. cit.,

p. 123.

17. Articulo 727 inciso ¢) del Cédigo de Comercio.

18.

19.  Articulo 746 del Cédigo de Comercio.

Articulo 749 del Codigo de Comerclo.

21, Articulo 758 Inciso b) del Cédigo de Comercio.

Articulo 766 inciso a) del Codigo de Comercio; Angelonl, op. cit., p. 244; Pefia Castrillén, op. cit., p. 135; Garriguez, op. cit., p. 438.
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sentado,? término que puede ser variado porel
librador y acortado por el endosante segun lo de-
manden sus respectivos intereses. Obligada
presentacién existe igualmente cuando asl lo dis-
pone el librador, quien puede fijar un plazo para
llevarla a cabo.®

La letra de cambio girada a la vista no debe
ser presentada a la aceptacion, pues por su propia
naturaleza la presentacion se lleva a cabo para el
cobro y no para la aceptacién. La ley concede al
librador la facultad de prohibir la presentacion de la
letra para su aceptacién cuando asf lo considere
conveniente, pese a ello, limita tal potestad a las
salvedades establecidas en el articulo 747 del
Cédigo de Comercio.

Aparte de las ya mencionadas, los demas
tipos de letras son de presentacién optativa a la
aceptacién y dependera del tenedor hacerlo o no,
aunque es innegable que la aceptacién por el li-
brado fortalece su situacién juridica, al agregar un
nuevo deudor.

Otra forma de aceptacién tiene lugar cuando
se acepta por intervencién® y ello sucede cuando
el librado se niega a aceptar la letra. En esta
situacién para evitar la acci6n de regreso producto
de la negativa de aceptacion,? el librador puede
sefialar un tercero que acepte en defecto del li-
brado.? La intervencién puede darse también para
el pago, pero tal modalidad no nos interesa puesto
que se estudia en esta parte las instituciones que
contrarfan la naturaleza juridica del pagare. En
este orden de ideas debemos mencionar las exi-
gencias del protesto, que tampoco son aplicables
al pagare. Tal y como se mencion6 en otra parte
de este trabajo,?” el protesto no es aplicable al
pagaré en estricto sentido juridico, solo cuando se
levanta para dejar constancia de una negativa de
aceptacion. Pero no desvirtia su naturaleza el pro-

Articulo 748 del Codigo de Comercio.
Artlculo 447 del Cédigo de Comercio.

X8R

testo que surge del no pago del titulo, pese a lo
cual, la ley costarricense no distingue entre ambas
situaciones y declara de manera general la inapli-
cabilidad de las reglas del protesto al pagaré, lo
cual a nuestro entender es incorrecto por las ra-
zones ya expuestas.

Se han analizado someramente todas aque-
llas instituciones de la letra de cambio cuya
aplicacién al pagaré no es posible por atentar con-
tra su naturaleza juridica de promesa de pago.
Dichas instituciones provienen precisamente como
tantas veces se ha afirmado en el presente tra-
bajo, del hecho de ser la letra un mandato de pago
y por ende ser incompatible en ese aspecto con el
pagaré.

Por parte del pagaré se puede afirmar que no
existen, fuera de los aspectos puramente formales
instituciones propias de este titulo que no le
puedan ser aplicadas a |a letra de cambio. Avala la
anterior aseveracién la regulacion misma de la le-
tra de cambio, que establece en el articulo 729 del
Cédigo de Comercio, como una forma de libranza,
la hecha “contra el propio librador”. Una letra de
cambio librada en esa forma, no es otra cosa que
una promesa de pago hecha por el librador en fa-
vor del beneficiario tenedor. Aqul, librador y librado
son la misma persona (deudora de la obligacién),
parte del negocio juridico antecedente, parte asi-
mismo de la obligacién cambiaria y no un tercero
ajeno al ambito cambiario. Estamos entonces, ni
mas ni menos, que frente a una promesa de pago,
aun cuando se respete la estructura formal de la
letra de cambio.

Como corolario de todo lo anterior, se puede
afirmar que todas las instituciones de la letra de
cambio son aplicables al pagaré, incluidos los
vencimientos a que se le sujeta,?® exceptuando
todas aquellas que derivan directamente de ser la

“L'intervento, istituto che ha perduto molta dell'anticha importanza esendo ormai poco frecuente nella pratica, puo definirsi come l'atto

di colui che, In caso de mancata accettazione © mancato pagamento della camblale, accetta la cambiale opure effettua il pagamento di
essa al posto della persona designata a farlo, vale a dire, del trattario o del'obbligato (accettante-emittente), Salandra Vittorio, Ma-
nuale di Diritto Commerciale, vol. Il, nuova ristampa inalterata, Giufiré Editore, Milano, 1971, p. 296; “con la intervencion se trata de

evitar el regreso ya que el interviniente se obliga, mediante la aceptacion en defeclo del girado, 0 cumpie mediante el pago”, MufiaZ
Luis, Tltulos valores crediticios, Il ed., TEA, Buenos Aires, 1973, p. 439.

Articulo 766 Inciso a) del Cédigo de Comercio.

Articulos 767, 768 y sigulentes del Cédigo de Comercio.
Ver supra nota 16.

Articulo 757 del Codigo de Comercio.

BN 3B
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cambial un mandato de pago y que hemos enu-
merado y analizado en el presente acapite.

. Resaltar la importancia del vencimiento en la
letra de cambio resulta ocioso por obvia, pues no
stlo determina el dia de su exigilidad, sino que es-
tablece también el dia del punto de partida de la
accion de regreso, amén de fijar el comienzo del
término de la prescripcion. Por lo delicado de esta
materia, el llamado sistema de derecho cambiario
continental, siguiendo las pautas de la Ley
Uniforme de Ginebra, le aplica principios poco
flexibles, basados en el llamado “rigor cambiario”.
El vencimiento debe en consecuencia ser: posible,
cierto y uUnico. Posible, pues si se sefala un
vencimiento imposible como lo serfa una fecha
anterior al de la emision del tftulo, éste serfa nulo.
Cierto, el vencimiento debe sefalar un dia que se
sepa que llegara y cuando llegara (“dies certus an
et quando”). Nula seréan las letras con vencimiento
incierto, v. gr.: indicar el vencimiento del tftulo un
afno después de la muerte de determinada per-
sona. Unico, el vencimiento debe ser uno y el
mismo para toda la cantidad que se adeuda, es
decir, debe tener lugar en un solo dia, en conse-
cuencia el vencimiento a plazos, también llamado
vencimientos sucesivos, es nulo.?

Sobre las huellas de la Ley Uniforme de Gine-
bra,® el Cédigo de Comercio de Costa Rica
prescribe, como ya se dijo, en el articulo 758 so-
lamente cuatro posibles vencimientos para la letra
de cambio, prohibiendo expresamente los venci-
mientos sucesivos. Asl entonces, los Unicos ven-
cimientos permitidos por nuestra legislacién para
la cambial son:

a) A lavista.

b) A plazo cierto desde la vista.

¢) A plazo cierto desde su fecha.

d) A fecha fija.

El vencimiento a la vista es aquel que tiene
lugar en el momento de su presentacion, la cual
tiene que llevarse a cabo en el término de un afo a
partir de su emision.® La letra librada a plazo
cierto desde la vista, es aquella cuyo vencimiento
empieza a contar a un plazo determinado a partir
de su presentacion. La letra sujeta a plazo cierto
desde la fecha, se diferencia con la anterior en el
hecho de que el vencimiento es a un plazo deter-
minado que corre, no desde la presentacion, sino
desde la fecha de emisién; y a fecha fija cuando se
sefala un dia determinado de vencimiento, v. gr:
el 25 de junio de 1979.

La letra de la ley es muy clara en relacién con
el vencimiento de la letra de cambio, permite s6lo
cuatro formas que taxativamente indica y proscribe
los vencimientos periédicos o sucesivos, y de ello
no puede haber duda alguna. De absoluta claridad
es igualmente, la remisi6bn que en materia de
vencimiento ordena en la regulacién del pagaré el
articulo 802 inciso b) del C6digo de Comercio.
Ahora bien, la materia referente a los vencimientos
de la letra, no es incompatible con la naturaleza
juridica del pagare, pues no deriva de ser aquel
titulo un mandato de pago y se ha afirmado y com-
probado a través de todo el desarrollo de este
trabajo que las Unicas instituciones de la letra ina-
plicables al pagaré son precisamente las que se
derivan de esa naturaleza especial. Consecuente-
mente el articulo 758 del Cédigo de Comercio es
aplicable al pagaré por ser materia connatural al
mismo, pero sobre todo por ser expreso imperativo
legal.

Si examinamos las legislaciones que sirvieron
de fundamento a los redactores del Cédigo de
Comercio, nos percatamos que la problematica
jurfdica que analizamos, estd regulada de la
misma manera en que lo hace nuestro Derecho
positivo (con una ligera excepcion en la legislacién

29. “Anche In questa materia la legge camblaria e molto rigorosa stabllendo, per I'esigenza della certezza della scadenza, che questa
possa essere indicata soltanto in uno del quattro modi designati dall'art. 38 a pena di nullita, e vietando la pluralita di scadenze. Quindi
per un debito pagabile a rate bisognera rilasclare cambiali distinte quanto sono le rate. . .". Salandra, op. cit., pp. 251-252; Vivante Ce-
sare, op. cit.,, pp. 221-222; Garriguez, op. cit., pp. 293-294; Mossa, op. cit., pp. 338 ss.; Jacobl, op. dit., p. 33; y en general t10dos
aquellos autores cuyas legisiaciones siguen el sistema de derecho continental.

30. Articulo 33 de la Ley Uniforme de Ginebra de 7 de Jullo de 1930: “La letra de cambio podrd librarse:

alavista

a clerto plazo desde la vista
a clerto plazo desde su fecha
a fecha fija.

Las letras de cambio que indiquen otros vencimientos o vencimientos sucesivos seran nulas”.
Nétese la enorme similitud con el articulo 758 del Cédigo de Comercio.

31.  Articulo 759 del Cédigo de Comercio.
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mejicana), es decir, la Ley Uniforme de Ginebra, y
el Cédigo de Comercio de Honduras no establecen
preceptos distintos de los de la ley costarricense.
Las legislaciones citadas disponen en materia de
vencimiento un sistema de “numerus clausus” en
relaciéon con sus distintos tipos, prohibiendo ex-
presamente los vencimientos sucesivos y esta-
bleciendo la remisién de la regulacién del pagaré a
las disposiciones de la letra de cambio, y en esta
remision se incluye todo lo relativo al venci-
miento.32

En cambio la Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito de México, pese a que limita
igualmente los tipos de vencimiento y no permite la

validez del vencimiento sucesivo, en un evidente
afan por no decretar la nulidad de la letra sujeta a
tal modalidad, establece que en dicho caso la letra
debera considerarse “pagadera a la vista” 32
Nétese sin embargo, que la ley mejicana tampoco
acepta el vencimiento sucesivo, y la diferencia con
la costarricense radica, en que no sanciona la nuli-
dad del titulo.** En resumen, ninguna de las leyes
que ejercieron mayor influencia en la redaccién del
Cédigo de Comercio de 1964, admiten la validez
de los vencimientos a plazos.

En Latinoamérica solamente tres palses per-
miten el vencimiento periédico y son: Colombia
(articulo 633), Nicaragua (articulo 171) y Panama

32.

34.

Ley Uniforme de Ginebra de 7 de junio de 1930, articulos 33 y 77. En relacién con el primero véase |a nota 30 anterior.
Artfculo 77: “Seran aplicables al pagaré mientras elio no sea incompatible con la naturaleza de este titulo, las disposiciones relativas a
la letra de cambio y referentes:

Al endoso (articulos 2 a 20);

Al vencimiento (articulos 33 a 37);

Al pago (articulos 38 a 42);

A las acciones por falta de pago (articulos 43 a 50 y 52 a 54);

Al pago por intervencion (articulos 55 y 59 a 63);

A las copias (articulos 67 y €8);

A las alteraciones (articulo 69);

A la prescripcion (articulos 70 y 71);

A los dias festivos, al cOmputo de los plazos y a la prohibicidn de los dias de gracia (articulos 72 a 74).
Seran iguaimente aplicables al pagaré las disposiciones relativas a la letra de cambio pagadera en casa de un tercero o en localidad
distinta a la del domicilio del librado (articulos 4 y 27); a la estipulacion de intereses (articulo 5); a las diferencias de enunciacion rela-
tivas a la cantidad pagadera (articulo 6); a las consecuencias de la firma puesta en las condiciones mencionadas en el articulo 7; alas
de la firma de una persona que actle sin poderes 0 rebasando sus poderes (articulo 8; a la letra de cambio en blanco (articulo 10).
Seran igualmente aplicables al pagaré las disposiciones relativas al aval (articulos 30 a 32). En el caso previsto en el articulo 31,
parrafo ultimo, si el aval no indicare a favor de quién se ha dado, se entendera que lo ha sido a favor del firmante del pagaré. Cédigo
de Comercio de Honduras, Decreto #73 del 16 de febrero de 1950, articulos 507 y 534".
Articulo 507: “La letra de cambio puede ser girada;

I.-A la vista;

Il.-A cierto plazo vista;

lll.-A cierto plazo fecha; y *

IV.-A dia fijo.
Se considerara pagadera a la vista la letra de cambio cuyo vencimiento no esté indicado en el texto. La letra con otra clase de
vencimientos 0 con vencimientos sucesivos sera nula”.
Articulo 594: “Son aplicables al pagaré, en lo conducente los articulos 508, 507, 508, 526 al 533, 534 al 540, 554, 555, 557, 558
parrafos segundo, tercero y cuarto; 559 parrafos segundo y tercero; 563, 564, 566 fracciones Il y Ill; 567 al 576 y 578 al 581. . ."

Mantilla Molina, Roberto, T/tulos de créditos cambiarios, Porria, México, 1977, pp. 112-113; criticando esta disposicién dice: “Por o
contrario, la tiene y grande, plantear la hipétesis de una cambial con vencimientos sucesivos, pues sf se da con frecuencia esta
hip6tesis, no obstante el texto legal (y, maliciosamente podria afiadirse, por sugestién del texto legal), se crean pagarés, y en 0ca-
siones letras de cambio, con vencimientos sucesivos, es decir, documentos en los que se expresa que la suma total sera pagadera
por fracciones que han de cubrirse en ciertos intervalos. Por ejemplo, un pagaré por la cantidad de $10.000 pagadero en exhibiciones
mensuales, el dia primero de cada mes, de $1.000,00 cada una.

Por aplicacion de la norma legal, el suscriptor del pagaré puede verse constrefiido a pagar la suma que ampara el documento al d!a
siguiente de suscrito (quiza el mismo dia), cuando razonablemente (a pesar de la maxima de que la ignorancia de la ley a nadie
aprovecha) contaba con un mes, por |o menos, para hacer pago de la primera exhibicién.

La iniquidad de esta solucién es manifiesta: no respeta la voluntad de las partes, y da una posicién ventajosa al acreedor, que gene-
raimente es la parte mas fuerte, y quien impone el texto del documento al suscriptor. Una alternativa se presenta para resolver o
problema: o bien declarar que no tiene eficacia como cambial el documento con vencimientos sucesivos (solucion ginebrina) o bien,

darle plena validez a la clausula que los estipula (solucién anglosajona), a la cual se denomina en los palses del common aw.
clausula de aceleracion™.

Ley General de Tltulos y Operaciones de Crédito de México, de 1932, articulos 79y 174.
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(artfculo 2).%5% No existe regulacién sobre la ma-
teria en Chile, Paraguay y Republica Domini-
cana.” Las legislaciones de Bolivia (articulo 534),
Guatemala (articulo 443), Uruguay (articulo 78) y
México (articulo 79), consideran a las letras libra-
das con vencimientos sucesivos como giradas a la
vista.?® Las restantes leyes latinoamericanas san-
cionan la nulidad de dichos vencimientos, siendo
4stas: Argentina (articulo 35), Brasil (articulo 33),
Ecuador (articulo 441), El Salvador (articulo 706),
Honduras (articulo 507), Pera (articulo 63), Vene-

zuela (articulo 441) y desde luego Costa Rica en
su articulo 758 repetidamente citado.*
Insistiendo sobre un punto muy importante
para nuestro estudio, llamamos la atencion nueva-
mente sobre la remisién que hace el articulo 802
del Cédigo de Comercio, declarando expresa-
mente aplicables al pagaré, la mayor parte de las
disposiciones concernientes a la letra de cambio.
Esta remisién a que hacemos alusién es un prin-
cipio constante en las legislaciones, debido proba-
blemente a la mayor importancia y desarrolio que

35. Ver Pefia Castrillon, op. cit., p. 76. Cédigo de Comercio de Colombia de 27 de marzo de 1971, Decreto Ley 410, articulo 673: La letra

de cambio puede ser girada:
1) Alavista;
2) A un cierto dia, sea determinado o no;
3) Con vencimientos ciertos sucesivos; y
4) A un dia cierto después de la fecha o de la vista.

Articulo 711: “Seran aplicables al pagaré, en lo conducente las disposiciones relativas a ia letra de cambio™.
Ley General de los Titulos Valores; de Nicaragua, Decreto #1824 de 1971, articulo 131: La letra de cambio se podra librar:

1) A lavista; ;
2) A clerto plazo vista;

3) A cierto plazo fecha;

4) A dia fijo;

5) Con vencimientos parciales sucesivos.

Las letras de cambio con otros vencimientos se consideran pagadas a la vista.
PANAMA: Ley de Documentos Negociales, #52 de 1912, articulo 2: La suma pagadera se tendra por cierta, con arreglo a esta ley,

aun cuando deba ser satisfecha:
1. Coninterés;
2. Mediante pagos parciales determinados;

3. Mediante pagos parciales determinados y con la condicién de que la falta de pago de un plazo o del interés
convenido determinara el vencimiento total de |a deuda;

4. Mediante cambio convenido, ya sea a tipo fijo o bien al corriente; y

5. Con las costas de cobro o los honorarios del abogado, en el caso de que el pago no se verifique al vencimiento.

De la Guardia Erasmo y Velarde Fabian, Tratado sobre la Ley de Documentos Negociables, Il ed., Editorlal Universitaria, Panama,
1975, pp. 25 y 26, comentan: “La suma pagadera se tendra por determinada aun cuando se exprese que debe ser pagada en abonos
parciales. Desde luego los abonos deben ser precisados de modo que no quede duda respecto a la fecha en que han de hacerse y la

36.
cantidad de cada uno de ellos”.
37. Pefia Castrilién, op. cit., p. 76.
38. Ibidem. Al respecto; Cédigo de Comercio de Guatemala, decreto #2 de 1970.

Articulo 443; La letra de cambio puede ser librada:

1) A lavista;

2) A cierto tiempo vista;

3) A clerto tiempo fecha;

4) A dia fijo.
La letra de cambio con otras formas de vencimiento o cuyo vencimiento no esté indicado se considerar4 pagadera a la vista.
MEJICO, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, articulo 79: La letra de cambio puede ser girada:

I. Alavista;

Il. A cierto tiempo vista;

i. A cierto tiempo fecha;

V. A dia fijo.
Las letras de cambio con otra clase de vencimiento, o con vencimienios sucesivos, se entenderan siempre pagaderas a la vista por la
totalidad de la suma que exprese. También se considerard pagadera a la vista la letra de cambio cuyo vencimiento no esté indicado
en el documento. ’

39. Pefa Castrilion, op. cit., p. 76.
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alcanzé la letra.*? Obviamente como hemos venido
afirmando y la ley misma prescribe, en esta remi-
sién, sblo son aplicables al pagaré aquellas insti-
tuciones que se adaptan a su naturaleza juridica,
como acontece precisamente con los vencimientos
de la letra de cambio, que no son incompatibles
con la naturaleza del pagaré. Asi tenemos que el
vencimiento a la vista es aplicable al pagaré por
cuanto su presentacion se hace para el cobro y no
para su aceptacién, e incluso existe norma ex-
presa estableciendo que todo pagaré sin fecha de
vencimiento se tendra como pagadero a la vista
(articulo 801 del Cédigo de Comercio). Lo mismo
se puede decir del vencimiento a fecha fija y del
vencimiento a plazo cierto desde la fecha, los
cuales no presentan ninguna dificultad en relacién
con su aplicacién al pagaré. El primero por cuanto
el plazo de vencimiento esta expresamente deter-
minado, como dijimos antes, el 25 de junio
de 1979. El segundo por cuanto el vencimiento se
determina a un plazo cierto desde la fecha de
emisién, asl a tres meses a partir del 7 de marzo
de 1981, venceria el 7 de junio del mismo ano. El
vencimiento a plazo cierto desde la vista puede
presentar dudas en cuanto a su aplicabiiidad al
pagaré, ya que el plazo comienza a correr a partir

de la fecha de su presentacién, pudiendo arglirse
que siendo la presentacion para su aceptacién, no
puede ser aplicado al pagaré. Este razonamiento
es equivocado, aunque ciertamente la presen-
tacién para la aceptacion no es posible concebirla
en el pagaré. Sin embargo, en relacién con este
titulo, la presentacion se produce en el mismo
momento en que se emite, y solo tiene efecto en
relacién con el vencimiento, porque solamente
existe un obligado en la relacién cambiaria, quien
es el promitente, sea el deudor que formula la
promesa de pago. Situacion que tambien se pre-
senta en la letra de cambio girada contra el propio
librador o a la orden del propio librador, casos en
los cuales no hay una verdadera aceptacién, pues
no existe un tercero librado a quien dirigirle la or-
den de pago, ya que la relacién cambiaria se da
solamente entre dos personas, deudor y acreedor
de una misma relacién subyacente (articulo 729
del Cédigo de Comercio). En abono a nuestra
posicién, se puede argumentar ademas que en el
pagaré en relacién con este vencimiento no se da
el doble” efecto que tiene lugar en la letra, sea
aceptacion e inicio del plazo de vencimiento,
teniendo lugar unicamente el segundo efecto, es
decir el comienzo del plazo de vencimiento.':42

40. “Lalegge cambiaria” de ltalia, R.D. de 14 de diciembre de 1933, #1669, establece: :

Articulo 102: In cuanto non siano incompatibili con la natura del vaglia cambiario, sono aplicabili ad esso |e disposizioni relative alla
cambiale e concernenti: .
— la girata (articoli 15 a 25);

— la scandenza (articoli 38 a 42);

— il pagamento (articoli 43 a 48);

— lazione cambiaria (art. 49), il regresso per mancato pagamento ed il protesto (articoli 50 a 57, 59 a 73);

— il pagamento per intervento (articoli 74, 78 a 82);

— le copie (articoli 86 e 87);

— le alterazioni (art. 88);

— la prescrizioni (articoli 94 e 95);

— 1 giomi testivi, il computo dei termini I'inammissibilita dei giorni di rispetto (articoli 96, 97 e 98).
Sono egualmente applicabili al vaglia camblario le disposizioni concernenti. . .
Cobdigo de Comercio de Guatemala: articulo 493: Seran aplicables al pagaré en lo conducente, las disposiciones relativas a la letra de
cambio”.
Cbdigo de Comercio de Colombia: articulo 701, ver supra nota 35. Nétese que la remisién de las regulaciones del pagaré a las de la
letra de cambio se da en todas las legislaciones citadas, a pesar de tener distintas modalidades en relacién con el vencimiento; asf,
como se habla afirmado: Guatemala: considera el vencimiento sucesivo como pagadero a la vista; ltalia sanciona la nulidad del
mismo y finalmente Colombia lo permite.

41. Asquini Alberto, Corso df Diritto Commerciale. Titoli di Credito; Ristampa riveduta, CEDAM, Padova, 1976, p. 184, “L’scadenza a certo
tempo vista e ammissiblle tanto nella tratta quanto nel paghero; me mentre nella tratta la presentazione a il duplice scopo de ofteneré
I'accettazione del trattario con la quale nasce I'obbligazione di costui e di segnare I'inizio della decorrenza del termine di scandenza,
nel vaglio cambiario il primo effetto @ escluso gia che l'accettazione e istituto proprio soltanto della cambiale tratta; mentre
l'obbligazione diretta deli'emittente e gia perfetta con I'emissione”.

42,

Consecuente con esla situacion, el articulo 509 del Codigo de Comercio de Honduras a la letra dice: “La letra de cambio puede séf

girada a la orden o a cargo del mismo girador. En este ultimo caso, el girador quedara obligado como aceptante, y si la letra fuere o
rada a cierto tiempo visla, su presenlacion solo tendrd el efecto de fijar la fecha de su vencimiento, observandose respecto de la
fecha de presentacion lo que dispone la parte final del articulo 522. La presentacién se comprobard por visa suscrita por el girador d@
la letra misma, o, en su defecto, por acta ante notario. (E! subrayado no es del original).
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Clara es la remisién a las regulaciones de la
letra de cambio, clara por parte de éstas la prohi-
bicion de los vencimientos sucesivos, y por lo
tanto, de igual claridad, es la nulidad de los paga-
rés que se estipulan a vencimientos periédicos o
sucesivos. No obstante lo anterior, la practica
jurldica costarricense contradice frontalmente la
letra de la ley y es muy posible que se suscriban en
este pals mas pagarés con vencimientos a plazos
que con vencimiento Unico. ¢ Cual es la explicacién
de esta evidente contradiccién entre la practica y la
ley? Creemos que la causa radica en la vieja Ley
de Cambio de 25 de noviembre de 1902, que en su
artfculo décimo disponia:

“La exigencia legal de que la suma pagadera
en virtud de una letra de cambio debe ser cierta no
obsta a que se exprese que ha de satisfacerse con
intereses; 0 por tractos sucesivos, con o sin la
condicion de que por falta de pago en uno de los
plazos se tenga por vencida toda ella; o0 a que se
exprese que debe pagarse conforme a deter-
minado tipo de cambio o de acuerdo con un tipo de
cambio determinable, segln lo que indique la letra.

Cuando se diga que ha de pagarse el valor de
la letra con intereses, debe expresarse la fecha
desde que corren. Si no se dijere, correran desde
la presentacion al librado”.

Por otra parte la misma ley en su articulo 181,
disponfa en relacion con el pagaré, la clasica
remisién a las regulaciones de la letra y manifes-
taba:

“Articulo 181: A més de las anteriores disposi-
ciones, estaran sujetos los vales o pagarés a las

* & &

gue rigen las letras de cambio, con las necesarias
modificaciones. Pero no se aplicaran a los vales
las disposiciones de las letras, referentes a la pre-
sentaciébn para que sean aceptadas, a la acepta-
cion, a la aceptacion por intervencién, a la expedi-
cién de varios ejemplares y a las exigencias del
protesto”.

Tomando en cuenta las disposiciones de la
Ley de Cambio, es de suponer que con anteriori-
dad a la promulgaciéon del Cédigo de Comercio vi-
gente, era normal la emisién de letras y pagarés
con tractos sucesivos, practica que también es de
suponer, se arraigé tanto que se continu6 con la
misma, sin percatarse que el nuevo cédigo habla
variado substancialmente la situacién. Asf tene-
mos, que aun hoy en dia millones de colones se
encuentran garantizados con pagarés sujetos a
esta modalidad de plazo, siendo en consecuencia
nulos. Pese a que la costumbre es fuente de Dere-
cho,*? no se le puede invocar frente a la ley, que es
fuente primaria de todo derecho.

Se concluye, sosteniendo la nulidad del pa-
garé sujeto a vencimientos sucesivos, pero ha-
ciendo la salvedad de que dicha nulidad afecta al
titulo en sf, es decir, lo afecta en cuanto a su
condicién de pagaré y por ende en su condicién de
titulo valor; y no siendo pagaré, perdera también
su calidad de titulo ejecutivo. Sin embargo, la
obligacion contraida en ese documento, es valida y
tendra el valor que el ordenamiento juridico le
otorgue, pero ese documento recalcamos, no es,
ni sera nunca un pagaré, a la luz del Derecho posi-
tivo vigente.

Articulo 2 del Cédigo de Comercio, que sitla jerdrquicamente a la costumbre como tercera fuente de aplicacion del Derecho Comer-

clal, siendo la segunda fuente de aplicacién en el Derecho Mercantil el Cédigo Civil. Pero ademas de acuerdo con las disposiciones
del Codigo Civil, la costumbre es fuente no escrita del ordenamiento juridico privado costarricense, y no puede contradecir otra fuente
de rango superior como es la ley, aplicandose en consecuencia la costumbre solamente cuando no exista ley aplicable, todo lo ante-

rlor, de acuerdo con los articulos 1, 2 y 3 del Cédigo Civil.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

BREVE ANALISIS SOBRE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS DIFERENTES MIEMBROS DE UNA MISION
DIPLOMATICA EN COSTA RICA

Es interesante analizar, aunque sea de una
manera somera, pero desde un punto de vista
practico, la responsabilidad que ante las leyes cos-
tarricenses tienen los diferentes miembros de una
misién diplomatica acreditada por otro pals en
Costa Rica. Esto por cuanto los miembros de esa
misién, como personas insertas en las diversas ac-
tividades de nuestra sociedad, evidentemente se
encuentran expuestas a ser sujetos activos o
pasivos de la aplicacion de las diversas leyes que
nos rigen.

Para llevar a cabo un analisis sobre eltema in-
dicado, que como se dijo sera desde un punto de
vista préactico, debemos en primer término encon-
trar la norma legal que rige las relaciones
diplométicas entre nuestro pals y los demas, dis-
posiciones estas que evidentemente regulan tanto
las relaciones de pals a pals, asi como la relacion
de los representantes de ese otro pals en Costa
Rica, con el nuestro.

Encontramos asl que nuestra Asamblea Le-
gislativa, mediante Ley numero tres mil trescientos
noventa y cuatro, del veintiuno de setiembre de mil
novecientos sesenta y cuatro, publicada en La
- Gaceta nimero doscientos treinta y ocho del vein-
te de octubre de ese mismo aio, aprobé todas y
cada una de las partes de la Convencion sobre
Relaciones Diplomaticas y el Protocolo Facul-
tativo sobre la Jurisdiccion Obligatoria para la
Solucién de Controversias, suscritos en Viena el
18 de abril de 1961, y firmados ad referéndum por
Costa Rica el 14 de febrero de 1962, y de los
Cuales, la que nos interesa es la Convencién, que
s conocida como Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas. Debe desde ahora te-
nNerse presente que habiendo sido dicha con-
vencién aprobada por una ley de nuestro pals, es
claro que para efectos de nuestro ordenamiento
legal la misma tiene plena aplicacién en nuestro
Pals, y es de obligatorio acatamiento por parte de

LIC. MARCO JIMENEZ CARMIOL

quienes tienen a su cargo la aplicacién de las
leyes.

Entrando ya en la materia que nos interesa,
encontramos que el articulo | de dicha Convencién
de Viena, define cémo debe entenderse en el texto
de dicha convencién la nominacién que se da a los
diferentes integrantes de una misién diplomatica
acreditada en Costa Rica. Seglin esa norma, por
Jefe de Misién se entiende la persona encargada
por el Estado acreditante de actuar con caracter
de tal; por Miembros de la Misién se entiende el
jefe de la misién y los miembros del personal de la
mision; y por Miembros del Personal de la Misién
se entiende los miembros del personal diploma-
tico, del personal administrativo y técnico y del per-
sonal de servicio de la mision. O sea, que de
acuerdo con lo expuesto hasta ahora, existen en
una mision diplomatica acreditada en Costa Rica
por otro pals, tres clases de personas o miembros:
a) personal diplomatico; b) personal administrativo
y técnico; c) personal de servicio de la misién. Por
miembros del personal diplomatico se entiende los
que posean la calidad de diplomaticos otorgada
por el gobierno acreditante. Por miembros del per-
sonal administrativo y técnico se entiende los
miembros del personal de la misién empleados en
el servicio administrativo y técnico de la misién.
Por miembros del personal de servicio se entiende
los miembros del personal de la misién empleados
en el servicio doméstico de la misién. La norma
general es que los miembros de una misién sean
nacionales del pals acreditante, pero la indicada
convencioén prevé la posibilidad de que esos miem-
bros puedan eventualmente y como caso de
excepcion, nacionales del pais en donde la misién
es acreditada, o nacionales de un tercer pals, para
cuyo caso en la misma convencion existen normas
especiales.

Hecha ya la explicacién de quiénes son los di-
ferentes integrantes de una misién diplomatica,
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entremos entonces a determinar su situacion legal
frente a nuestras leyes.

Dentro de la Convencién de Viena, existen
dos articulos que son fundamentales para el
andlisis que nos proponemos: El articulo 22 y el
articulo 31. Dice el articulo 22: "1. Los locales de la
mision son inviolables. Los Agentes del Estado
receptor no podran penetrar en ellos sin consen-
timiento del Jefe de la mision. 2. El Estado receptor
tisne obligacion especial de adoptar todas las
medidas adecuadas para proteger los locales de la
misién contra toda intrusion o dafo y evitar que se
turbe la tranquilidad de la misién o se atente contra
su dignidad. 3. Los locales de la misi6n, su mobi-
liario y demas bienes situados en ellos, asi como
los medios de transporte de la misién, no podran
ser objeto de ningln registro, requisa, embargo o
medida de ejecucién”. El articulo 31 dice: "1. El
agente diplomatico gozard de inmunidad de la
jurisdiccion penal del Estado receptor. Gozara
también de inmunidad de su jurisdiccion civil y
administrativa, excepto si se trata: a) De una
accién real sobre bienes inmuebles particulares
radicados en el territorio del Estado receptor, a
menos que el agente diplomatico los posea por
cuenta del Estado acreditante para los fines de su
mision; b) de una accidén sucesoria en la que el
agente diplomatico figure, a titulo privado y no en
nombre del Estado acreditante, como ejecutor tes-
tamentario, administrador, heredero o legatorio; ¢)
de una accion referente a cualquier actividad pro-
fesional o comercial ejercida por el agente
diplomatico en el Estado receptor, fuera de sus
funciones oficiales. 2. El agente diplomético no
esta obligado a testificar. 3. El agente diplomatico
no podra ser objeto de ninguna medida de
ejecucion, salvo en los casos previstos en los inci-
sos a), b) y ¢) del parrafo primero de este articulo y
con tal de que no sufra menoscabo la inviolabilidad
de su personal o de su residencia. 4. La inmunidad
de jurisdiccion de un agente diplomatico en el Es-
tado receptor no le exime de la jurisdiccién del Es-
tado acreditante”. Hasta aquf el texto de los dos
articulos de la Convencién de Viena que nos inte-
resan por ahora. En el primero de dichos articulos
se establece el conocido principio de la inviolabili-
dad de los locales y pertenencias de una misién
extranjera, pues en el fondo se trata de bienes de
otro pals, principio este que es de evidente con-
veniencia, sobre todo si se piensa en que es un
derecho reclproco, y que igual trata deben recibir
los locales y bienes nacionales en misiones de
nuestro pals acreditadas en otro pals signatario de
esta Convencion. En articulos siguientes al 22 ci-

tado, se desarrolla este principio amplidndolo g
archivos y documentos, e incluso eximiendo a |3
misién del pago de impuestos y gravdmenes. Eg
igualmente obligacion del Estado receptor adoptar
todas las medidas necesarias en proteccién de log
bienes y personal de las misiones extranjeras en
nuestro pals, y facilitar el cumplimiento de los fineg
de la misién en nuestro pals.

El articulo 31 y siguientes desarrollan el prin.
cipio de la inmunidad de que gozan los miembrog
de una misién extranjera, y tal y como lo vimos al
transcribir el articulo 31, dichas disposiciones se
refieren, en principio, al agente diplomatico, de-
biendo tenerse como tal, de acuerdo con el articulo
1 de la Convencién de Viena, al Jefe de la Misi6n o
un miembro del personal diplomatico de la misién,
Noétese que en el parrafo primero de dicho articulo
31 se otorga inmunidad diplomatica al agente
diplomatico, de la jurisdiccion penal del Estado re-
ceptor, y se agrega que también gozara de
inmunidad de su jurisdiccién civil y administrativa,
excepto en los aspectos que en el mismo articulo
se indican y a que antes se hizo referencia. ;Qué
significa, en términos muy breves y practicos,
gozar de inmunidad diplomatica? Esto es ni mas ni
menos que las leyes penales, civiles y administrati-
vas, segln el Convenio, no le son aplicables a los
agentes diplomaticos extranjeros, son inmunes a
la aplicacion de nuestras leyes. Pero es importante
aqul tener presente que el privilegio de inmunidad
que otorga el Convenio a los agentes diplomaticos
nos los autoriza al incumplimiento de las leyes del
pais receptor, y como tales, por ejemplo, deben
cumplir las normas de conduccién de vehiculos por
las vias nacionales, no pueden injustificadamente
atentar contra la integridad o vida de otras perso-
nas, y en fin cosas similares, pues en realidad ese
privilegio de inmunidad lo que impide es aplicarles,
en caso de violacion a la ley, las sanciones que la
misma prevé para su incumplimiento. Este prin-
cipio es importante, pues debe tenerse presente
que los agentes diplomaticos en realidad represen-
tan o son en nuestro pals el pals que los acredita.
No obstante esto, el articulo 32 del Convenio de
Viena, faculta al Estado acreditante para renunciar
a la inmunidad de jurisdiccién de sus agentes
diplométicos y de las personas que gocen dé
inmunidad conforme al articulo 37 del mismo Con-
venio. Los articulos siguientes al 31 indicado, esta-
blecen todos los demas derechos y privilegios dé
que gozan los agentes diplomaticos. Los articulos
29 y 30 establecen la inviolabilidad de la persona
del agente diplomatico, quien no puede ser objeto
de ninguna forma de detencién o de arresto,
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gozando del mismo privilegio su residencia particu-
lar, los locales de la misién, sus documentos, su
correspondencia.

;Se extienden los beneficios de inviolabilidad

de inmunidad de que gozan los agentes
diplomaticos a otros miembros de la misién? E|
articulo 37 del Convenio en estudio establece: "1.
Los miembros de la familia de un agente
diplomético que formen parte de su casa gozaran
de los privilegios o inmunidades especificados en
los articulos 29 a 36, siempre que no sean nacio-
nales del Estado receptor. 2. Los miembros del
personal administrativo y técnico de la misién, con
los miembros de sus familias que formen parte de
sus respectivas casas, siempre que no sean
nacionales del Estado receptor ni tengan en &l re-
sidencia permanente, gozaran de los privilegios e
inmunidades mencionados en los articulos 29 a
35, salvo que la jurisdiccion civil y administrativa
del Estado receptor especificada en el parrafo 1
del articulo 31, no se extender4 a los actos reali-
zados fuera del desempefo de sus funciones.
Gozaran también de los privilegios especificados
en el parrafo primero del articulo 36, respecto de
los objetos importados al efectuar su primera
instalacion. 3. Los miembros del personal de servi-
cio de la misién que no sean nacionales del Estado
receptor ni tengan en él residencia permanente,
gozaran de inmunidad por los actos realizados en
el desempefio de sus funciones, de exenci6n de
impuestos y gravamenes sobre los salarios que
perciban por sus servicios y de la exencién que fi-
gura en el articulo 33. 4. Los criados patrticulares
de los miembros de la misién, que no sean nacio-
nales del Estado receptor ni tengan en él residen-
cia permanente, estaran exentos de impuestos y
gravamenes sobre los salarios que perciban por
Sus servicios. A otros respectos, solo gozaran de
privilegios e inmunidades en la medida reconocida
por dicho Estado. No obstante, el Estado receptor
habra de ejercer su jurisdiccién sobre esas perso-
Nas de modo que no estorbe indebidamente el
desempefio de las funciones de la misién”.

En términos generales, las disposiciones
transcritas son las que regulan la responsabilidad
ante las leyes patrias de un miembro de mision
diplomatica de otro pals. Concluyendo, vemos que
La Convenci6n de Viena otorga inviolabilidad a lo-
Cales y bienes, archivos y documentos de las

misiones diplométicas acreditadas en nuestro pals
(arts. 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27 y 28). De acuerdo
con los articulos 29 y 30 la persona del agente
diplomatico es inviolable, no puede ser objeto de
arresto o detencion, y la residencia particular del
agente diplomatico, sus documentos, correspon-
dencia y sus bienes son inviolables. El articulo 31
concede la inmunidad de jurisdiccién penal del Es-
tado receptor al agente diplomatico, y también le
concede la inmunidad de su jurisdiccién civil y ad-
ministrativa, con las excepciones que antes se in-
dicaron. El articulo 37 concede los privilegios e
inmunidades especificados en los articulos 29 a 36
alos miembros de la familia del agente diplomético
(inviolabilidad personal y de sus bienes, e
inmunidad penal, civil y administrativa), concede
los mismos privilegios al personal administrativo y
técnico de la misién, excepto en cuanto a la
inmunidad de la jurisdiccion civil y administrativa
que no se extiende a los actos realizados por estas
personas fuera del desempefio de sus funciones,
pero si conservan la inmunidad penal en todo
momento, para ellos y para sus bienes. El personal
de servicio, que no sea nacional ni tenga residen-
cia permanente en el pals receptor, goza de
inmunidad para los actos realizados en el
desempefio de sus funciones, de exencidén de im-
puestos y gravamenes sobre los salarios que per-
ciban en el desempefo de sus labores, y de la
exencién contemplada en el articulo 33 (exento de
disposiciones sobre seguridad social). Los criados
particulares de los miembros de la misién (no
nacionales y sin residencia permanente) estan
exentos de impuestos y gravamenes sobre sus
salarios, y queda a criterio del Estado receptor el
concederles privilegios o inmunidades.

En términos generales las disposiciones trans-
critas y comentadas son las que regulan la res-
ponsabilidad de los integrantes de misiones ex-
tranjeras en nuestro pais. Para terminar debe
decirse que existe un reglamento a todos los pri-
vilegios e inmunidades de los diplomaticos y miem-
bros de misién, tanto nacionales como extranjeros,
que fue publicado en La Gaceta de los primeros
dias del mes de enero de mil novecientos ochenta
y cinco, que reglamenta la aplicacién de nuestro
pals de los diferentes privilegios e inmunidades de
esas personas y de sus misiones.
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RESUMEN DE UN ARBITRAJE

Resumen del arbitraje promovido por el Poder
Ejecutivo, el Banco Nacional de Costa Rica y el
Sindicato de Empleados del Banco Nacional de
Costa Rica (SEBANA) ante la Corte Plena de la
Corte Suprema de Justicia.

En el Banco Nacional de Costa Rica, Insti-
tucion auténoma del Estado que por disposicion
constitucional goza de independencia en materia
de administracién, legalmente existe y funciona
una organizacién sindical activa, denominada Sin-
dicato de Empleados del Banco Nacional de Costa
Rica (SEBANA). El Banco y el Sindicato, desde
hace muchos afos negociaron y firmaron una
convencién colectiva de trabajo, instrumento labo-
ral que fue depositado y homologado en el Minis-
terio de Trabajo.

Cuando ambas partes, el Banco y SEBANA,
suscribieron la segunda reforma a la quinta
convencién colectiva de trabajo, el 24 de mayo de
1982, pactaron en el articulo 59 que “el Banco es-
tudiara cada afio, antes del mes de setiembre, con
participacién del Sindicato, la escala de sueldos, a
fin de reajustarla si la elevacion del costo de la vida
lo justifica. Sin embargo, sidentro de dicho periodo
Se decretare un aumento general de salarios, las
Partes se reuniran para negociar su incidencia en
la escala de sueldos en vigencia. Convenido el
aumento, el reajuste entrara en vigencia a partir de
la fecha que determinen las partes”.

Durante el transcurso de 1983, luego de que
SEBANA presenté ante el Juzgado Segundo de
Trabajo un conflicto colectivo de carécter jurfdico
Por incumplimiento patronal de la convencién
Colectiva, ambas partes negociaron el reajuste de
Salarios que contempla ese articulo 59 de comen-
tgno, y llegaron a un arreglo definitivo sobre el par-
ticular el 30 de julio de ese afio de 1983.

LIC. MARIO A. GUTIERREZ Q.

La Gerencia del Banco gestion6 la aprobacion
presupuestaria necesaria para dar contenido
econémico a ese reajuste salarial convenido, en el
curso de la cual la Autoridad Presupuestaria,
6rgano de definicion y adopcién de politicas de
inversién y gasto en el sector publico, de previo a
tomar decisién, solicité el criterio de la Procura-
durfa General de la Republica, dependencia esta
que emiti6 dictamen negativo en cuanto a la pro-
cedencia jurldica de dicho reajuste salarial.

Los empleados del Banco fueron a la huelga,
y el movimiento fue declarado ilegal por los tribu-
nales de trabajo. Ante la situaciéon existente el
Poder Ejecutivo designé entonces una comisién,
integrada por uno de los vicepresidentes y el Mi-
nistro de Trabajo, que en asocio de representantes
del Banco (el Presidente de la Junta Directiva y el
Gerente General), y de SEBANA (el Secretario
General), llegaron a un acuerdo que permitié el
levantamiento del movimiento de huelga, para lo
que se asumi6 el compromiso de no tomar repre-
salias ni contra los empleados del Banco, ni contra
los dirigentes sindicales, por su participaciéon en la
huelga. Al mismo tiempo las tres partes, con fun-
damento en disposiciones del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles, llegaron al acuerdo de someter
el diferendo presentado a arbitraje ante la Corte
Plena. En el documento que se firmé el 7 de oc-
tubre de 1983 se consignaron como puntos a ser
arbitrados por la Corte los siguientes dos:

1) prevalencia de las normas convenciona-
les (articulo 59 de la convencién colectiva de tra-
bajo) sobre la Ley de Creacién de la Autoridad
Presupuestaria, la norma general 98 de la Ley
de Presupuesto para 1983, articulos 43, 62 y 188
de la Constitucién Politica, y 3 y concordantes
de la Ley Organica del Sistema Bancario Nacio-
nal; y
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2) que el Banco Nacional, en consecuencia,
esta obligado a cumplir, en los términos en que se
pacto, el arreglo salarial firmado con SEBANA el
30 de julio de 1983.

En este mismo documento las partes se com-
prometieron “a acatar en todos sus extremos el
laudo arbitral que dictara oportunamente la Corte
Suprema de Justicia, lo anterior en apego al prin-
cipio de legalidad vigente”.

Ademas se acordé efectuar un adelanto sala-
rial a los empleados del Banco Nacional, de con-
formidad con el reajuste convenido, el cual qued6
garantizado con el fondo de garantia y jubilaciones
de tal personal. '

El compromiso arbitral, de acuerdo con lo ex-
puesto, fue suscrito por el Presidente de la
Republica y el Ministro de Justicia por el Poder
Ejecutivo, el Gerente General por el Banco, y el
Secretario de la Junta Directiva por SEBANA, y
literalmente senala que tiene por objeto concreto
“dirimir la discordia surgida entre el Peder Ejecu-
tivo, y el Banco Nacional de Costa Rica, y el Sindi-
cato de Empleados del Banco Nacional de Costa
Rica (SEBANA), relacionada con la prevalencia de
las normas en cuanto a la aplicacién de unanorma
convencional (articulo 59 de la segunda reforma a
la quinta convencién colectiva de trabajo suscrita
por el Banco Nacional de Costa Rica y su Sindicato
SEBANA) en relacién con las disposiciones legales
de la Ley N2 6821 del 19 de setiembre de 1982y la
norma presupuestaria N2 98 de la Ley de Pre-
supuesto Ordinario y Extraordinario de la Repu-
blica, Fiscal y por Programas para el Ejercicio Fis-
cal de 1983, y articulos 43, 62 y 188 de la Constitu-
cién Politica y articulo 3 y concordantes de la Ley
Orgénica del Sistema Bancario Nacional”.

Con base en los términos del articulo 404 del
Cédigo de Procedimientos Civiles las partes desig-
naron a la Corte Plena, integrada por sus diecisiete
magistrados, para que actuara como arbitro iuris
en Unica instancia y sin recurso alguno.

El compromiso arbitral suscrito contiene una
relacién tanto de hechos en que las partes estan
de acuerdo, como de otros hechos en que las par-
tes no estan de acuerdo, las pretensiones de cada
parte (el Banco, SEBANA, y el Poder Ejecutivo), y
contemplaba un término de dos meses para que la
Corte dictara la resolucién arbitral que correspon-
diera.

El compromiso arbitral en cuestion fue presen-
tado a la Corte el 7 de octubre de ese afio 1983, y
ya el 25 de ese mismo mes la Corte tomé un
acuerdo en el siguiente sentido: "No ha lugar a dar
curso a la presente demanda mientras la Asam-

blea Legislativa no autorice al Poder Ejecutivo para
someter el asunto a arbitraje y no se dicte ung ley
que dé competencia a la Corte, en el caso con-
creto, para actuar como Tribunal arbitral”. Se just;-
fic6 esa decisién por una parte en el hecho de que
el articulo 404 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles s6lo autoriza a los Tribunales Civiles para ac-
tuar como arbitros, no teniendo ese caracter |a
Corte, y por la otra, que el Poder Ejecutivo reque-
ria de autorizacién legislativa para someter a arbi-
traje sus diferencias patrimoniales.

Mediante Ley N2 6933 del 22 de noviembre de
1983 se otorgd competencia a la Corte para que
actuara como Tribunal arbitral en este asunto, y
por acuerdo legislativo N2 2327 del 10 de noviem-
bre, tomado por el Directorio de la Asamblea Le-
gislativa, se autorizé al Poder Ejecutivo a someter
la diferencia a arbitraje.

Fue asli, entonces, como el 22 de diciembre
siguiente la Corte se tuvo por investida como Tri-
bunal arbitral, y otorgd a las partes quince dias
para que formularan sus pretensiones, hicieran
sus alegatos y ofrecieran la prueba documental del
caso, y comision6 para tales efectos al Juzgado
Primero de Trabajo de San José.

Posicién y argumentos que cada parte sos-
tuvo en el curso de la audiencia que el Juzgado
Primero les otorg6:

SEBANA.

1) constitucionalmente estd garantizada la
posibilidad de que toda persona termine o resuelva
sus diferencias patrimoniales por medio de arbitros
(articulo 43). El conflicto presentado, originado en
un reajuste salarial, es una diferencia tipicamente
de naturaleza patrimonial;

2) el Banco Nacional, en tanto institucion
auténoma del Estado, constitucionalmente goza
de independencia administrativa, y solo esta sujeta
a la ley en materia de gobierno;

3) la Carta Magna otorga fuerza de ley a las
convenciones colectivas de trabajo que con
arreglo a la ley se concierten entre patronos y sin-
dicatos de trabajadores legalmente organizados.
Por lo tanto el articulo 59 de la convencién colec-
tiva de trabajo suscrita por el Sindicato y el Banco,
asl como el reajuste salarial convenido, son nor-
mas que tienen fuerza de ley; _

4) la propia Ley General de la Administracion
Plblica, al establecer la jerarquia de las normas,
en primer término contempla la Constitucion
Politica, luego los tratados internacionales y nor-
mas de la comunidad centroamericana, y en terce.l'
lugar “las leyes y demds actos con valor de ley”"
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dentro de los cuales necesariamente hay que in-
cluir a las convenciones colectivas de trabajo;

5) que en todo caso la convencién colectiva
de trabajo suscrita por el Banco y SEBANA es an-
terior a la vigencia de la Ley de Creacion de la
Autoridad Presupuestaria, por lo que sus disposi-
ciones juridicamente constituyen verdaderos dere-
chos adquiridos; y

6) la Autoridad Presupuestaria, de acuerdo
con su propia ley, debe formular directrices en
materia de politica presupuestaria para el sector
publico, en concreto en sus aspectos relativos a
inversién, endeudamiento y SALARIOS. Tales di-
rectrices requieren siempre de su previa aproba-
cién por parte del Presidente de la Republica, en
consulta con el Consejo de Gobierno, aspecto for-
mal que en el caso no se habla dado, ademas de
que la Autoridad Presupuestaria, en materia sala-
rial, asl lo dispone su propia Ley constitutiva, tiene
que respetar “las normas que al efecto sefalen los
convenios internacionales de trabajo, las con-
venciones y convenios colectivos de trabajo ce-
lebrados entre los representantes del Estado, sus
Instituciones 0 empresas y las organizaciones sin-
dicales”, e igualmente tiene que respetar los dere-
chos adquiridos.

BANCO NACIONAL.

1) El reajuste salarial convenido con SEBANA
es legalmente valido y procedente al amparo de lo
que disponen los articulos 62 de la Constitucion
Politica (convenciones colectivas con rango de ley)
y 9 de la Ley de Creaci6n de la Autoridad Pre-
supuestaria (respeto de los convenios internacio-
nales, convenios y convenciones colectivas y dere-
chos adquiridos);

2) las directrices que emite la Autoridad Pre-
supuestaria no son de aplicacion al Banco toda vez
que s6lo el Banco Central, su superior jerarquico,
podrfa hacerlo;

3) por carencia, en las pretendidas directrices
Provenientes de la Autoridad Presupuestaria en
Materia salarial, de las formalidades requeridas
Para su existencia como tales (no fueron apro-
badas por el Presidente de la Republica en con-
Sulta con el Consejo de Gobierno, ni publicadas en
el Diario Oficial La Gaceta); ademas, en todo caso,
la Autoridad Presupuestaria tendria que respetar
lo dispuesto en la convencién colectiva; y

4) el Cédigo de Trabajo dispone que en caso
de. conflicto entre las leyes laborales con cuales-
Quiera otras predominan las primeras.

PODER EJECUTIVO.

En el sector publico no pueden suscribirse
convenciones colectivas de trabajo:

1) porque los servidores publicos no estan
vinculados con la Administracién al amparo de una
relacién de trabajo, sino por un régimen de servicio
publico de naturaleza estatutaria. La intencién que
existi6 al presentarse el proyecto de creacion del
Régimen de Servicio Civil fue que el mismo se apli-
cara a la totalidad de los entes publicos estatales,
por lo que si bien la aprobacién constitucional lo
limit6 al Poder Central, jamas con ello se alteré el
espliritu inicial, por lo que el término Estado que
contiene la Constitucion tiene que entenderse
referido tanto al Poder Central como a las insti-
tuciones descentralizadas. Asl la institucion de la
convencién colectiva es incompatible con ese
régimen estatutario o de servicio publico, posicion
que quedb ratificada con la promulgacion de la Ley
General de la Administracién Publica;

2) porque si bien el articulo 62 de la Constitu-
cién Politica confiere fuerza de ley a las con-
venciones colectivas de trabajo que se concierten
entre patronos y sindicatos de trabajadores, el
término patrono se refiere, exclusivamente, a los
patronos particulares, ya que los patronos publicos
estan regulados por aparte, en los numerales 191
y 192, que establecen la relacion de empleo
publico;

3) porque los convenios de la OIT nameros
87, sobre libertad sindical y proteccion del derecho
de sindicaci6n, y 98, sobre aplicaciéon de los prin-
cipios del derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, ratificados por Costa Rica, no contienen
ninguna norma que autorice la suscripcién de con-
venciones colectivas de trabajo en el sector
publico;

4) porque la Administracién Publica en ge-
neral se encuentra sometida al principio de legali-
dad propio del Derecho Administrativo, lo que le
impide tanto suscribir convenciones colectivas
como reformar las ya suscritas;

5) porque las juntas directivas de las insti-
tuciones descentralizadas no pueden disponer li-
bremente de los recursos econémicos por
impedirselo ese principio de legalidad; y

6) porque cualquier ley promulgada for-
malmente prevalece sobre las convenciones
colectivas de trabajo. El asignar fuerza de ley a las
convenciones colectivas no implica que dichos
instrumentos colectivos tengan valor de ley, ya que
esas convenciones deben respetar y adaptarse a
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la ley. En el caso concreto no podrfa pactarse
en el sector publico en contra de la norma general
N¢ 98 del Presupuesto para 1983 que establecla:
“Los organismos e instituciones descentralizadas,
las dependencias y entes adscritos a los minis-
terios, y las empresas estatales no podran con-
ceder a sus funcionarios, ni al personal que se
nombre con cargo al patrimonio o fondos no apro-
bados por la Asamblea Legislativa, sumas ma-
yores a las acordadas por el Poder Ejecutivo para
los servidores comprendidos en el Régimen de
Servicio Civil, por revaloraciones, reasignaciones,
y reestructuracion de clases de puestos, modifica-
cion de clases de puestos, 0 modificacion de esca-
las de incentivos salariales”.

Expuestas en la forma anterior la posicién que
cada parte asumid, debo recalcar que la Corte,
durante el curso del arbitraje, suspendi6 la reso-
lucién que debia dictar hasta tanto no se hubiere
pronunciado sobre un recurso de inconstitucionali-
dad que se habla incoado en contra de la Ley de
Creacién de la Autoridad Presupuestaria.

Es también importante tener presente, ade-
més, que el 3 de mayo de 1984 la Corte declar6
inconstitucional la norma general N¢ 98 del Pre-
supuesto de 1983, en todo lo que comprendia a las
instituciones auténomas, por considerar que tal
disposicién presupuestaria era contraria a los
articulos 121, inciso 11, y 176 de la Constitucién
Politica. Esta norma 98, como se recordara, era
precisa y concretamente una de las disposiciones
que a juicio del Poder Ejecutivo impedfan al Banco
negociar salarios con SEBANA en suma mayor a
la acordada por el propio Poder Ejecutivo. Ha-
biéndose declarado inconstitucional esa nor-
ma 98 la Corte, en el por tanto de su fallo arbitral,
omiti6 pronunciamiento sobre el particular, tal y
como se le habfa solicitado en el compromiso sus-
crito por las tres partes.

Fue el 14 de junio de 1984 que la Corte resol-
vi6 el fondo del asunto sometido a su decision, y
en esa oportunidad arrib6 a la siguiente conclu-
si6n: “Lo pactado en el articulo 59 de la segunda
reforma a la quinta convencién colectiva de tra-
bajo, suscrita entre el Banco Nacional de Costa
Rica y su Sindicato (SEBANA) debe ser respetado
por la Autoridad Presupuestaria, y a ésta sélo le
corresponde velar porque el respectivo acuerdo de
fijacion de salarios se ajuste a lo prescrito en la
norma convencional pactada”.

Diferentes consideraciones de importancia
consign6 la Corte al dictar ese fallo arbitral para
dar fundamento a la conclusion a la que finaimente

llegb en este asunto. De ella enumeraré a contj.
nuacién las siguientes:

1) Es legalmente posible y valida la suscrip-
cién de convenciones colectivas de trabajo en ¢
sector publico. Literalmente sobre el particular |3
Corte expreso:

a) “ni la aplicacién del Derecho Administrativo,
cuando ello proceda, ni el principio de legalidad,
son obstaculos para la suscripcion de tales con-
venciones. En Costa Rica, si bien es cierto no
existe ley que expresamente las autorice, y regule,
su suscripcion s tiene fundamento legal y ha sido
reconocida expresamente por el legislador”;

b) “en el caplitulo de ese Codigo (el de trabajo)
sobre convenciones colectivas de trabajo, en sus
articulos 54 y 55 que las define y les otorga fuerza
de ley, no se hace ninguna referencia exclusiva a
los patronos particulares ni se excluye expresa-
mente a los servidores del Estado. Sélo el articu-
lo 56 le impone a los patronos particulares la
obligacién de celebrar estas contrataciones, lo que
implicitamente las deja como facultativas en el
sector publico”, :

c) “la aplicacion del articulo 14 del Cédigo ci-
tado (el de Trabajo), en relacién con los articulos
578 y 579 de ese mismo texto legal, asf como la
disposicion del articulo 74 de la Constitucion
Politica llevan a la conclusién de que las con-
venciones colectivas en el sector pablico, sf tienen
buen fundamento juridico”; y

d) realizando una dltima referencia a la Ley
5573 de 1974, que modificé el Cédigo Municipal
para permitir la reforma del presupuesto ordinario
de tales entidades para aumentar los sueldos
como consecuencia de la suscripcion de una
convencién colectiva de trabajo, y al articulo 9 de
la Ley de Creacién de la Autoridad Presupuestaria,
también la Corte expres6 “que el legislador ha re-
conocido las convenciones colectivas de trabajo en
el sector publico”;

2) La Ley de Creacién de la Autoridad Pre-
supuestaria no revoca las normas convencionales
pactadas, sean las anteriores a su promulgacion,
pero las posteriores asl como sus reformas sl
tienen que ajustarse a ese ordenamiento jurldico.
“X|. Si se estimare que la Ley 6821 de 1982, dé
creacién de la Autoridad Presupuestaria, es dé
orden publico, cabria analizar si la vigencia de esa
ley revoca las normas convencionales pactadas;
pero ello resulta innecesario en el presente caso
porque la propia ley, en su articulo 9 dice quée en
materia de salarios la Autoridad Presupuestard
debe respetar las convenciones y convenios colec-
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tivos de trabajo, celebrados entre los representan-
tes del Estado, sus ipstituciones 0 empresas, y las
organizaciones sindicales. Desde luego, debe en-
tenderse de acuerdo con lo expuesto, que esas
normas asl como sus reformas deben ajustarse a
|a ley misma, porque si el articulo 1 faculta a la Au-
toridad Presupuestaria para formular directrices de
la Politica Presupuestaria del sector publico, esas
directrices deben ser respetadas por quienes sus-
criben la convencion. De otra manera resulta con-
tradictorio que se le faculte a formular directrices
asf como la obligacién de guiarse por el precepto
de salarios iguales para trabajos iguales en idén-
ticas condiciones de eficiencia, y al mismo tiempo
se establezca que las normas convencionales pre-
valeceran sobre las disposiciones legales™;

3) La promulgacién y vigencia de la Ley Ge-
neral de la Administracién Publica no alter6 o
modificé la esencia de las relaciones laborales
existentes en el sector publico, en donde comple-
mentandose y armonizandose deben aplicarse
tanto el Cédigo de Trabajo como esa Ley General
de la Administracién Publica.

La Corte se expresé asl:

a) “Vl. Se ha sostenido que a partir de la vi-
gencia de la Ley de Administracién Publica, los
servidores publicos quedaron sometidos al Dere-
cho Administrativo y no al Cédigo de Trabajo. Que
la relacién privada es contractual y se aplica el
Cédigo dicho (de Trabajo) y la relacién publica es
estatutaria, situacién en que rige la correspon-
diente ley. Pero no parece que nuestro legisiador
al emitir dicha ley (General de la Administracion
Pdblica), hubiera tenido en mente una divisién tan
profunda y trascendental, que deja en desprotec-
cién y sin legislacién adecuada a muchos sectores
de la Administracién, maxime cuando el criterio de
Administraci6n es tan amplio que comprende no
sblo al Estado sino a todos los entes publicos. Por
el contrario, lo correcto es entender que el legisla-
dor siempre tuvo en consideracién la vigencia y
aplicacion del articulo 14 del Codigo de Trabajo,
como ley de orden publico, que ordena sujetar a
Sus disposiciones a todas las empresas, explo-
taciones o establecimientos de cualquier natu-
raleza, plblicos o privados”; y

b) enumerando algunas, pero reconociendo la
Promulgacién y vigencia de una variada serie de
leyes parciales que regulan las relaciones existen-
1es entre la Administracion y su personal, aparte
del Estatuto de Servicio Civil que se aplica al caso
del.Poder Ejecutivo, la Corte sostuvo que “esta
Variedad de leyes, de contenido parcial, e incom-
Pleto, llevan a la conclusiéon de que no es posible,

sélo aplicar la ley (General de la Administracion
Pdblica) y el Derecho Administrativo al servidor
publico, con exclusién del Cédigo de Trabajo, sino
que deben complementarse y en consecuencia
armonizar las disposiciones legales, y de alll que
sean de aplicacion las normas relativas a las con-
venciones de trabajo”.

4) Las convenciones colectivas de trabajo
estan sometidas a la Ley: la existencia del Estatuto
de Servicio Civil no es obstaculo para que se ne-
gocien convenciones colectivas, pero por la via
convencional no se puede dejar sin efecto ese Es-
tatuto. “Las convenciones colectivas de trabajo,
tanto en el sector publico como en el privado, se
encuentran sometidas a la ley, de manera que la
existencia de un Estatuto de Servicio Civil, ni es
obstaculo para negar la posibilidad de la con-
vencién colectiva en el sector publico, aunque
constituya una seria limitacién, ni puede dejarse el
Estatuto sin efecto, total o parcialmente, por medio
de clausulas convencionales”.

5) Tradicionalmente en Costa Rica en el sec-
tor publico se ha negociado colectivamente, y
como consecuencia de ello se han suscrito con-
venciones colectivas de trabajo, lo cual es acep-
tado por la doctrina. “VIl. Las autoridades costa-
rricenses han permitido y suscrito durante muchos
afios convenciones colectivas de trabajo; esta
tradicién costarricense, esta de acuerdo con la
mejor doctrina, como aseguradora de la paz social,
fruto de la negociacion entre las partes. De manera
que, esa costumbre, sirve como norma no escrita,
para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento escrito”.

6) Las clausulas normativas de la convencion
colectiva son leyes en el sentido amplio de la pala-
bra en tanto rigen para terceros ajenos a su
elaboracién, pero estan subordinadas al orde-
namiento juridico de origen estatal directo. Re-
conociendo la Corte expresamente que en los con-
venios colectivos hay tres tipos de clausulas o
estipulaciones, a saber: NORMATIVAS: “de for-
zosa aplicacion no sélo a los sujetos pactantes
sino también a los otros a quienes se haya ex-
tendido el convenio”; OBLIGATORIAS: “las que
obligan sé6lo a los sujetos pactantes”; y, DE
GARANTIA: “para asegurar el cumplimiento de las
anteriores”, se sostiene lo siguiente: “Las clausulas
normativas son leyes en el sentido amplio de la
palabra, no s6lo porque no pueden ser incumplidas
por las partes, lo que es una caracterfstica también
de la obligacional, sino ademas porque ampara a
terceros ajenos a la elaboracion, por eso se dice
que tienen los efectos de una ley, pero no pueden
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considerarse como expresion de la soberanfa es-
tatal, sino del grupo social, de alll que estan subor-
dinadas a la ley de origen estatal directo”.

7) La negociacién colectiva en materia de
salarios en el sector publico esta condicionada por
la Ley de Creacion de la Autoridad Presupuestaria,
las politicas econémico-sociales del Estado, la
moral y el orden publico, pero en la interpretacién
tanto de las normas sobre convenciones colectivas
de trabajo, como de las cldusulas pactadas, debe
predominar, fundamentalmente, el interés de los
trabajadores y la conveniencia social. “X. Las
clausulas convencionales en el sector publico de-

* % &

ben guardar conformidad con las disposiciones dg
la Ley de Creacién de la Autoridad Presupuesta-
ria 6821 de 1982 y con las pollticas econémico-so.
ciales que el Estado pueda establecer con basg gn
ésta o en otras disposiciones legales. No pueden
las normas convencionales ser tampoco contrariag
a la moral ni al orden publico (art. 28 de la Consti-
tucién Politica). . . En la interpretacion de las nor-
mas relativas a las convenciones colectivas de tra-
bajo, asf como en cuanto a las clausulas pactadas
debe predominar fundamentalmente el interés de
los trabajadores y la conveniencia social (articu-
lo 17 del Cédigo de Trabajo)".
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DESPERTAR, PROBLEMAS Y ALTERNATIVAS
DE LA CIENCIA JURIDICA(*)

DR. RICARDO ZELEDON ZELEDON
Director del Postgrado en Derecho
Universidad de Costa Rica

A José Luis Redondo, Antonio Rojas y Carlos
Carro, profesores queridos, en el dia de su retiro
de la Facultad por su apostolado.

1. Aun cuando el Derecho tiene una existencia
que se afianza y perdura en los siglos: ubi societas
ibi ius, |a ciencia jurfdica aparece en el mundo de la
cultura en un perfodo relativamente reciente pro-
ducto de una serie de circunstancias mas comple-
jas.

Cuando la ciencia estuvo limitada a las natu-
rales, el conocimiento del Derecho se realizaba en
los textos mismos sin imaginarse nunca la posibili-
dad de estructurar una para su analisis y compren-
sién. Ni siquiera después de la Revolucion fran-
cesa, con la promulgacién del Code Napoledn
cuya funcién fue la de unificar toda la normativa
dispersa y contradictoria en un solo cuerpo norma-
tivo, se requiri6 de criterios cientificos, pues la
ideologfa de la época era aplicar estrictamente la
letra del Cédigo como forma de ser lo més fiel y
coincidente posible con la voluntad del legislador.

iLastimosa tarea la del cultor del Derecho de
esa época de ser mero intérprete y aplicador de los
designios del legislador!

Pero pronto el cientifismo, cuya capacidad
expansiva dejo las ciencias exactas para aventu-
rarse en abarcar otras como las culturales y socia-

les, cre serias esperanzas en los conocedores de
la ley —principalmente en quienes tenfan la tarea
de su ensefianza y difusion— pues a ellos se les
plantea la duda si también el Derecho serfa sus-
ceptible de ser tratado, conocido y transmitido
cientificamente. Esto no serfa posible mientras no
se demostrara en forma cierta la autonomfa del
Derecho, ubicando un objeto determinado y dis-
tinto del reclamado por otras disciplinas, también
en pos de ser calificadas como cientfficas.

Si fuere necesario establecerse algunos para-
metros para sefalar histéricamente esa autonomia
deberfan indicarse tres fundamentos: uno de
caracter filoséfico, otro econémico e incluso tam-
bién uno politico-juridico de donde afirmar su exis-
tencia. Fueron forjados por tres sélidas figuras de
la cultura: filoséficamente con Kant se separa el
Derecho de la moral; con Adam Smith se logra
distinguir entre economia y politica; y, con Savigny
jurfdica y politicamente se separa el Estado de la
sociedad civil.

Kant elabora una rigurosa distincién entre le-
galidad y moralidad. Para é| hay una diferencia
entre la norma ética y la moral, pues en ellas existe

(*) Discurso dictado con ocasién del Acto Inaugural del Afio Académico, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, el1

de marzo de 1988.



98

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

un criterio distinto de la idea del deber. La moral se
refiere a la interioridad mientras la juridica se re-
fiere al mundo de la experiencia exterior y sensible.
La moralidad va a constituir el reino de los fines, de
la libre conciencia individual, mientras la legalidad
es el reino de los medios y por tal de la coaccion
externa y las necesidades. La coaccion presente
en la ley representa el instrumento que permite la
coexistencia de la libertad individual. A partir de
estos lineamientos resulta como postulado indiscu-
tible que el Derecho debe ocuparse de los compor-
tamientos y no de las intenciones.

Adam Smith estableci6 las relaciones entre
economia y politica. Segln él cada quien es el
mejor juez para definir su propio interés. Asl la ac-
tividad de los privados en el campo de la pro-
duccién y el comercio sera mejor organizada con
base en la propia experiencia fijando los criterios
de produccién en el mercado segln las exigencias
de los consumidores, no pudiendo el empresario
producir todo lo que quiera o venderlo al precio
arbitrariamente fijado por él, sino conforme a lo
solicitado por el consumidor, equilibrando oferta
con demanda. La economia (y en consecuencia su
Derecho) se refiere exclusivamente a los privados,
mientras la politica —impregnada por el Estado—
tiene como Unica tarea la de fijar y regular las for-
mas de la convivencia y garantizar su ejercicio. Los
privados por medio del contrato, propio del Dere-
cho Civil, regularan sus propios intereses.

Savigny, con su Escuela Histérica, va a plan-
tear la distincién entre sociedad civil, donde se
aplica la ley civil, y el Estado al cual se aplica el
Derecho Publico. No pudiendo este uitimo afectar
a los privados. Pero el planteamiento savigniano
va mas alla al sostener la autonomia de la ciencia
jurfdica creando el método histérico sistematico.
La tarea de la nueva ciencia debe ser la de encon-
trar la organicidad del sistema, uniendo los diferen-
tes institutos, debiendo asumir el jurista el papel de
mediador entre el espiritu en evolucién y la norma
parcial dictada por el legislador.

En esta forma, una primera precisacion —aun
cuando parezca elemental si es oportuno de
sefalar—, se orienta a caracterizar y distinguir por
separado al Derecho como sistema del Derecho
como ciencia. El primero, constituido por el orde-
namiento juridico, es obra del legislador, quien lo
va conformando segun las exigencias politicas,
sociales, econémicas, o culturales, con diferentes
concepciones en distintos momentos histéricos
—de donde puede tener grandes contradic-
ciones—, siendo a su vez fragmentario, con enor-
mes lagunas, y no necesariamente l6gico o cohe-

rente. El Derecho como ciencia, (algo totalmente
distinto) es obra del cientlfico, quien logra encon-
trar l6gica dentro de la contratacién, sistema den-
tro de la contradiccion, sistema dentro de la imper-
feccién, conjunto sistematico aun en presencia de
fracturas y lagunas.

No puede identificarse toda la doctrina dictada
para la disciplina del Derecho como ciencia. Y esta
es una segunda precisacién importante. Existe una
doctrina precientifica cuando ella se elabora antes
de haber identificado el objeto, o sin la identifi-
cacion del objeto. Tampoco es cientifica la doctrina
si —a pesar de tenerse claridad sobre el objeto—
funciona, o se elabora, sin un método cientffico.

Esto Gltimo —y constituye una tercera preci-
sacién— reviste una importancia cardinal para el
tema, pues es imposible separar la referencia del
objeto de la referencia al método, y viceversa. De
la adecuada solucién al problema de las relaciones
entre objeto y método va a depender, entonces, la
posibilidad de satisfacer las instancias conexas del
caracter cientifico y de la fundaci6n unitaria de la
investigacion juridica. Naturalmente existen dife-
rentes métodos cientificos aplicables en la ciencia
juridica. En el campo epistemolégico pueden iden-
tificarse principalmente tres grandes corrientes en
relacién con el objeto y el método. La primera es
una concepcién unidimensional, fundada en identi-
ficar el objeto en un Unico fenémeno: dentro de
éstas se ubican las iusnaturalistas, dikelégicas,
normativas y sociolégicas, cada una con sus
caracteristicas y particularidades propias pero el
metodo varia: es axiolégico en las iusnaturalistas Y
dikel6gicas, tiene su propio método —por la teoria
pura del Derecho— la normativa, y utiliza el socio-
légico en las socioldgicas o facticas. La concepcion
bidimensional es producto de la unién de dos de
las anteriores corrientes: normativa-sociolégica,
dikelégica-normativa, etc. El tridimensional parte
de identificar el mundo juridico, y por tal el objeto
es percibido desde una triple dimensién: factica,
dikelégica y normativa, siendo apreciado como
hecho, norma y valor.

Dicho lo anterior conviene aclarar cuales son
las pretensiones y objetivos de este trabajo. Como
aspiracién se busca dejar planteadas algunas in-
quietudes, hilvanar algunos pensamientos y medi-
taciones, en torno al presente y futuro de la Cien-
cia Jurldica costarricense, todas ellas elaboradas
sobre lineas generales y no necesariamente
refiriendo a obras o autores particulares, pero bus-
cando dentro de esa generalidad descubrir linea-
mientos, sefalar sus limites y ofrecer algunos
correctivos. Como objetivos se busca identificar.
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aun cuando sea en pinceladas muy breves, el
despertar (y las caracteristicas) de nuestra cultura
jurldica, para proceder luego a sefalar los graves
problemas descubiertos —tanto en el sistema
como en la ciencia del Derecho— cuya aceptacién
pacifica podrfa traer serias consecuencias para la
disciplina, y finalmente, plantear una serie de alter-
nativas a las cuales puede hoy echar mano el
cientifico del Derecho para tratar de revitalizar la
disciplina y no tener que verla con graves pade-
cimientos como los diagnosticados. Las soluciones
propuestas, desde luego, en vez de férmulas aca-
badas pretenden ser temas de discusion sobre los
cuales debera reflexionar el cuitor del Derecho.

2. Ha sido Costa Rica un pals profundamente
respetuoso y amante del Derecho. La historia asf
lo demuestra. Cuando se afirma que el nuestro ha
sido un pals de abogados, quiza se pretende evo-
car el ideal de los filésofos griegos de tener gober-
nantes sabios encargados de dictar leyes justas
para su pueblo. A lo mejor esta idea merezca
muchos reparos pero sl es lo cierto que el costa-
rricense se caracteriza por ser respetuoso del sis-
tema juridico, tolerante con las ideas politicas de
los demas, defensor de la democracia, y —como
hoy— paladin de la paz; frente a los retos de la
vida efectivamente parsimonioso y poco impulsivo,
pero con ello también dispuesto a asumir en forma
madura las grandes decisiones, sin temor a los
cambios sobre todo cuando ellos tienen una con-
notacién humanista y solidaria.

La eliminacién hace mas de un siglo de la
pena de muerte por un dictador, la introduccién de
figuras como el divorcio, la libertad contractual de
la mujer con el Cédigo Civil de 1888, la majestad
del Poder Judicial, la eliminacion del ejército, el for-
talecimiento constitucional del Poder Electoral, la
seguridad social, la nacionalizacién bancaria, son
tan solo algunos de los tantos ejemplos jurldicos
sobre los cuales se han escrito bellisimas paginas
de la historia patria. Pero también junto a estas
epopeyas, en todas las disciplinas juridicas se
percibe una modernizacién impresionante, encon-
trandose en los Gltimos 25 afos un sistema norma-
tivo bastante diferente del de los afios anteriores.

Esto, sin la menor duda, permite explicar,
también, el despertar de una doctrina juridica posi-
blemente con mejor suerte y con resultados mucho
mMas positivos respecto del resto de los paises de
América Latina.

Pero todo esto no es el producto de un ac-
cidente. Por el contrario se trata de un fenémeno
faciimente explicable histéricamente. La ense-

fanza del Derecho en Costa Rica se remonta
a 1824 cuando por Decreto de Juan Mora Fernan-
dez se autoriz6 a la Casa de Ensefianza de Santo
Tomas —fundada en 1814— para otorgar titulos
de Bachiller en Leyes con un programa organizado
en Derecho Civil y Cano6nico, facultandose luego,
en 1843, el otorgamiento de titulos de Licenciado
en Derecho cuando por Decreto del Jefe Provisorio
del Estado de entonces, don José Marla Alfaro, se
convirti6 a la vieja Casa de Ensefianza de Santo
Tomas en Universidad, gracias a la iniciativa del
joven abogado el Dr. José Maria Castro Madriz,
quien —como muchos otros— tanto durante el
tiempo de la Colonia como en los primeros afnos de
independencia, debieron trasladarse a la Universi-
dad de San Carlos, en Guatemala, o a la Univer-
sidad de Le6n, en Nicaragua, a estudiar Derecho
por no contar el pals con un centro debidamente
autorizado para ello. Pero la ensefanza en el
campo juridico no ha dependido ni siquiera de la
existencia de la Universidad, pues cuando el Con-
greso Constitucional, en 1888, escribi6 una de las
paginas mas negras de nuestra historia cerrando
la Universidad, el Colegio de Abogados asumi6 la
Escuela albergandola por mas de 50 afos hasta
que en 1940 se funda la Universidad de Costa
Rica. El Derecho, entonces, tiene 164 anos de
enseflanza democratica e ininterrumpida, como no
sucede, posiblemente, en ningin otro pals del
continente; y esto explica, en sintesis, el porqué
Costa Rica ha sentido la marcada influencia del
abogado en la construccion de su institucionalidad,
su Democracia, y su Estado de Derecho.
Naturalmente lo antiguo de la ensefanza no
necesariamente implica profundidad en su estudio,
por el contrario, por mucho mas de un siglo se creé
un abogado codiguero, conocedor de la letra de la
ley, impulsado por la exégesis como Unico meétodo,
profundamente desligado de cualquier otra disci-
plina, aun cuando sus conocimientos le permitian
vincularse con el ejercicio de las diferentes fun-
ciones del aparato estatal para lo que fue espe-
cialmente preparado. Los abogados de las genera-
ciones anteriores creen conocer mucho mejor el
Derecho respecto de las Ultimas generaciones,
creen tener una vision mas completa y practica de
la ley, y se sienten mejores profesionales; todos
ellos tuvieron en sus bibliotecas la Colecciéon de
Leyes y la Coleccion de Sentencias de Casacion,
todos los Cédigos anotados pero quiza pocas 0
ninguna obra juridica. Fueron profundamente posi-
tivistas, pues el iusnaturalismo nunca tuvo éxito,
debido a que el mundo juridico comenzaba y ter-
minaba en el texto de la ley; y l6gicamente —por la
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estructura curricular: referida solo a materias pro-
fesionales— no tuvieron noticia siquiera de moder-
nas concepciones filoséficas o de la interpretacion
marxista del Derecho. Fueron pocos los juristas
conocedores de la doctrina europea durante este
siglo, aun cuando existen evidencias claras de una
cercania mayor de los abogados formados el siglo
pasado con los clasicos franceses del Derecho
Civil y el Derecho Penal; aun cuando posiblemente
algunos profesores citaran textos europeos ello
fue fragmentario y aislado en los apuntes universi-
tarios, sufriendo este mismo mal toda la jurispru-
dencia. En mas de un siglo posiblemente solo fue
Alberto Brenes Cérdoba quien logr6 escribir en
forma completa el comentario de una disciplina,
aun cuando —como se sabe— fue él un gran cul-
tor de la exégesis, la que combiné con su conoci-
miento de la doctrina clasica europea; los otros —y
poquisimos autores— escribieron obras mucho
mas elementales, de donde se explica como tam-
bién Brenes Cérdoba fuera el mentor de tantas
generaciones, y de una formacién sobre todo civi-
lista.

El despertar de la doctrina costarricense, de la
Ciencia del Derecho, e incluso las bases de una
sélida cultura juridica, se perciben hasta que en la
década de los afios 1960 y 1970 un gran numero
de j6venes profesores de esta Facultad comienzan
a visitar los centros culturales mas importantes de
Europa y Estados Unidos, para nutrirse de los
avances mas significativos acrisolados en aquellos
palses, en sus facultades de Derecho y en sus ins-
titutos de investigacion juridica; también por esa
época —y en funcién de los avances culturales de
la Universidad que crea el sistema de los estudios
generales— se toman medidas para darle un con-
tenido mas profundo al estudio del Derecho, intro-
duciendo y fortaleciendo el drea de las disciplinas
culturales y metodolégicas junto a las profesio-
nales, pretendiendo con ello lograr un profesional
més vinculado a las realidades, a los valores y
al método cientifico, capaz de percibir la Sociedad
desde una 6ptica mucho mas amplia de aquella de
los afios precedentes encarcelada en el cono-
cimiento de la ley.

El mejoramiento de los cursos institucionales y
profesionales, y la existencia de disciplinas como
la Filosoffa del Derecho, la Sociologfa Juridica,
junto con el conocimiento de criterios metodolégi-
cos para enfrentar la investigacién juridica deblan
dar como resultado un profesional totalmente
distinto. El nuevo jurista no debla ser solo el alte-
rego del legislador, sino, por el contrario, el
poseedor de una cultura con la posibilidad de per-

cibir la evolucién del mundo juridico para darle 3
Derecho un significado actual, y de futuro, y no de
ayer, dispuesto a buscar en los hechos del mo-
mento y los valores de la Sociedad las respuestas
modernas de un esplritu permanentemente evoly-
tivo de la norma.

El conocimiento y dominio de la teoria general
de las diversas disciplinas, asi como de nuevos y
modernos institutos, pronto dieron como resultado
una forma distinta de comprender y visualizar e|
objeto del Derecho. Con el mismo ordenamiento
juridico primero, y luego con reformas sustanciales
nacidas al calor de los nuevos planteamientos, la
ciencia juridica se manifest6 a través de obras con
un contenido mas rico y profundo. La exégesis
debié ceder el paso a la teorfa sélidamente estruc-
turada en las culturas mas avanzadas, interpre-
tandose el Derecho costarricense con una mo-
derna tecnologla que permiti6 al ordenamiento
juridico alcanzar dimensiones incalculables.

3. Conviene plantear ahora la forma como se ha
venido estructurando en Costa Rica la cultura
juridica, descubrir sus ventajas y sefalar sus even-
tuales limites.

La orientacién seguida por la mayoria de la
generacién de los ‘60 y ‘70 tiende a la recons-
truccion del sistema, para ello se buscan los ele-
mentos unificadores de los diferentes sectores de
normas, tratando de descubrir un comin deno-
minador, el cual ha de constituir el elemento base
de la conceptualizacién. Por ejemplo de los dife-
rentes contratos, junto con figuras como la obliga-
cién unilateral, el testamento, y el matrimonio, se
construye la figura general del negocio juridico; de
la misma forma encontrando los elementos comu-
nes de disposiciones referidas a la propiedad, |2
posesién, las servidumbres, el usufructo, la prenda
y la hipoteca se logra el concepto general de Dere-
cho real. En esta forma se elaboran conceptos
cada vez mas generales cuya representacion ha
de ser la racionalizacién de enteros sectores de
normas. A través de estos conceptos, en cierta
forma, se propone también una reconstruccion de
la vida del hombre en las relaciones familiares,
con los bienes, en las relaciones con los otros,
siempre en términos generales y abstractos.

La funcién de estos conceptos es doble. Por
una parte sirven para conocer las normas, el el
tema normativo, operandose el proceso de percibif
el ordenamiento por medio de conceptos elabora-
dos aparentemente a través del analisis de las nor-
mas. Por otra pare, la segunda funcién consisté
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en dirigirse a conocer la realidad y a dirigir en
forma ordenada la praxis.

Te6ricamente y desde ofro angulo el juez
deberfa llevar el caso concreto a la hipdtesis nor-
mativa, por medio de una operacién denominada
subsuncién del hecho emplrico en la norma tipica,
para aplicarla a los diversos casos de la vida. En
esta forma, también teéricamente, puede conocer
los elementos constitutivos del hecho con los ele-
mentos constitutivos del concepto, logrando una
conclusién de derecho al aplicar la norma como
pura y simple deduccién. El problema real radica
en que muchas veces el juez debe manipular el
hecho para vincularlo, o separarlo, de los datos del
concepto.

El Derecho analizado desde esta Optica se
convierte en un instrumento de operaciones mera-
mente légicas, pues las argumentaciones de los
juristas son operaciones légicas, sustancialmente
fundadas en el principio de identidad y de no
contradiccion.

¢Como se legitima el método utilizado por las
recientes generaciones de juristas de la abstrac-
cién generalizante que dentro de la multiplicidad de
experiencias, la multiplicidad de los sujetos, de los
objetos, llega a alcanzar unidad mediante la selec-
cién de las cualidades comunes? Verdaderamente
no se trata de un criterio fundado estrictamente en
términos l6gicos sino en el resultado de una valo-
racién, de. un juicio de valor condicionado por el
punto de vista previamente seleccionado, expre-
sivo a su vez de una determinada base economica
y caracterizada por una cierta formacién social.
Esto trae como consecuencia serios problemas si
no se toman en cuenta los diferentes factores que
permitieron la elaboracién del concepto, asl, por
ejemplo, la idea del hombre medio del siglo pasado
es totalmente distinta a la de hoy, pues aquel era
un hombre cuya idea de la economia era esen-
cialmente ahorrativa: tenfa en la medida en que
lograba acumular riqueza, hoy, por el contrario, el
hombre medio esta sometido a las tentaciones de
los bienes por medio de la propaganda y se con-
vierte esencialmente en un consumidor: vale en
Cuanto sujeto de consumo. Por esto la ciencia
luridica debe necesariamente plantearse la
vVinculacién con la base econémica y con la cul-
tura,

Un problema correlativo vinculado con el mé-
todo de la abstraccién generalizante radica en que
los conceptos vienen ofrecidos como definiciones
de la realidad, de donde bien podria incurrirse en
Una idealizacién del Derecho y de las categorias
Juridicas, pudiendo estas entrar en contradiccién

con la historia, y con la misma estructura econémi-
co-social, de donde el traslado de los conceptos de
una cultura a otra debe llevar siempre implicita la
valoracién real de las distintas sociedades donde
el mismo concepto pueda ser aplicado. Lo con-
trario serfa condenar a la ciencia juridica a per-
manecer en una Torre de Babel sin contacto con la
realidad.

No se puede, ni se debe, mitificar el Derecho
como una operacién tautolégica, donde todo razo-
namiento deba necesariamente convalidarse con
el sistema unitario y coherente, pues este es un
criterio de argumentacién, no necesariamente
l6gico, pero sobre todo porque es la realidad, son
los modelos culturales, los que deben condicionar
el concepto y nunca al revés. El Derecho debe ser
aplicado al presente y al futuro, aun cuando pro-
venga del pasado, y para ello debe estar siempre
en funcién de hoy y manana, no de ayer.

El avance de la cultura jurfdica costarricense
ha sido desbordante en cuanto a la aplicacién de
criterios tebricos y conceptuales de avanzada,
pero nuestro jurista puede sufrir un fuerte reves en
cuanto acepte la conviccién de ser puramente un
técnico, aplicador de operaciones légicas, acep-
tando su subordinacién a la ley, y condenandose a
desempeiiar una funcién de aplicar la subsuncién
del hecho al esquema conceptual.

4. Sibien los anteriores son riesgos propios de la
doctrina teorizante, cuya labor cientifica es inne-
gable, y sobre los cuales en gran medida ha salido
avante el jurista patrio, existen en la actualidad una
serie de problemas nuevos sobre los cuales debe
necesariamente meditar el cientifico del Derecho
—sobre todo aquél a quien la Sociedad le ha en-
comendado la dificil tarea de ensefnar la disci-
plina— pues de no superarios en forma rapida e
inteligente pronto podria convertirse en un histo-
riador, cumpliendo la triste misién de describir un
museo de antigliedades, sumido en el trauma
—conocido y sufrido en otras latitudes por el juris-
ta— de ser un verdadero extrafo del mundo.

El problema fundamental de hoy es la pérdida
de significado del Derecho dentro de la Sociedad.
Los principios sobre los cuales se ha asentado
todo el andamiaje del sistema jurldico comienzan a
tener serias fracturas. Son muchos los ejemplos
que podrfan plantearse, pero unos pocos daran
una idea clara de esta pérdida de significado del
Derecho.

Los postulados tradicionales sobre los cuales
se fund6 y estructurd el Estado de Derecho, es
decir la division de poderes, la distincion entre
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legislacion y administracién, la clara separacion y
demarcacion entre la esfera privada y la publica, y
en concreto la separacion entre Estado y sociedad
civil, por el influjo de la economia en la politica, y
por la permanente invasion de la legislacién en la
administracion y de esta en aquella, son principios
con particularidades muy diferentes al momento
en que se les concibieron, habiéndose adquirido
hoy niveles totalmente distintos cuya destruccién
de la institucionalidad original se percibe sin ma-
yores dificultades, creando un verdadero caos no
solo en la estructura de las relaciones dentro del
Estado, sino también de este con los particulares
pues la cada vez mas acentuada acumulacién de
poder —tanto politico como econémico— en el
Gobiemo, tiende a cercenar —en las formas mas
inimaginables posibles— los derechos y garantias
de los ciudadanos.

De otro lado, el ordenamiento juridico no ha
llegado aun a regular los presupuestos bésicos de
una democracia econdmica, por ejemplo todo lo
referido al mercado y a la competencia, y sin em-
bargo ya esta presenta fisuras claras destinandola
a una crisis inminente por el caos del sistema fi-
nanciero y crediticio.

También la democracia politica ha sido seria-
mente afectada en cuanto el parlante ha dejado de
ser —como siempre se afirmé— el lugar donde se
conforma la voluntad general y se ejerce ple-
namente el Poder Legislativo, pues tanto la mar-
cada influencia del Poder Ejecutivo como de los
sectores m4s poderosos han convertido a éste en
un instrumento para satisfacer los intereses de
sectores econ6micamente organizados y del Go-
bierno de turno. jEs hoy el Parlamento un ente en-
cargado de aprobar impuestos y empréstitos, des-
ligado de dictar las mejores leyes para la So-
ciedad!

Por ofra parte enteros sectores del Derecho
Privado se encuentran practicamente desaplica-
dos, pues conforme al principio dispositivo de las
relaciones contractuales diariamente se impone,
en todas las formas posibles, la voluntad de una de
las partes dejando desprovisto de tutela al sector
més débil, sustituyendo los criterios de utilidad a
través de las practicas comerciales.

La economia no logra desarrollarse conforme
a sus propias leyes, exigiendo siempre el auxilio de
la politica, constituyendo las crisis ciclicas, los mo-
mentos complejos y las tempestades monetarias,
ocasiones favorables para justificar la intervencion
del Estado en las relaciones econémicas.

Hoy mas que nunca la existencia de intereses
pUblicos y sociales obligan la intervencién estatal

en campos otrora reservados para el privado, pre.
sentandose primero el fenémeno de la publiciza.
cion como resultado de convertir derechos orig;.
nalmente disponibles en indisponibles, y también
surge el fenémeno de la socializacion en cuanto
las relaciones juridicas deben ser apreciadas con
una 6ptica social y de tutela.

Por su parte la Sociedad Civil se venga del
Derecho Publico privatizandole importantes areas
de su influencia. Unas veces como accién politica
y otras involucrando al Estado también en los
ambitos de la economia reservados hasta hace
algun tiempo como patrimonio exclusivo de los pri-
vados, siendo el Estado-empresario el mas pode-
roso de los privados.

Mientras todo esto sucede las obras juridicas
continGan reportando la existencia de un derecho
igual, abstracto y general, adecuado para las
estructuras econémicas y sociales de cuando
naci6, pero progresivamente inadecuado a las
nuevas tendencias. Este desfase entre la doctrina
juridica y los problemas cada vez mas complejos y
abigarrados de la Sociedad dejan al jurista rele-
gado en la historia. ’

Deberan tomarse todas las medidas necesa-
rias. La labor legislativa y administrativa contindan
en forma ininterrumpida haciendo del ordena-
miento juridico un objeto permanentemente cam-
biante, amenazando al jurista teorizante de perma-
necer en un espacio vacio mientras el contenido
del sistema sigue paulatinamente variando.

5. Una primera alternativa podria ser la de tratar
de reconstruir un Derecho Jurisprudencial, pues si
cierta incapacidad de la doctrina ha sido la de ais-
larse del mundo de las realidades la labor del Juez
como operador del Derecho podria darle una base
de reconstruccién cientifica sobre una estructura
judicial.

La experiencia didactica del Derecho de-
muestra la urgente necesidad de vincular los cono-
cimientos institucionales con los resultados juris-
prudenciales, pues si bien el legislador es el
creador de la ley, y el jurista es quien interpreta 12
norma en funcién de la generalidad, es el juez 9'
depositario de la potestad de declarar por medio
de sus fallos el verdadero sentido de la norma,
ofreciendo con su labor toda una doctrina cuyo
desconocimiento por los demés operadores del
Derecho les convierten en un fracaso profesional.

Debe necesariamente reconocerse la labor de
la jurisprudencia en muchos campos donde no
solo se ha aclarado el verdadero sentido de 12
norma, sino, sobre todo, se ha logrado proyectar
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normas antiguas a realidades modernas ofre-
ciendo un derecho jurisprudencial evolutivo. Para
citar solo dos casos merece destacarse la labor en
materia de propiedad y de inquilinato, en el primero
de ellos dandole a la norma constitucional del
antfculo 45 una filosoffa méas acorde con las exi-
gencias de hoy, apartandose de la lectura aislada
de la norma para comprenderla dentro de un con-
texto constitucional mas amplio e incluso dentro de
la Constitucién material, no solo formal; y en mate-
ria inquilinaria brindando una auténtica tutela a la
parte contratante mas débil, impregnando en sus
fallos verdaderas soluciones de equidad. Pero ello
no sucede en todos los campos. Por el contrario,
en disciplinas donde deberia esperarse criterios
de mas avanzada por estar en juego intereses
sociales o de la colectividad parece la jurispruden-
cia retroceder incluso en contra de postulados le-
gales y constitucionales, el caso més tipico se pre-
senta en materia laboral donde se aprecia un
proceso involutivo, otorgando contra legem dere-
chos y garantias a las clases patronales —en
demérito de los trabajadores— socabando las
bases mismas de este derecho de tutela, y ha-
ciendo perder la fe de grandes masas trabajadoras
en la administracién de justicia.

La lectura de las sentencias judiciales en
algunas oportunidades ofrecen verdaderos apor-
tes a la ciencia juridica, sin embargo por ser ellas
de aplicacién de la ley ciega y no de la justicia hay
tantos casos donde sucede lo contrario que obli-
gan a temer de su uso indiscriminado.

Unos casos podrian demostrar lo afirmado.
Dentro de la practica (ilegal) del inquilinato hoy los
propietarios han comenzado a contratar a través
de subarrendatarios con lo cual en el momento de
querer dar por terminado el contrato demandan al
subarrendatario, quien siempre es un testaferro,
logrando en esta forma lanzar al verdadero arren-
datario: el inquilino, quien ni siquiera es notificado
de la accién de desahucio pero sl sufre las conse-
cuencias juridicas. Existen muchos casos de pro-
pietarios que por haber dejado abandonado su
Inmueble por muchos afos, e incluso haber per-
dido acciones (interdictales, de usurpacién o rei-
vindicatorias) simulan la constitucién de una hipo-
teca, logrando en los tribunales poner en posesion
a quien se adjudicé en remate, lanzando en esta
forma al poseedor contra quien no cabla ningun
otro tipo de accién, pues la orden judicial es ejecu-
tivay se cumple aun cuando el poseedor legitimo
no haya sido parte en el proceso ejecutivo. Frente
a la practica comercial de obligar a los deudores a
Suscribir dos tipos distintos de garantia: una pren-

daria y otra personal (a través de un pagaré o una
letra de cambio), hay acreedores que en caso de
incumplimiento ejecutan ambas garantias lo-
grando un enriquecimiento ilicito. Son muchas las
mujeres que han establecido una relacién de
hecho con un hombre divorciado (o viudo), con
quien incluso han logrado formar un capital, y al
momento de la muerte de su compariero se en-
cuentran totalmente desprotegidas porque el
haber sucesorio del causante es reclamado por los
hijos del primer matrimonio, sin encontrar ningun
tipo de proteccién o tutela, muy a pesar de la
norma constitucional que protege a la familia, cuya
interpretacion para jueces y cultores de la disci-
plina es Gnica y exclusivamente el matrimonio.

Se trata de casos donde siguiendo los linea-
mientos de la materia contractual, las normas del
juicio ejecutivo, la autonomia de los titulos de cré-
dito, o sencillamente porque se trata de una familia
no legitimada por el matrimonio, los tribunales sin
detenerse a meditar aplican ciegamente y en for-
ma automaética la letra de la ley, perjudicando a
sujetos legitimados como si el Derecho no existiera
para ellos, generando verdaderas y atroces injusti-
cias.

En verdad esta alternativa de recurrir al Dere-
cho Jurisprudencial no resulta estimulante, aun
cuando pueda pensarse lo contrario a primera
vista, pues de seguirse se deberfa mantener un
cierto grado de desconfianza.

Por el contrario, quiza, convendria iniciar por
parte de la doctrina una tarea —muy apreciada por
cierto en Europa— de mantener una critica perma-
nente a la jurisprudencia, sefalando los avances
doctrinarios encontrados cuando se trate de sen-
tencias loables, pero también manteniendo un con-
trol cientifico, y de justicia, permanente, respecto
de los fallos condenables.

Una segunda alternativa para enfrentar los
complejos retos ofrecidos al jurista por el mun-
do de hoy consistiria en replantear las bases
de la ciencia juridica volviendo los ojos a la reali-
dad.

Se ha acusado en repetidas ocasiones a los
juristas de frustrados por haber perdido el contacto
con la realidad, escudandose en formulas con un
lenguaje especializado y en conceptos tedricos
cuya funcion debe ser aplicada a una realidad
desconocida por ellos. Se reclama la urgente ne-
cesidad de tener contacto con las experiencias de
la vida de todos los dias, y de comenzar a tener
una cierta sensibilidad frente a los problemas so-
ciales si es que efectivamente el Derecho deba ser
catalogado dentro de las ciencias sociales. El plan-
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teamiento pretende recuperar la relacién entre
Derecho y estructuras sociales, como Unica forma
de reafirmar la funcién de ese derecho.

Se trata de un intento por actualizar al jurista
en su imagen asumiendo el verdadero ro/ que
debe ocupar dentro de la Sociedad, y como impul-
sor de la ciencia juridica.

El jurista debe descubrir la vinculacién entre la
dimensién juridica y la dimensién social, pues
regulacién social y jurfdica deben constituir uno y
el mismo momento. Con la aplicacién de los va-
lores subyacentes el jurista debe ser intérprete de
una Sociedad en transformacién, asumiendo el
papel no solo de espectador sino de protagonista
de los cambios sociales.

Naturalmente el planteamiento no escapa a
las criticas. Se acusa el riesgo de confundir la So-
ciedad, o de no tener claridad, sobre ella. Pero
principalmente se duda si esa sociedad de juris-
tas-ingenieros no sea una quimera, o bien otra de
tantas abstracciones sin mayor contenido.

La mayor critica la ha planteado en el campo
juridico Barcelona, dentro de la corriente italiana
de hace unos afios del uso alternativo del Derecho,
quien sefala que basta mirar para percatarse de la
existencia de al menos dos sociedades: la de los
grupos sociales cuyo maximo interés radica en que
el Derecho desarrolle una funcién marginal, algo
asf como la guardia del sistema sin penetrar en la
politica del empresario, sin ejercitar control alguno
sobre la forma como se ejercitan los servicios
plblicos, etc., y al polo opuesto la otra Sociedad,
nacida del reclamo de una nueva justicia para los
oprimidos y explotados. De una parte la sociedad
de los oprimidos, por otra parte la sociedad de los
grupos sociales interesados en que el Derecho
contintie aplicandose en una zona sustanciaimente
inoperante. Barcelona ve en el reclamo a la reali-
dad social una férmula vacla, exactamente como
sucedi6 en el pasado con la férmula vacia de re-
currir a la naturaleza de las cosas.

Una tercera alternativa para el jurista de hoy
seria la de reivindicar la relacién entre Derecho y
politica, pues la funcién del cientifico no puede
desarrollarse en forma adecuada si no comprende
su propio rol politico: como se sabe, toda argu-
mentacién juridica expresa en el fondo una linea
polftica determinada. No se trata de sustituir el len-
guaje juridico por el politico sino evitar la degra-
dacién del Derecho como instrumento al servicio
de las fuerzas politicas, adquiriendo conciencia de
los contenidos econémicos, sociales y politicos
escondidos en las normas juridicas.

La forma de aplicar esta alternativa consiste
en privilegiar dentro de los diferentes sectores nor-
mativos algunos sectores o algunos significados,
Se pretende siempre la reconstruccién del sistemga
privilegiando un conjunto de normas respecto de
otras en abstracto, por ejemplo la Constitucign
Politica respecto de los c6digos, siendo posible
ello porque los valores asumidos en el sistema
nunca son valores absolutos sino condicionados 3
los intereses tutelados conforme a ciertas condi-
ciones impuestas. Lo que hace quien da un usg
politico al Derecho es asumir en forma arbitraria
ciertos valores y sobre ellos plantea las opera-
ciones juridicas necesarias, demostrando que las
férmulas, o bien los valores, contrastantes, se en-
cuentran ubicados jerarquicamente en un grado
inferior, o bien constituyen una excepcién a la
regla.

Naturalmente esta alternativa permitirfa caer
en uno de los circulos viciosos de la ciencia jurl-
dica cual es la de privilegiar normas, valores, con-
ceptos, y sobre ellos estructurar la unidad y cohe-
rencia del sistema, aun cuando al ser un método
derivado de la conceptualizacién teorizante se en-
cuentra eximido de referir en cualquier forma a la
Sociedad, presentando el razonamiento juridico en
términos de operaciones l6gicas puras.

6. Las alternativas planteadas son meras posi-
bilidades sobre las cuales conviene iniciar una se-
ria discusion, no solo para asumir una de ellas
sino, principalmente, para evaluar criticamente lo
realizado hasta la fecha y encontrar vias de ac-
ceso al mejoramiento de la ciencia juridica.

Antes de asumir cualquier posicién es absolu-
tamente necesario que el jurista abandone la es-
terilidad y el conformismo, se plante en forma
urgente la conveniencia de escapar del circulo vi-
cioso de las férmulas abstractas pues la realidad
es siempre infinitamente mas rica que la teoria,
debiendo la realidad estar al servicio de esa teoria
y no a la inversa; en su labor debe intentar un per-
manente remozamiento con las concepciones mas
modernas pero fundamentalmente con la realidad
y los valores propios de la Sociedad donde vive, ¥,
en fin, debe descubrir el verdadero papel al qué
est4 llamado a cumplir, no siendo Gnica y exclusr
vamente el intérprete del legislador o del polftico,
pues es esta una de las funciones mas limitadas,
pobres y carentes de sentido.

Hoy, como nunca, debe rechazarse el dogma
de la abstraccién generalizante segun el cual sé
atenta contra la autonomia de la ciencia si el cien-
tifico se acerca a la realidad, descubre los valores
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de la Sociedad, y sobre ambos pilares plantea su
argumentacién. Por el contrario, la alternativa mas
saludable es buscar por todos los medios posibles
|a Justicia, y para ello el cientifico del Derecho,
antes de elaborar sus formulas conceptuales debe
involucrarse en forma permanente y constante con
el medio donde sus conceptos deben ser aplicados
como Unica forma de poder contar con cierta
certeza y credibilidad, al tiempo de construirlios
tomando como base la historia y los valores sobre
los cuales esa Sociedad se construys.

Para comenzar, un campo fértil lo constituye
la forma de ensefar el Derecho, donde deben re-
plantearse muchos temas. Debe enfrentar los
nuevos problemas conocidos por la Sociedad de
hoy, impulsando todos los esfuerzos necesarios
para superar la pérdida de significado de que se
acusa al Derecho. Respecto del ordenamiento
juridico no constituye una traicién a la ciencia re-
conocer sus contradicciones y lagunas, sus inco-
herencias e incluso sus injusticias, sino, por el con-
trario, es la base para iniciar la construccion de un
sistema sobre bases absolutamente reales: no se
trata de renunciar al sistema sino, todo lo con-
trario, redimensionarlo para convertirlo en uno mas
justo, tampoco se trata de ofrecer otras defini-
ciones respecto de instituciones como el Par-
lamento, la propiedad, el contrato, la familia, el
Estado, sino denotar en ellas sus caracteristicas
propias.

Las argumentaciones de ciertos pedagogos
de crear un estudiante critico se convierten en
esquemas vacios y carentes de sentido porque
ese no es el fin, como tampoco lo es la forma o el
método de la ensefianza, la verdadera solucion es
ofrecer alternativas cientificas susceptibles de
darle al Derecho una posicién y un significado ca-
paz de asumir el papel impuesto por las exigencias
del presente y el futuro.

Para salvar los graves problemas atravesados
por las ramas del Derecho cuya funcién es la de
servir al ejercicio de la profesién, en la mayoria de
las universidades se han integrado los estudios
con disciplinas culturales y metodol6gicas, unica
forma para que el Derecho asuma una dimension
mas trascendental y humana, permitiendo con ello
lograr algunas derivaciones del Derecho, la So-
ciedad y la Cultura. En Costa Rica este criterio
también ha tenido acogida, aun cuando no con el
éxito esperado.

Se trata de incorporar dentro del curriculum
Universitario las disciplinas de la Filosofia del Dere-

cho y la Sociologfa jurfdica. Con la primera es ne-
cesario interrogarse sobre la esencia del Derecho,
sobre el contenido de la justicia y sobre la ética en
la experiencia juridica, la segunda debe estudiar la
praxis de la realidad juridica. Este conocimiento
para el jurista es fundamental en cuanto permite
comprender el Derecho positivo en su dimension
racional recurriendo a los hechos histéricos, a los
valores y a la ideologla.

Con la catedra de Filosoffa del Derecho se
esta viviendo una experiencia altamente estimu-
lante, pues dejando a un curso introduccion el es-
tudio de una serie de temas que le hablan conver-
tido en forma estéril en una disciplina informadora
de las diferentes corrientes de pensamiento, hoy
asume —casi como curso monografico— el ana-
lisis de un determinado valor importante (este ano
el tema es el de la libertad), permitiendo al estu-
diante vivir la experiencia de analizar primero ese
valor desde el punto de vista ontolégico, del ser, y
luego desde un angulo axiolégico. Por el contrario,
en cuanto a la Sociologia juridica, esta como
catedra nunca se ha organizado, limitando el cono-
cimiento del futuro jurista con las ensefianzas de
una sociologfa general, concebida como introduc-
toria para muchas otras carreras, percibiendose,
en consecuencia, un vacio imperdonable.

Lamentablemente este importante esfuerzo
—sobre todo el de la Filosoffa del Derecho— poco
ha servido para superar la forma tradicional de im-
pulsar la construccién de la cultura juridica, porque
en las disciplinas profesionales estas experiencias
no son consideradas, y lo que es peor, dentro de
las obras juridicas son pocas las orientadas a plan-
tear una visién amplia vinculando la realidad con
las normas y con los valores.

La ciencia juridica costarricense requiere hoy
de un replanteamiento importante en los mis-
mos términos de como ello sucedié hace 25 afos.
Las alternativas existen. Conviene acercarse aun
més a la Sociedad para percibir la realidad donde
las normas deben encontrar su adecuada apli-
cacién, el jurista debe convertirse en un experto de
la vida social, debiendo tomar de esta los valores
informadores de la norma, solo asl lograra el
equilibrio para la duracién y la evolucién que cons-
tituye el proprium del Derecho, impregnando con
sus interpretaciones —incluso politicas— el signifi-
cado mas adherido posible a los valores emergen-
tes de la realidad social y humana, y participando
en el proceso constructivo de una Sociedad cada
vez mas justa.



e Revista Judicial. Costa Rica, Afio XIl), N 46, junio 1989

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA TEORIA DEL DELITO SEGUN LAS PRINCIPALES
CONCEPCIONES SOBRE LA ACCION

LIC. JAVIER LLOBET RODRIGUEZ

INDICE
: Pag.
[ 3] (o [0 L TP 108
l. Teoriaclasicade laaccion. ...ttt iaanainnnsasnnns 108
A} Postulados ....cvevrvumeicrsicmnpecrss i ssasvsasss o vssnnvensovnses 108
B) Criticas ....cconternnrssniiisiinnsannsiissnacssnbssssssdapsnssnnosmomns 110
Il. Teoriafinalista . . ... ..o vieineienneneenneenneeenns L TE T R R 112
A) Postulados DASICOS: vauvves s rsrmpmmpumrsrsnsrannroomsanseassesamsnnncens 112
Bl GUHCRS . .o v vii o mnin s aassusamimonsmmnos s S e e nnainnnsssssesesssssssmsss 114
Hl. Teoria NOrmMatiVa . . ... ..ottt tertenneeeassosonesstoeereseenensensssasssssas 116
A) Postulados DASICOS. . ... ..vvurunnecrnesesntttiiinaieserraioeiasesaianans 116
B) CHOES o oo o oo s 5686665858 aamunmmmamamessmmnForsssongersnenndsnnsnenssss 116
IV. Teoria SOclal G GCCIOM. « .\ vt ee et e et e et e e et e e e ettt e et 117
A) Postulados BASICOS . « i .« iovenmnmmsursmmmsmummsmrs s grsseserssammneanssys 117
B) CItiCAS ..ot vavreceeornensantossensaorsosonaasssnssassnsssnsessnsasneans, 117
V. Nuestraposiclon .......covviiiiiiueeiiaressantieieeiinrenascecsstnssaanne, 118
CONCIUSIONGS . .o\ o v ee ittt ettt e 119

o P e 120



108

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Mban"

‘ INTRODUCCION

Mientras en algunos paises de Europa se dis-
cuti6 durante varias décadas hasta la saciedad
sobre la accién en el Derecho Penal, de manera
que la discusion ya ha sido abandonada, en
nuestro pals poco o nada se sabe de las teorias
que sobre la accién existen.

Con la presente investigacion tratamos de
contribuir al inicio del estudio del concepto de
accion que rige en el Derecho Penal y las conse-
cuencias de la adopciébn de un criterio deter-
minado de accion para el resto de la teoria del
delito.

Nos referiremos a las principales teorfas de la
accion, sea la teorfa clasica o causalista, la fina-
lista, la normativa y la social de accién. Al hacerlo
senalaremos cémo cada teorfa lleva a cabo el
analisis l6gico del delito.

Haremos primeramente una exposicion de los

postulados basicos de las teorlas mencionadas.
Luego de exponer cada una, enumeraremos las
principales criticas que se le han hecho. Todo lo
anterior lo intentaremos hacer de la manera mas
objetiva posible, esto con la finalidad de que el

lector pueda reunir suficientes elementos de juicig
para acoger la teorfa que le parezca mas acer-
tada. No es sino hasta después de haber indicadg
los postulados basicos y las criticas a cada teoria,
que senalaremos brevemente cual es nuestra
posicion.

Tratamos de utilizar de primera mano obrag
de los exponentes de cada una de las teorias,
Para ello encontramos dificultades debido a Ia
escasez bibliografica que existe en nuestro pas.

Hay que reconocer que los apartados refe-
rentes a la teoria clasica y a la teorfa normativa,
salvo pequenas modificaciones, forman parte de
una anterior investigacion que hicimos con Fran-
cisco Dall’Anese Ruiz, titulada "Principales teorias
sobre la accién en el Derecho Penal”. En aquella
investigacién dichos apartados fueron redactados
completamente por nosotros, mientras que lo re-
ferente a la teoria finalista y a la teoria social de
accion, por el licenciado Dall'Anese. No se debe
sino a la autorizacién de éste la inclusion en el
presente trabajo de lo dicho sobre la teoria clésica
y la normativa en aquel otro,

I. TEORIA CLASICA DE LA ACCION!'

A) Postulados de la teoria clasica.

Bajo la influencia de las ciencias de la natu-
raleza (que pregonaban que todo resultado tiene
una causa que lo ha producido) y de la filosofia
positivista del Derecho (segun la cual este debe
resolver sus problemas ateniéndose sélo a cri-
terios juridicos, desechando a los que no lo sean,
como los valorativos, soci6logos, etc.), Von List y
Beling desarrollaron la teorfa clasica de la accion,
conocida también como causalista.

Esta teorfa en su formulacién original pre-
tendié captar el concepto naturalistico de accién.
De esta manera dice que no se crea con ella un
concepto de accién propio del Derecho Penal,
sino que se utiliza el concepto de accién existente
en el mundo natural.

Seglin la mencionada teorfa, la accién su-
pone un movimiento corporal que produce una
modificacién en el mundo exterior. El nexo entre

1. Sostienen la teoria clasica: FONTAN BALESTRA (Carlos), Tratado de Derecho Penal, T. |, Costa Rica, Editorial Estudiantil, s.f-

pp. 399-418; JIMENEZ DE ASUA (Luls), La ley y €l delito, Buenos Alres, Editorial Suramericana, 1979, p
posicién clasica aunque varlando de esta con respecto a la exigencia del resultado: NUNEZ (Ricardo),
parte general, Buenos Alres, Lerner, 1977, pp. 145-148; SOLER (Sebastian), Derecho Penal argentino,
Editora Argentina, 1973, pp. 243-248; NOVOA MONREAL (Eduardo), Causalismo y linalismo en Derecho
Juricentro, 1980, p. 147. BAUMANN, Derecho Penal, Buenos Aires, Depalma, 1
Derecho Penal en la actualidad, Estudios de Derechos Penal, Espaha, Civitas, 1976, pp. 82-106 dice que el co
teorla clasica es el mas adecuado para distingulr cuando hay acclén y cuando no. Sin embargo luego ubica e

p. 210-219. Se acercan @ la
Manual de Derecho Pendl
T. 1, Buenos Aires, Tipografica
Penal, Costa Rica, Editorial
973, pp. 97-103. GIMBE RNAT ORDEIG, El sistema de
ncepto de accién de la
| dolo y la culpa en €l

tipo, con lo que se aleja de la teorfa clasica original y la neokantiana.
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el movimiento corporal y el resultado es la rela-
cién de causalidad.

En la omisién se produce una distensién de
los musculos por el agente. Se trata en la omi-
sién, de la no realizaci6on de una conducta espe-
rada, existiendo tanto voluntariedad del agente,
como nexo de causalidad con el resultado.

Distingue la teoria clasica entre el impulso
volitivo y el contenido de la voluntad. Al momento
de analizarse si el sujeto ha realizado una accién
o no, lo importante es analizar si el sujeto ha
querido algo (impulso volitivo),2 pero no lo que
realmente ha querido (contenido de la voluntad),
ya que el estudio de esto Gltimo queda relegado a
la culpabilidad.

El delito se define como una accién tipica,
antijurfdica y culpable. La tipicidad y la antijuridi-
cidad, predicados de la accién, abarcan lo objetivo
del delito, mientras que en el predicado culpabili-
dad se ubicara lo subjetivo.

La culpabilidad est4 desprovista de todo
analisis valorativo; es concebida como la relacién
psicolégica entre la conducta y el resultado. Las
formas de culpabilidad son el dolo y la culpa.®

El dolo de la teorfa clasica es el llamado do-
lus malus, que esta formado por el conocimiento y
voluntad del resultado tipico y por la conciencia

mina la realizacién del movimiento corporal.

pp. 509-512.

de la antijuridicidad. Como consecuencia de ello
existe “error de prohibicién”, que elimina el dolo,
tanto si el error en cuanto a la antijuridicidad es
vencible 0 no. '

El neokantismo, filosoffa orientada hacia los
valores, hizo que se fueran abandonando con
posterioridad algunos de los postulados iniciales
de la teorfa clasica.* Introdujo el neokantismo la
realizaciéon de juicios valorativos en la teoria del
delito, lo que no era permitido por la teorfa clasica
original.

Se desecha con el neokantismo el concepto
naturalistico de accién, el que presentaba proble-
mas para solucionar el problema de la omision® y
la necesidad de produccién de un resultado en
delitos como el de injurias.® Se adopta un con-
cepto de accién que no pretende ser naturalistico,
sino propio del Derecho Penal. Se acude al
término comportamiento en lugar del de accion,
entendiendo por el primero la actuacion de la
voluntad humana, que produce una determinada
consecuencia en el mundo exterior.”

El descubrimiento de los elementos normati-
vos del tipo,® introdujo elementos valorativos den-
tro de la tipicidad. Pero mas trascendental fue el
descubrimiento de los elementos subjetivos
del injusto,® ya que no se puede seguir en ade-

El impulso volitivo es definido por la teorfa clasica original como el acto psiquico que mediante la inervacién de los misculos deter-

Sobre la teorfa psicolégica de la culpabilidad y la critica de esta teorfa, véase: ZAFFARONI (Eugenio Raul), Manual de Derecho Penal,
parle general, Buenos Aires, Ediar, 1985, pp. 512-513; ZAFFARONI (Eugenio Raul), Teorla del delito, Buenos Aires,

1973,

4. Lateoria de la accién resultante de la influencia neokantiana es llamada teoria neoclasica o bien teoria neokantiana.

. “Se hallaba. . . fuera de toda duda que la omisién no supone movimiento corporal alguno, e incluso el intento de dejar a salvo una
realidad aprehensible en la inactividad mediante la suposicion de una voluntaria ‘contencion de los nervios motore’ (Beling) habia de
fracasar, en todo caso, en la culpa inconsciente en delitos de omision™. JESCHECK (Hans Heinrich), Tratado de Derecho Penal, parte

general, V1., Barcelona, Bosch, p. 278.

. “La insuficiencia de este concepto de accién se mostrd en especial, en la injuria. En ella importan el sentido de una expresion en
cuanto manifestacién de desprecio y menoscabo de la estima que se debe al ofendido y no los fenémenos fisiolégicos y fisicos impli-

cados”. JESCHECK, foc. cit.

. JESCHECK, loc. dit,, sostiene el mismo criterio que el expresado por nosotros arriba, o sea que la posicién neokantiana varié la
definicién de accién que mantenia la teorfa clasica original. ZAFFARONI, Teorfa del delito, p. 128, no comparte esta opinién, manifes-
tando que la teorfa neokantiana no varié en lo mas minimo la definicién de la teoria clasica original, salvo que en adelante se dird que

no se sigue un concepto naturalistico de accion.

. Algunos ejemplos de conceptos normativos del tipo son: “cosa mueble ajena” (208 del Cédigo Penal), “documento” (357-363 del
Codigo Penal), mujer honesta (159 del Codigo Penal). Sabre los elementos normativos del tipo véase: ZAFFARONI, Teorla del delito,
PP. 246-248; FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, parte especial, Argentina, Abeledo Perrot, 1978, pp. 18-19.

. Ejemplos de elementos subjetivos del injusto son: “para ocultar su deshonra™ (113.3 del Cédigo Penal) “proponiéndose un interés
Pecuniario u objeto inmoral” (135 del C6digo Penal), “con fines libidinosos” (163 del Cédigo Penal). Sobre los elementos subjetivos del
injusto véase: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 421-426; ZAFFARONI, Teor/a del delito, pp. 305-320; JESCHECK, op. cit,,
V.l, pp. 433-438; RODRIGUEZ DEVESA (José Maria), Derecho Penal espariol, parte general, Madrid, Graficas Carasa, 1979,
Pp. 380-392; WELZEL (Hans), Derecho Penal alemdn, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1976, pp. 113-116; JIMENEZ DE ASUA, op.
Git,, pp. 255-156; FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, parte especial, pp. 10-18.
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lante ubicando todo lo subjetivo en la culpabilidad, causales, lo que no tiene sentido, ya que el Dere.
y lo objetivo en la tipicidad y antijuridicidad, como cho en realidad existe para regular conductasg hy.

lo hacia la teorfa clasica originalmente. manas."'

La culpabilidad sufri6 un cambio. El dolo y la Desde una perspectiva diferente se py
culpa siguen siendo ubicados en la culpabilidad. sefalado que el concepto de relacién de causaji.
Sin embargo se estima por parte de los neokan- dad, que la teorfa clasica tomé de las ciencias de

tianos que el fundamento de ésta no es la relacion  la naturaleza, inclusive en éstas hoy dia se ha
psicol6gica entre la conducta y el resultado, sino aceptado que es inexacto, ya que entre ante.
el reproche hecho a quien pudiendo comportarse  cedente y consecuente no hay una relacién de
conforme a Derecho no lo hizo. Se trata asl de necesidad, sino solamente de probabilidad.?

darle un caracter valorativo a la culpabilidad.' Se ha dicho que la teorfa clasica no puede
Una consecuencia de la teorfa clasica en su solventar el problema de los delitos de mera ac-
versién original y en la neokantiana, es la tenden- tividad, en los cuales el resultado o una situacién

cia a darle primacia al desvalor del resultado de peligro concreto no importa.’® A lo anterior se
sobre el desvalor del acto, de esta manera en agrega que tampoco puede explicar la teorfa
cuanto a la punicién de la tentativa se pronuncian clasica la punicién de la tentativa, ya que en esta
porque sea penada en menor grado que el delito no se produce el resultado pretendido.

consumado. Han afirmado los criticos de la mencionada
teorfa, que no puede dar respuesta a la situacion
B) Criticas a la teoria clasica. que se presenta en la omision, pues en esta no

Se ha criticado a la teorfa clasica que es existe interposicion de causas que llevan el resul-
incorrecto desligar del concepto de accion el con- tado, sino la no interrupcion de un proceso causal

tenido de la voluntad, lo anterior ya que al ha- ya desencadenado.'

blarse de accién, no se puede prescindir de la fi- Algunos han criticado que sin necesidad de
nalidad del agente. Si no se toma en cuenta esto, que se adopte un criterio finalista de la accion, la
como ocurre en la teorfa clasica, no se esta con- existencia de los elementos subjetivos del injusto
siderando una conducta, sino un proceso causal. y principalmente la punicién de la tentativa, hacen

De esta manera lo tipico y antijuridico no son de que no pueda aceptarse que el estudio del dolo
acuerdo con esta teorfa conductas, sino vinculos  quede relegado a la culpabilidad, sino que dicho

10. Los autores neckantianos a su teorla sobre la culpabilidad la laman normativa. Criticos de esta teorfa la prefieren llamar compleja.
Sobre dicha teorfa véase ZAFFARONI, Teorla del delito, pp. 305-320; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 513-514
RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 419-420.

11. Asl: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 352-353; ZAFFARONI, Teorfa del delito, p. 132; WELZEL, Derecho Penal alemén.
p. 63. Responden los partidarios de |a teorfa clasica, que la ubicacion del dolo dentro de la culpabilidad, no obedece sino a un proceso
l6gico de descomposicién de los elementos del delito, para facilitar el andlisis de este. El delito es una accién que reune los predi@,‘
dos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, de manera que la teoria clasica, se dice, no deja de tomar en cuenta el dolo. As!:
NOVOA MONREAL, op. cit., pp. 56-72.

12. Asl: BUSTOS RAMIREZ (Juan), Del estado actual de la teoria del injusto: Bases criticas de un nuevo Derecho Penal, Colombia,
Temis, 1982, pp. 4-8.

13. As: RODRIGUEZ DEVESA, op. dit., p. 351; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, parte general, Madrid, Editorial Civitas, 1978,
P. 215. Algunos autores para solucionar el problema de los delitos de mera actividad dicen que excepcionalmente en ciertos delitos
bastara que exista una conducta humana gulada por la voluntad para que exista acclén, sin necesidad de que se produzca un resul
lado. Véase: NUNEZ (Ricardo), op. cit., p. 146; SOLER, op. dl., T. |, p. 247; NOVOA MONREAL, p. 25. Sin embargo al admitir que e
no todos los casos es necesarla la producclén de un resultado, se apartan de la concepcién clasica, en la cual el resultado forma
parte de la acclén. Baumann es mas coherente que los citados autores, ya que dice que el concepto de accién supone solamente und
conducta humana gulada por la voluntad, no formando parte del concepto de accién la produccién del resultado. Este autor por as
razones apuntadas por nosotros arrlba, reconoce que no debe callficarsele como seguldor de la teorla cldsica. Véase: BAUMANN, oP-
dit., pp. 97-106. En sus demds planteamientos tanto Baumann como los otros autores citados, adoptan lo sostenido por la teoria
dlsica, razén por la cual no conslderamos necesario en esta investigacién, desarrollar un apartado propio, para explicar su teorfa.

14. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, op. dit, p. 350; RODRIGUEZ MOURULLO, op. at., p. 215; BUSTOS RAMIREZ, Del estado actual de la
teoria del injusto, p. 8; JESCHECK, op. cit, V.1, p. 293,
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estudio debe llevarse a cabo al analizarse la tipi-  relegada en cuanto a su estudio a la culpabilidad,
cidad.”® Los elementos subjetivos del injusto  sing que debe ser analizada al tratar de determi-
resquebrajaron la teoria clasica original, en  narse la tipicidad de una accién. La conducta pro-
cuanto ésta consideraba que en la tipicidad y an-  hibida en los delitos culposos consiste no en la
tijuridicidad no debfan ser considerados elemen- produccién de un resultado, sino en el incumpli-
tos subjetivos. 'Aun hoy el reconocimiento de los miento del deber de cuidado.' A lo que se agrega
elementos subjet_ivos del injusto por los autores que es contrario al analisis l6gico a que deben
clasicos neokantianos, no lo pueden hacer sin someterse los casos en la practica el que cuando

entrar en contradicciones, al no aceptar que el  ocurre un homicidio no se pueda saber al estu-
dolo debe estar también ubicado en el tipo, ya  diarse la tipicidad si nos encontramos ante el de-
que no hay razén para establecer un trato dis- lito de homicidio simple o bien el de homicidio
criminatorio entre los elementos subjetivos del in-  culposo, sino habria que esperar el andlisis de la

justo y el dolo.’® Con respecto a la tentativa, es el culpabilidad para establecer en qué tipo penal se
dolo del agente el que va a decir si una accién enmarca.'®

debe ser catalogada como tentativa de lesiones o Una critica relacionada Intimamente con la
tentativa de homicidio por ejemplo. Como conse- necesidad de ubicar el dolo y la culpa en el tipo,
cuencia de ello no tiene sentido decir que el dolo dice que al colocarse en la culpabilidad al doloy a
forma parte del tipo en los delitos que quedan en la culpa junto al reproche, la teorfa clasica en
estado de tentativa, pero no ocurre lo mismo version neokantiana, le asigna a la culpabilidad un
cuando el delito se llega a consumar.'? caracter heterogéneo, ya que ésta sera en parte

Se ha senalado que la culpa no debe ser  una relacién psicolégica y en parte reproche.?

15. Asl: CEREZO MIR (José), Curso de Derecho Penal espafiol, Espafa, Tecnos, 1984, pp. 407-418. Lo injusto en los delitos dolosos en
el Derecho Penal espafiol. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 25-38; CEREZO MIR (José), La
doble posicién del dolo en la ciencia del Derecho Penal espaiol. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, 1982,
pp. 198-203; CEREZO MIR (José), Polémica en torno a la doctrina de |a accién finalisia. Problemas fundamentales del Derecho Pe-
nal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 109, 119-120. Adoptamos la ubicacién del dolo en el tipo penal en un reciente trabajo. Véase:
DALL'ANESE RUIZ (Francisco) y LLOBET RODRIGUEZ (Javier), El iter criminis, San José, 1985, pp. 20-23 (sin publicar).

16. Asl: CEREZO MIR, Lo Injusto de los delitos dolosos, pp. 27 y 35; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 422-423; WELZEL,
Derecho Penal aleméan, p. 90.

17. Asl: CEREZO MIR, Lo Injusto de los delitos dolosos, pp. 27-35; ZAFFARONI, Teorla del delito, p. 131; WELZEL, op cit., p. 90. Sobre
el tipo subjetivo y el tipo objetivo de la tentativa, véase: DALL'’ANESE RUIZ y LLOBET RODRIGUEZ, El iter criminis, pp. 20-23.

18. Asl: WELZEL, Derecho. . ., p. 183; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, p. 439. MIR PUIG (Samtagp). AdidQn de Derecho
espafiol a JESCHECK, op. cit., p. 809. Dentro de los autores que sostienen que la culpa forma parte del tipo del injusto, existe fa
concepcién monista que considera que el injusto est4 constituido por el desvalor del aclo. La concepcion dualista mantenida por otros
autores, dice que el injusto esta formado por el desvalor del acto y por el desvalor del resultado. Véase sobre estas posiciones:
HUERTA TOCILDO (Susana), Sobre el contenido de la antijuridicidad, Espana, Tecnos, 1984, pp. 17-73.

19. Asl: ZAFFARONI, Teorfa del delito, p. 130. La respuesta que se da a esta objecion es que existe un tipo de homicidio con dos formas
de culpabilidad: dolosa y culposa.

20. Ag: Ibid., pp. 305-320; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 513-514; WELZEL, Derecho Penal alemédn, p. 199.
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II. TEORIA FINALISTA?'

A) Postulados de la teoria finalista.

Frente a la teorfa clasica de la accion, Welzel
formulé la teoria finalista.22 Dicha teorfa dice que
el Derecho Penal no puede crear un concepto de
accién propio de éste, sino debe utilizar el que
existe en la realidad,?® ya que el Derecho existe
para regular acciones humanas no para crearlas.

Sefala Welzel explicando su teorfa: “Accion
humana es ejercicio de actividad final. La accion
es, por eso, acontecer final, no solamente causal.
La finalidad o el caracter final de la accién se
basa en que el hombre, gracias a su saber
causal, puede prever, dentro de ciertos limites,
las consecuencias posibles de su actividad,
ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su ac-
tividad conforme a un plan, a la consecucién de
sus fines. En virtud de su saber causal previo,
puede dirigir los distintos actos de su actividad de
tal modo que oriente el acontecer causal exterior
a un fin y asi lo sobredetermine finalmente”.*

- Si no se toma en cuenta la finalidad del
sujeto, dice la teorfa comentada, la accion
perderfa su principal caracteristica, convirtiendose
en un mero proceso causal.

La diferencia fundamental entre el concepto
de accién de la teorfa clasica y el de la teoria fi-
nalista, es que en la primera solo se considera el

impulso volitivo, o sea que el sujeto haya queridg
algo, pero no el contenido de la voluntad, es decir
que fue lo que realmente quiso, ya que estg
altimo queda relegado a la culpabilidad; mientrag
en la teorfa finalista tanto el impulso volitivo comg
el contenido de la voluntad forman parte del con-
cepto de accion.

Con respecto a la omisién, la teorfa finalista
dice que ésta y la accion en sentido estricto son
las dos subclases independientes de conducta
capaces de ser regidas por la voluntad final. La
omisiébn no es en sf una accién, sino la no
realizacién de una accién. Elemento fundamental
en la omisién es el dominio final potencial del
hecho.®

De acuerdo con la teorfa comentada la
direccién final de la accién se lleva a cabo en dos
etapas. La primera transcurre en la esfera del
pensamiento del sujeto y comprende: el pro-
ponerse el fin de realizar por parte del autor, la
seleccién de los medios para la consecucion del
fin y la consideracion de los efectos concomitan-
tes. La segunda etapa supone que el sujeto to-
mando en cuenta lo comprendido en la primera
etapa, efectua su accién en el mundo real.?®

La teorfa finalista define al delito como una
accion tipica, antijuridica y culpable, definicién

21.

22,

24,
25,

Sostienen la teorfa finalista entre otros: WELZEL (Hans), Derecho Penal alemén, pp. 53-60; ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal,
pp. 337-345y Teorla del delito, pp. 95-112; CEREZO MIR (José), Curso de Derecho espariol, pp. 315-345; BACIGALUPO (Enrique),
Manual de D_erecho Penal, Colombia, llanud, 1985, pp. 71-73 y Lineamientos de la teorfa del delito, San José, Juricentro, 1985,
pp. 27-29; CORDOBA RODA (Juan), Una nueva concepcién del delito, La doctrina finalista, Barcelona, Ariel, 1963; BUSCH (Richard),
Modernas transformaciones en la teorla del delito, Colombia, Temis, 1980, p. 80; GOSSEL, Dos estudios sobre la teorla del delito, Co-
lombia, Temis, 1984, p. 68; CORY (Enrique), Tentativa y delito frustrado, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1977, pp. 15-23; MAU-
RACH (Reinhart), Tratado de Derecho Penal, Espafa, Ariel, T. |, pp. 182-210. .

Sobre los antecedentes histéricos del finalismo, véase: CORDOBA RODA, op. cit.,, pp. 43-49.

. El finalismo trata de partir de la naturaleza de las cosas. Véase al respecto: CEREZO MIR (José), La naturaleza de las cosas y SU

relevancia juridica, Problemas fundamentales del Derecho Penal, Espaiia, Tecnos, 1981, pp. 39-59; ZAFFARONI, Manual de Derecho
Penal, pp. 337-347,

WELZEL, Derecho Penal alemén, p. 53.

Asl: WELZEL, Derecho Penal alemén, pp. 276-278. Seguidores de la teorfa finalista han reconocido que no es posible elaborar un
concepto de acclon unitario que comprenda a la accidn propiamente dicha 'y a la omisién. Kaufmann, el principal tedrico finalista sobreé
la omisién, dice que la Gnica nota en comun entre accién y omisidn es la capacidad de accién, pero que ésta no permite desarrollar un
concepto genérico de conducta. Tanto Cérdoba Roda como Cerezo Mir se pronuncian en sentido similar a Kaufmann, a quien citan-
Véase: CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espariol, pp. 336-338; CORDOBA RODA, op. cit., pp. 64-65. Zaffaroni dice: “Antes del
tipo, es decir, a nivel de la conducta no hay omisiones, sino todas son acciones. Ello obedece a que omitir N0 s un puro nNo hacer:

omi.tir es solo no hacer lo que se debe hacer”. ZAFFARONI, Manual. . ., p. 452. Adopta asl este autor un concepto normativo de
accion para definir a la omision. :

. Véase: WELZEL, Derecho Penal alemén, pp. 54-58.
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igual a la de la teorfa clasica, aunque difieren,
como veremos luego, en cuanto al contenido de la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En los delitos dolosos, el dolo es estudiado
por el finalismo dentro del tipo, ya que si la finali-
dad del sujeto es parte integrante de la accion y el
tipo describe acciones, es légico que se incluya el
dolo en éste.?” Por ello los autores finalistas ha-
_plan de la existencia de un tipo subjetivo y un tipo
objetivo. El tipo subjetivo esta formado por el dolo
y los elementos subjetivos del injusto. El tipo ob-
jetivo es todo aquello requerido por el tipo que
esta fuera de la esfera psiquica del autor. Debe
aclararse que mientras el dolo de la teorfa clasica
esta formado por el conocimiento y voluntad del
resultado tipico, y por el conocimiento de la antiju-
ridicidad; el dolo de la teorfa finalista comprende
s6lo el conocimiento y voluntad del resultado
tipico, ya que el conocimiento de la antijuridicidad
es ubicado dentro de la culpabilidad. Consecuen-
cia de lo anterior es que el error sobre las cir-
cunstancias de hecho, error de tipo, elimina la tipi-
cidad, y el desconocimiento invencible de la
antijuridicidad, error de prohibicién, elimina la cul-
pabilidad. La ubicacién del dolo en el tipo tiene im-
portancia para la teorfa de la participacion. La
opinién dominante hoy dia es que para la respon-
sabilidad del participe rige la llamada acceso-
riedad limitada, de acuerdo con la cual la con-
ducta realizada por el autor debe ser al menos
tipica y antijuridica, para que pueda ser punible el
participe.2¢ Asi, si la acciéon del autor no fue
dolosa, el estudio del dolo en el tipo 0 en la culpa-
bilidad tiene consecuencias en relacién con la

responsabilidad del participe. La teoria clasica
parece que admite la participaciéon dolosa en un
hecho en que el autor no actia dolosamente,
mientras que la teorfa final de accién no acepta
esto desde que ubica el dolo dentro del tipo, aun-
que eventualmente podria ser que existiera
responsabilidad del que acta con dolo en el ante-
rior caso, pero no a titulo de participe, sino de
autor mediato.?

La accién en los delitos culposos es también
el ejercicio de una actividad final, pero a nivel de
la tipicidad, ya no de la accién, el fin perseguido
por el autor es irrelevante, pero no lo son los
medios elegidos por éste para la consecucion del
fin ni la forma de realizacion, los que como se dijo
antes forman parte de la primera etapa de la
direccién final de la accién.® Por ejemplo si el
sujeto conduciendo un vehiculo a exceso de
velocidad con el fin de llegar temprano a casa,
causa un accidente en el que resulta con lesiones
una persona, tenemos que el fin perseguido, o
sea llegar temprano a casa, es irrelevante; el
medio utilizado, o sea el vehiculo, es tambien irre-
levante; pero no lo es la forma de realizacién, o
sea el exceso de velocidad. La conducta prohibida
en los delitos culposos es la violacién de un deber
de cuidado y no la produccién de un resultado,
como lo considera la teoria clasica. Por ello el
estudio de la culpa debe llevarse a cabo al ana-
lizarse la tipicidad. La produccién del resultado, la
que no forma parte de la accion penal, es una
cuestion dependiente del azar, por lo que no
agrega una mayor gravedad al ilicito. Sin em-
bargo debido a que generalmente los delitos

27. Cerezo Mir, uno de los seguidores de la teoria finalista, difiere de lo anterior, considerando que la ubicacién del dolo en el tipo no es
consecuencia de la adopcién del criterio final de accion, sino de la punicién de la tentativa y la existencia de los elementos subjetivos
del injusto. Véase: CEREZO MIR, Lo injusto de los delitos dolosos en el Derecho Penal espafiol, pp. 25-38; La doble posicién del dolo

en la Ciencia del Derecho espafiol, pp. 198-203.

28. Sobre la accesoriedad de la participacién, véase: BACIGALUPO, Manual de Derecho Penal, pp. 201-207; WELZEL, Derecho Penal

aleméan, pp. 161-166.

29. Asi: GIMBERNAT, El sistema de Derecho Penal en la actualidad, pp. 88-90; BUSCH, op. cit., pp. 34-38; MIR PUIG, Adicion de Dere-

cho espafiol a JESCHECK, op. cit., p. 916.

30. ngzel desde que elabor6 la teorfa final de accién, adopté diversos criterios para explicar dentro de su teorfa a los delitos culposos.
Pf!meramente dijo que la conducta culposa es una forma defectuosa de la conducta dolosa. Luego sefialé que en los delitos culposos
existe una causacion que era evitable mediante la realizacion de una actividad final. Posteriormente indic6 que los tipos de los delitos
culposos penalizan una accidn que no representa la medida minima de direccién final exigida juridicamente. Por Ultimo sostuvo la
Posicién que se encuentra arriba en el texto. Véase: CEREZO MIR, El concepto de accién finalista como fundamento del sistema del
Derecho Penal. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Espafia, Tecnos, 1982, pp. 15-24; WELZEL, Derecho Penal.-.

Pp. 184-185,
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culposos son construidos como delitos de lesién,
el resultado forma parte del tipo penal en los de-
litos culposos.®

En cuanto al contenido de la antijuridicidad
segln la teorfa finalista lo fundamental es el
desvalor del acto, con lo que se contrapone a la
teorfa clasica que da primacia al desvalor del re-
sultado. A diferencia de lo dicho por esta Ultima
teorfa, para el finalismo no basta con que objeti-
vamente se den las circunstancias de una causa
de justificacién para que se excluya la antijuridi-
cidad, sino ademas se requiere el conocimiento
por el sujeto de los elementos objetivos que
hacen justificada su accion.®?

Al trasladarse el dolo y la culpa al tipo penal,
dejan de formar parte de la culpabilidad. Esta no
tiene asi un caracter complejo, en parte relacién
psicoldgica y en parte reproche, como sucede con
la teoria clasica, sino s6lo es reproche. Esta for-
mada la culpabilidad por la conciencia de la
antijuridicidad, por la capacidad de culpabilidad
(imputabilidad) y la no exigibilidad de una con-
ducta adecuada a Derecho. En relaciéon con el
error de prohibicién, al que ya nos hemos refe-
rido, hay que decir que el no conocimiento de la
antijuridicidad que excluye la culpabilidad, es el
que es invencible, con lo que se diferencia de la

teoria clasica, en la que el error vencible hacg que
se excluya el dolo, aunque no la responsabilidaqg
por culpa.®

B) Criticas a la teoria finalista.

El finalismo han recibido numerosas criticas,
en que se han enumerado acciones relevantes
para el Derecho Penal, pero que no pueden ser
explicadas como resuitado del ejercicio de una
accion final.

Las principales criticas se han referido a [a
solucién que la teorfa finalista da a los delitos
omisivos y a los delitos culposos.

En los delitos omisivos se ha dicho que no
hay una sobredeterminacion del proceso causal
por el sujeto, ya que no hay relacién de causali-
dad entre la omisién y el resultado.®

Con respecto de los delitos culposos se
afirma que para la ley penal no es relevante la
finalidad del sujeto,® lo que obliga al finalismo a
definir los delitos culposos acudiendo a un con-
cepto normativo, 0 sea el cuidado debido en el
trafico.*

Se indica que la teoria final de accién no ex-
plica las conductas automatizadas, como andar,
escribir, conducir,¥ ni tampoco los ataques de
ira,® ya que estos tipos de conducta estan
desprovistos de objetivos. -

31. Asi: WELZEL, Derecho Penal aleméan, pp. 181-185., 192-193; BACIGALUPO, Manual. . ., p. 217; ZAFFARONI, Manual. . ., p. 430i

288

35.

38.

. Véase: BACIGALUPO, Lineamientos. . ., p. 63; WELZEL, Derecho. . ., p. 121.

. Véase: GIMBERNAT, op. cit., pp. 88-90.
. Asl: RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., p. 220; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit.,, p. 351; JESCHECK, op. cit., p. 294; NOVOA MON-

CEREZO MIR, EI concepto de acci6n finalista. . ., p. 20 y Polémica en torno a la accion finalista en la Ciencia del Derecho Penal
espafiol. Problemas fundamentales del Derecho Penal, Espafa, Tecnos, 1982, pp. 114-115. Bacigalupo en otra obra parece decir qué
la produccion del resultado es una mera condicién objetiva de punibilidad. Véase: BACIGALUPO, Lineamientos. . ., p. 133. Novoa
Monreal, critico del finalismo, considera que para éste la produccion del resultado es una mera condicién objetiva de punibilidad.
Véase: NOVOA MONREAL, op. cit,, pp. 118-119. Huerta Tocildo, aunque en una parte de su libro parece sostener lo mismo qué
Novoa, lo aclara en una nota al pie, diciendo que al formar parte del tipo, el resultado para Welzel no es una mera condicién obje!
de punibilidad. V. HUERTA TOCILDO, op. dit., p. 27. Nosotros mismos en otra investigacién mantuvimos la posicion de Novoa.
Véase: LLOBET RODRIGUEZ, (Javier) y DALL'ANESE RUIZ (Francisco), Principales teorlas sobre la accién en el Derecho Pendl,

San José, 1985 (sin publicar, p. 29).

tiva

REAL, p. 141-143.

Asl: RODRIGUEZ MOURULLO, op. it p. 220; RODRIGUEZ DEVESA, p. 351; JESCHECK, op. dit., p. 294, MURNOZ CONDE
(Francisco), Introduccion al Derecho Penal, Barcelona, Bosch, 1975, p. 178. Véase la réplica de Weizel a esta critica. WELZEL
(Hans), ;Un malentendido sin solucién? (Acerca de la interpretacion de la teorfa finalista). Revista de Derecho Penal y Criminolog/a,

Argentina, No. 4, octubre-diciembre de 1968, pp. 7-15.

. Asl: MUNOZ CONDE, op. cit., p. 178.
37.

Asl: JESCHECK, op. cit, p. 293; RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit, p. 220; BAUMANN, op. cit., p. 97. Contesta Cerezo Mir, que en
los actos refiejos impropios el estimulo y la reaccién se mueven en el plano de la conciencia. Véase: CEREZO MIR, Curso. . ., p. 9%

Asl: JESCHECK, op. dit., p. 293; NOVOA MONREAL, op. dit., p. 80; BAUMANN, op. cit.,, p. 97. Frente a esta critica dice Cerez0 M|r
que en las acciones Instintivas o pasionales, falta una direccién de los impulsos de la capa profunda, pero no la direccion de la accion
externa (en el mundo exterior). Véase: CEREZO MIR, Curso. . ., p. 338.
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Han dicho criticos de la teorfa comentada,

ye las acciones realizadas con dolo eventual no

son acciones finales, ya que el resultado injusto
punible esta fuera de la finalidad del sujeto.3®

Refiriéndose a la tipicidad, manifiestan al-
gunos que el tipo penal debe seguir siendo pre-
dominantemente objetivo; conteniendo asl los ele-
mentos materiales del hecho y solamente por
excepcion los elementos subjetivos del injusto. La
distincién entre tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad, dicen, es parte de un anélisis légico, el que
es desvirtuado por el finalismo al ubicar el dolo y
la culpa dentro del tipo, con lo que se deja vacia
la culpabilidad.* -

Otras criticas han analizado el contenido de
la antijuridicidad de acuerdo con el finalismo. Se
ha combatido desde diferentes posiciones la
primacfa dada por éste al desvalor del acto sobre
el desvalor del resultado. Algunos dicen, desde
una concepcién que podemos llamar valorativa,*'
que el finalismo al subestimar el papel que dentro
del delito tiene el peligro, o la lesién al bien
juridico tutelado, dandole importancia a los fac-
tores animicos, demuestra su tendencia al esta-
blecimiento de un Derecho Penal de autor.*
Otros, a los que se puede identificar como im-
perativistas dualistas,*® sefialan que el desvalor
del acto y el desvalor del resultado tienen igual
jerarquia, ya que si bien la ley penal prohibe con-
ductas y no resultados, lo hace teniendo en

39. Asl: NOVOA MONREAL, op. cit,, p. 77.

cuenta que se produzca la lesi6n opuesta en pe-
ligro de un bien juridi¢o tutelado.*

Otros dicen que no existe diferencia entre la
teorfa clasica y la finalista, ya que de acuerdo con
esta Gltima hay accién siempre que se persiga un
fin, siendo indiferente cual es el fin que se per-
sigue, 0 sea que al igual que con el causalismo lo
que importa es que se haya querido algo, pero no
qué fue lo que se quiso.*®

Indican algunos juristas que la teorfa finalista

no introdujo cambios sustanciales a la teoria
causalista, ya que al igual que ésta sigue
‘basandose en la existencia de un nexo causal,
solamente que ahora se habla que éste es sobre-
determinado por el sujeto. Asf al seguir partiendo
de la relacién de causalidad, se le puede hacer la
misma critica que al causalismo, o0 sea que entre
nexo y consecuencia no hay una relacion de
causalidad, sino de probabilidad.*®

Sefalan otros que al hacer referencia el fina-
lismo a la sobredeterminacién del vinculo causal,
al igual que la teorfa clasica no logra solucionar el
problema que plantean los delitos de mera ac-
tividad, en los que falta el resultado.*”

Se ha dicho que el finalismo se ve obligado a
dividir su sistema en cuatro partes: delitos dolosos
de accién, delitos dolosos de omision, delitos
culposos de accién y delitos culposos de omisién.
Tal divisién se afirma hace que al no existir unidad
en el sistema realmente no pueda hablarse que
haya un sistema.8

40. Asl: Ib/d., pp. 56-72; 138-141. Replica Bacigalupo *La critica preferida de los causalistas en contra de los finalistas consiste en repro-
charle a estos Ultimos que “dejan vacia la culpabilidad”, dado que los finalistas trasladan una parte del dolo y otra de la culpa desde
la culpabilidad a la cuestién de la tipicidad. Este punto de vista no tiene en cuenta que si se opta por el concepto de culpabilidad “lieno”
quedara “vacio” el de tipicidad. Los finalistas podrian entonces alegar contra los causalistas que estos “dejan vacla la tipicidad”. En
ninguna parte est4 escrito que la culpabilidad deba estar “lena”. Si nada impide que los causalistas operen con la tipicidad “vacia” (sin
dolo ni infraccion del deber de cuidado), nada puede impedir a los finalistas “llenar” la tipicidad y vaciar la culpabilidad”. BACIGALUPO,

Lineamientos. . ., p. 21.

41. Esta concepcién concibe al delito como lesién de bienes jurfdicos. Veéase: HUERTA TOCILDO, op. cit., pp. 17-18.

42. Asl: NOVOA MONREAL, op. cit., pp. 95-102.

43. Se considera de conformidad con esta concepcién al delito como la infraccion de un deber de no lesionar bienes juridicos. HUERTA

TOCILDO, pp. 50-73.
44, Ag|: Ibfd., p. 66.
45, As: GIMBERNAT, op. cit., pp. 91-92.
48, Asj: BUSTOS RAMIREZ, Del estado actual. . ., pp. 4-8.

4 \ . : ;

7. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., p. 351; CORDOBA RODA, op. cit.. pp. 65-66. Responde Cerezo Mir a esta critica: “La causali-
d;"ld. Ia utilizacién de factores causales, se da, incluso, en las acciones que no van seguidas de un resultado material extemno como en
¢l bailar, pasear, hablar y por tanto, también, en las injurias y en el falso testimonio”™. CEREZO MIR, Curso. . ., p. 327.

98. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, 0p. dit. p. 352.
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IIl. TEORIA NORMATIVA DE LA ACCION“

A) Postulado de la teoria normativa.

La teorfa normativa crea un concepto de
accioén propio del Derecho Penal.

Considera esta teorfa que los conceptos
causal y final de la acciéon son insuficientes, ya
que el legislador en algunos delitos sigue un con-
cepto causal de accion y en otros uno final, deter-
minando esto arbitrariamente. Como consecuen-
cia de lo anterior es imposible elaborar un con-
cepto unitario de accién, por lo que debe seguirse
un criterio normativo, es decir debe acudirse a
cada tipo penal para determinar el concepto de
accién que sigue. Asi la accién es entendida
como la accidn realizadora del tipo. Al delito, por
su parte, se le define como la realizacién de un
tipo, antijuridico y culpable.

Mientras algunos normativistas dedican am-
plias exposiciones con respecto al concepto de
accion,’® es mas frecuente hoy que se prescinda
por parte de los normativistas de esto y se em-
piece a elaborar la teorfa del delito partiendo de la
tipicidad.>! _

Del concepto de acciéon del normativismo, a
diferencia del dado por el causalismo y el fina-
lismo, no se puede deducir el contenido de la tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo
por razones similares a las dichas por los causa-

listas o finalistas respectivamente, algunos estu-
dian el dolo y la culpa dentro de la culpabilidad, s
mientras otros hacen el analisis de ambos en el
tipo.5?

B) Criticas a la teoria normativa.

Se ha dicho que la teoria normativa al exigir
como uno de los requisitos de la accién el que
esté prevista en la ley penal, lo que hace es an-
ticipar una valoracion juridica que debe llevarse a
cabo al analizarse si la accion es tipica. Antes de
determinar si la accién es tipica, debe esta-
blecerse si nos encontramos realmente ante una
accion. La tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
deben ser predicados de la accion, pero esto no
ocurre con la teorfa normativa, ya que ésta intro-
duce el concepto de tipicidad dentro del de
accion, del que forma parte, no siendo asfi un
mero predicado de la accion, ya que un acae-
cimiento dependiente de la voluntad humana que
no sea tipico no es accién.*

Relacionada con la anterior es la critica que
se hace a la teorfa normativa en cuanto a que no
tiene sentido decir que la accién deviene accion
por ser prohibida, ya que precisamente esta
prohibida por ser acci6n.%®

49. Sostienen esta teorfa: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 347-353; MUNOZ CONDE (Francisco), op. cit., p. 178; BUSTOS RAMIREZ
(Juan), Del estado actual de la teorfa del injusto, p. 9; GALLAS (Wilhelm), La teorfa del delito en su momento actual, Barcelona,
Bosch, 1959, pp. 22-24. BUSTOS RAMIREZ (Juan), Manual de Derecho Penal espaiiol, parte general, Espafia, Ariel, 1984,
pp. 168-169; COUSINO (Lois), Derecho Penal chileno, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1975, T. |, p. 336.

. Véase: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 347-353.
51.

52.

Véase los autores citados por JESCHECK, op. cit., T. |, p. 290.

Mantiene esta posicién RODRIGUEZ DEVESA, op. cit.,, p. 990.

85,

- Siguen esta posicién: BUSTOS RAMIREZ (Juan), Consideraclones en torno del injusto, Bases crlticas de un nuevo Derecho Penal,

Colombia, Temis, 1982, pP. 24. GALLAS (Wilhelm), op. cit., p. 45. El primero que ubicé el dolo dentro de Ia tipicidad fue Helmuth von
Weber, qulen segufa un concepto normativista de accidn. Con posterioridad la colocacién del dolo en el tipo fue retomada por waelzel
al elaborar |a teorfa finalista. Véase ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 355 y 379. De acuerdo con lo anterior no puede $05°
tenerse que la corriente normativista que ubica el dolo en el tipo haya surgido como consecuencia del finalismo.

- Alo sefialado arriba es que tlenden las criticas de: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, pp. 355-357; RODRIGUEZ MOURULLO:

op. cit., pp. 220-221; MIR PUIG, Adicién de Derecho espafiol a JESCHECK, op. it 305-306; JESCHECK, op. di., p. 291
CEREZO MIR (José), Curso de Derecho Penal espariol, pp. 334-335, il '

Asl: ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, p. 357.
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Se ha afirmado que la existencia del con-
curso ideal de delitos desvirtGa el concepto de
accion sostenido por la teorfa normativa, ya que
de acuerdo con esta teorfa no podria explicarse

que un solo “hecho” pueda realizar dos 0 mas
tipos legales (delitos), o sea que pueda dar lugar
a dos 0 mas hechos tipicos.5

IV. TEORIA SOCIAL DE ACCION®

A) Postulados de la teoria social de accion.

Reconociendo las imperfecciones que pre-
sentan |a teorfa clasica y la finalista, la teoria so-
cial de accion trata de dar un concepto de acci6n
que pueda tener un caracter unitario, de manera
que comprenda tanto a los delitos dolosos como
a los culposos, a las acciones como a las omisio-
nes, a los delitos de peligro concreto y abs-
tracto como a los delitos de resultado. Pero se
trata de elaborar este concepto unitario de accién
sin anticipar valoraciones que corresponden a los
otros elementos del delito, o sea la tipicidad, an-
tijuridicidad y culpabilidad. Lo anterior para que
antes de estudiar estos, se analice si realmente
existe una accion relevante para el Derecho Pe-
nal.

Se define a la acci6on por parte de la teorla
social de accién, como la conducta humana so-
cialmente relevante. Asl se requiere una conducta
humana que puede consistir en hacer u omitir.
Caracteristica de la conducta humana es que el
sujeto tiene el dominio de ese comportamiento 0

la posibilidad de dominarlo a voluntad. La relevan-
cia social exigida para que se pueda hablar de
accion, significa que tiene que afectar la relacion
del individuo con su mundo circundante, es decir
debe trascender a terceros.®® Esto es debido a
que el Derecho existe para regular la vida en so-
ciedad.

La teorfa social de accién, al igual que el nor-
mativismo, no puede deducir de su criterio de
accién la forma en que se estructura el resto de la
teorfa del delito. Esto ha llevado a discrepancias
sobre la ubicacién del dolo y de la culpa, ya que
mientras algunos los colocan en el tipo,* otros los
estudian en la culpabilidad.®® Los motivos que dan
unos y otros no difieren de los dados por finalistas

.y causalistas respectivamente.

B) Criticas a la teoria social de accion.

Dicen algunos que si bien el Derecho lo que
debe regular es la vida de relacién en sociedad,

56. Asl: MIR PUIG, Adicién de Derecho espafiol a JESCHECK, op. dit., p. 305. El profesor Francisco Castillo Gonzélez considera al
contrario de lo dicho por Mir Puig que para distinguir en la teoria de los concursos cuando hay una sola accién o varias, debe seguirse
un criterio de caracter normativo. Asf: CASTILLO GONZALEZ, (Francisco), El concurso de delitos en el Derecho Penal coslarricense,

San José, U. de C.R., Facultad de Derecho, 1981, pp. 14-56.

57. Sostienen la teorla soclal de accién entre otros: JESCHECK, op. cit., pp. 295-299; RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit, pp. 209-214;

WESSELS (Johannes), Derecho Penal, parte general, Argentina, D
derado el precursor de esta teorfa. Véase CEREZO MIR, Curso. . .,

epalma, 1980, Argentina, pp. 23-24. Eberhard Schmidt es consi-

p. 330. En Costa Rica el profesor Francisco Castillo ha dicho *La

accién en sentido penal es un comportamiento humano soclalmente relevante. Carecen de la nota de tipicidad aquellos comporta-
mientos que no tengan un minimo de relevancia social, necesarla para ser socialmente dafinos". CASTILLO GONZALEZ (Francisco),
El delito de falso testimonio, San José, Juricentro, 1882, p. 50. Analizando este pérrafo con el licenclado Francisco Dall'Anese, éste

nos decla con razén, que aunque la definicién que da el doctor Casti

lio es propla de la teoria social de accion, al mencionar la relevan-

cla social luego como aspecto determinante de la tipicidad y no estudiaria as( a nivel pretipico como sucede en la teorla social de
accién, parece que realmente el citado profesor sigue un concepto normalivo de accian.

58. Véase: JESCHECK, op. cit., pp. 296-299; RODRIGUEZ MOURULLO, 0p. cit., p. 209; WESSELS, op. cit., PP- 23-24.

59. Asl: JESCHECK, op. cit., pp. 373-438, 645-653; WESSELS, op. cit., PP. 45-80, 195-203.

60. Asl: RODRIGUEZ MOURULLO, op. cit., pp. 254-260,
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. esta funcién le corresponde a la ley, quedando
expresada a través de los tipos penales. La ley
puede equivocarse, pero debe seguirse ateniendo
a eila desde el momento en que se opta por el
principio de legalidad. Asi la teorfa social de
accién, se sefala, anticipa un analisis que co-
rresponde llevarlo a cabo al estudiarse la tipici-
dad.®!

Otros indican que si bien no debe tipificarsg
acciones que no trascienden a terceros, no es
esto porque estas no sean acciones, sino porque
no se afectan bienes juridicos.®?

Una critica que mencionan ciertos juristas eg
que la utilidad del concepto social de accién eg
escasa, debido a que tiene un caracter suma-
mente abstracto.®®

V. NUESTRA POSICION

Tanto el causalismo como el finalismo fra-
casan en su intento de lograr elaborar un con-
cepto unitario de accién. La teorfa clasica pre-
senta sus principales yerros al tratar de explicar
los delitos de mera actividad, la tentativa y la
omisién. La teoria final de accién se encuentra
ante escollos insuperables principalmente en los
delitos culposos y en la omisién. No es necesario
aqul repetir los motivos por los cuales las men-
cionadas teorfas encuentran dificultades en tales
casos, ya que remitimos a las criticas que con
respecto a cada uno de estos se citaron ante-
riormente.

Los problemas que presentan la teorfa
clasica y la finalista son ocasionados debido a la
gran variedad de acciones que son tipificadas, de
manera que es imposible encontrar un concepto
que englobe a todas ellas. La teorfa social de
accién pretende lograr un concepto unitario
de accién, pero el resultado no es sino un criterio
de accién que por su abstractez no tiene utilidad
practica, amén de que la relevancia social de una
conducta es decidida por la ley y no puede preci-
sarse asl a un nivel pretipico.

La dnica manera de conseguir un concepto
de accién que comprenda a todas las acciones

61. Asl: RODRIGUEZ DEVESA, op. cit, p. 352.

62. Asl: ZAFFARONI, Manual. . ., p. 354.

relevantes para el Derecho Penal es acudiendo a
la teorfa normativa. Accién es aquella accién reali-
zadora del tipo. Las acciones que no rednan este
caracter no poseen importancia para el Derecho
Penal, por lo que no tiene ningun sentido dedicar
paginas de paginas, como hacen los partidarios
de otras teorlas, a la explicacién de qué es
accion, si al final de cuentas solo interesan al
Derecho Penal las acciones tipicas. De acuerdo
con lo anterior definimos al delito como la
realizacién de un tipo antijuridico y culpable.

En relaciéon con la ubicaciéon del dolo y la
culpa, hay que decir, que la punicién de la tenta-
tiva y la existencia de los elementos subjetivos del
injusto hacen que el dolo deba ser estudiado den-
tro de la tipicidad. La culpa forma también parte
del tipo, ya que la conducta prohibida en los deli-
tos culposos es la violacién de un deber de cui-
dado. Nos acercamos asl en la elaboracion de la
teorfa del delito de finalismo, aunque diferimos de
éste en cuanto al contenido de la antijuridicidad,
ya que el desvalor del acto y el desvalor del resul-
tado tienen igual importancia de acuerdo con
nuestro criterio. Lo anterior pues si bien el Dere-
cho prohibe conductas y no resultados, lo hace
tomando en cuenta la puesta en peligro o la lesion
del bien juridico tutelado.

63. Asl: CEREZO MIR, Curso. . ., p. 333; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., p. 352.
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CONCLUSIONES

Las principales teorfas que sobre la accion en
ol Derecho Penal se han formulado son: la teorfa
clasica, la finalista, la normativa y la social de
accion.

Se trata por las mencionadas teorfas, con
excepcién de la normativa, de elaborar un con-
cepto de accién protipico. Sin embargo fracasan
en este objetivo debido a la gran variedad de ac-
ciones que tienen relevancia para el Derecho
Penal, lo que impide al causalismo y al finalismo
crear un concepto unitario de accién mientras que
a la teorfa social de accién le hace dar un criterio
de accion que por su caracter abstracto no tiene
utilidad practica.

Solo a través del concepto normativo de
accion se logra superar este obstaculo, defi-
niéndose la accién como la accién realizadora del
tipo.

La aceptaciébn de un concepto de accion
causalista o finalista, tiene repercusiones para el
resto de la teorfa del delito. Las diferencias funda-
mentales al respecto son la ubicacién del dolo y
de la culpa en el tipo o en la culpabilidad, y el
contenido de la antijuridicidad. La teorfa clasica o
causalista estudia el dolo y la culpa en la culpabili-
dad, dandole prevalencia por otro lado al desvalor
del resultado sobre el del acto. Para el finalismo el
dolo, el que no comprende la conciencia de la an-
tijuridicidad, se encuentra dentro del tipo, al“igual
que la culpa. Le da primacia la teorfa de la accién
final al desvalor del acto. Las otras teorias, sea la
social de accioén y la normativa, aunque del con-
cepto de accién del que parten no se puede de-
ducir el contenido de la tipicidad, antijuridicidad y
Culpabilidad, presentan seguidores que se acer-
can en su elaboracién de la teorfa del delito a lo
dicho por el finalismo o bien por el causalismo. En
definitiva tenemos que autores que difieren en
Cuanto al concepto de accién que debe seguirse
en el Derecho Penal, llegan a concordar al ana-
lizar la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad;
Por lo que bien podria decirse que al final de
Cuentas se llegan a sostener dos posiciones: una
Primera que podrfamos llamar del tipo complejo,
Que algunos identifican con el finalismo, aunque
8llo no sea lo correcto, y una segunda que
denominariamos del tipo simple, que gene-
raimente se le relaciona equivocadamente con la
180rfa clasica o causalismo.

Ni la teorfa del tipo complejo ni la del tipo
simple dejan de estudiar el dolo o la culpa, por lo
que las consecuencias de la ubicacion de estos
en el tipo 0 en la culpabilidad son mucho menores
que las que se les ha querido atribuir. Tal vez las
principales consecuencias son para la teoria de la
participacién y para la teorfa del error. Para la
primera de ellas desde que se admite por la doc-
trina mayoritaria la accesoriedad limitada (segun
la cual basta que el hecho realizado por el agente
sea tipico y antijuridico para que responda el
participe) tiene importancia que se ubique el dolo
en el tipo o en la culpabilidad. Para la teorfa del
error, ya que se separa por la teorfa del tipo com-
plejo, la voluntad de la realizacion tipica, que
forma parte del tipo, del conocimiento de la antiju-
ridicidad, que esta en la culpabilidad. Esto hace
que la falta de conocimiento de la antijuridicidad
(error de prohibicion), de acuerdo con la men-
cionada teorfa, solo excusa cuando el error es
invencible; mientras que para la teorfa del tipo
simple, el error vencible de prohibicién elimina el
dolo, pudiéndose responder a tipo de culpa si
existe la figura penal correspondiente.

Aspecto que tiene mas importancia que el
anterior, es el contenido de la antijuridicidad, o
sea si el desvalor del resultado prevalece scobre el
del acto, o al revés, o bien ambos tienen igual
rango. Consecuencias tiene esto fundamen-
talmente para determinar la pena que merece la
tentativa, para la punibilidad de la imprudencia sin
resultado y para establecer si ademas de la exi-
gencia de que objetivamente se den las cir-
cunstancias de una causa de justificacion para
que se excluya la antijuridicidad, se necesita el
conocimiento por el sujeto de los elementos ob-
jetivos que pueden hacer justificada su accién.

Lo dicho antes en relacién con la ubicacién
del dolo y la culpa, no quiere decir que se deba
renunciar a elaborar una teorfa del delito. El estu-
dio a que deben someterse los casos en la practi-
ca exige que establezca un sistema coherente de
analisis de la estructura del delito. Esto es lo que
nos lleva a pronunciarnos en cuanto a cual es la
elaboracién de la teorfa del delito correcta, la que
consideramos que debe comprender el dolo y la
culpa dentro del tipo. En cuanto al contenido de la
antijuridicidad no debe darsele primacia ni al
desvalor del acto ni al del resultado.




120

Escaneado por Biblioteca Judicial "Teynando Coto pAlban”

BIBLIOGRAFIA

BACIGALUPO (Enrique), Lineamientos de la
teorfa del delito, Editorial Juricentro, Costa Rica,
1985, 152 pp. Manual de Derecho Penal, Temis,
llanud, Colombia, 1984, 261 pp.

BAUMANN (Jurger), Derecho Penal, Buenos
Aires, Depalma, 1973, 276 pp.

BUSCH (Richard), Modernas transformaciones en
la teorfa del delito, Editorial Temis, Colombia,
1980, 60 pp.

BUSTOS RAMIREZ (Juan), Consideraciones en
torno del injusto, Bases criticas de un nuevo
Derecho Penal, Colombia, Temis, 1982,
pp. 19-36. Del estado actual de la teoria del
injusto, Bases criticas de un nuevo Derecho Pe-
nal, Colombia, Temis, 1982, pp. 3-36. Manual de
Derecho Penal espafol, parte general, Espaia,
Ariel, 1984, 475 pp.

CASTILLO GONZALEZ (Francisco), El concurso
de delitos en el Derecho Penal costarricense, San
José, U. de C.R., Facultad de Derecho, 1981,
123 pp. El delito de falso testimonio, San Joss,
Juricentro, 1982, 130 pp.

CEREZO MIR (José), Curso de Derecho Penal
espaniol, Espafia, Tecnos, 1984, 450 pp. El con-
cepto de la accién final como fundamento del sis-
tema de Derecho Penal, Problemas fundamen-
tales de Derecho Penal, Tecnos, Espaha, 1982,
pp. 15-24. El concepto de acci6n finalista como
fundamento del sistema del Derecho Penal,
Problemas fundamentales del Derecho Penal,
Espafia, Tecnos, 1982, pp. 15-24. La doble
posicién del dolo en la ciencia del Derecho Penal
espanol, Problemas fundamentales del Derecho
Penal, Espafa, Tecnos, 1982, pp. 198-203. Lo in-
justo de los delitos dolosos en el Derecho Penal
espafiol, Problemas fundamentales del Derecho
Penal, Espafia, Tecnos, 1982, pp. 25-38.
Polémica en torno a la doctrina de la accién
finalista, Problemas fundamentales del Derecho
Penal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 104-132. La
naturaleza de las cosas y su relevancia jurfdica,
Problemas fundamentales del Derecho Penal,
Espada, Tecnos, 1981, pp. 39-59.

CORDOBA RODA (Juan), Una nueva concepcién
del delito. La doctrina finalista, Ariel, Espafa,
1963, 99 pp.

COUSINO (Lois), Derecho Penal chileno, Chile,
Editorial Jurfdica de Chile, 1975, T. |, 960 pp.

CURY (Enrique), Tentativa y delito fiustradp,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1977, 221 pp,

DALL'ANESE RUIZ (Francisco) y LLOBET
RODRIGUEZ (Javier), Principales teorlas sobre |a
accién en el Derecho Penal, San Jose, 1985, (sin
publicar), 42 pp. El iter criminis, San José, 1985,
(sin publicar), 59 pp.

FONTAN BALESTRA (Carlos), Tratado de Dere-
cho Penal, T. |, San José, Editorial Estudianti,
s.f., 503 pp. Derecho Penal, parte especial, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1978, 741 pp.

GALLAS (Wilhelm), Teorla del delito en su mo-
mento actual, Espafa, Bosch, 1959.

GOSSEL, Dos estudios sobre fa teorla del delito,
Colombia, Temis, 1984, 68 pp.

GIMBERNAT ORDEIG, El sistema de Derecho
Penal en la actualidad, Estudios de Derecho
Penal, Espana, Civitas, 1976, pp. 82-106.

HUERTA TOCILDO (Susana), Sobre el contenido
de la antijuridicidad, Espafna, Tecnos, 1984,
147 pp.

ISSA EL KHOURY (Henry), Algunas considera-
ciones en torno a la teorfa de la acci6n, de Hans
Welzel, Revista de Ciencias Jurldicas, San José,
enero-abril de 1985, pp. 81-95.

JIMENEZ DE ASUA (Luis), La ley y el delito, Bue-
nos Aires, Editorial Suramericana, 1979, 578 pp.

JESCHECK (Hans Heinrich), Tratado de Derecho
Penal, T. | y ll, Barcelona, Bosch, 1981.

MAURACH (Reinhart), Tratado de Derecho Penal,
Espana, Ariel, T. |, 421 pp.

MURNOZ CONDE (Francisco), Introduccién al
Derecho Penal, Barcelona, Bosch, 1975, 192 pp-

NOVOA MONREAL (Eduardo), Causalismo y fi-
nalismo en Derecho Penal, San José, Juricentro,
1980, 147 pp.

NUNEZ (Ricardo), Manual de Derecho Penal,
parte general, Argentina, Marcos Lerner-Editora,
Coérdoba, 1982, 429 pp.

RODRIGUEZ DEVESA (José Maria), Derecho
Penal espariol, parte general, Madrid, Graficas
Carasa, 1979, 990 pp.

RODRIGUEZ MOURULLO (Gonzalo), Derecho
Penal, Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1978.



121

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

SOLER (Sebastian), Derecho Penal argentino,
T. 1, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina,
1973, 386 pp-

WELZEL (Hans), ¢Un malentendido sin soluci6n?
(Acerca de la interpretacién de la teorfa finalista),
Revista de Derecho Penal y Criminologla, Argen-
tina, N® 4, octubre-diciembre de 1968, pp. 7-15.
Derecho Penal aleman, Chile, Editorial Juridica de
Chile, 1976, 403 pp.

* &k &

WESSELS (Johannes), Derecho Penal, parte
general, Ediciones Depalma, Argentina, 1980,
263 pp.

ZAFFARONI (Eugenio Raul), Teorfa del delito,
Argentina, Ediar, 1973, 763 pp. Manual de Dere-
cho Penal, parte general, Buenos Aires, Ediar,
1985.




Revista Judicial. Costa Rica. Afio XIII, N® 46, Junio 1989

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban" %)

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA DECLARATORIA DE ABANDONO
Y LA EDAD DEL MENOR

Por mandato Constitucional la proteccién es-
pecial de la madre y del menor esté a cargo de una
institucion autébnoma denominada Patronato
Nacional de la Infancia, con la colaboracién de las
otras instituciones del Estado. Asf, el Estado
asume a través del PANI la misién de velar, edu-
car, proteger y representar legalmente al menor de
edad en estado de abandono; fin que debe inexo-
rablemente cumplir a plenitud. Para ejecutario el
PANI tiene la potestad de declarar administrativa-
mente el abandono de los menores de edad,
representarlos juridicamente y disponer en forma
provisional sobre su guarda y crianza (articulo &
inciso f de su Ley Orgénica).

El dep6sito de menores de edad es uno de los
principales instrumentos juridicos con que el PANI
cuenta para cumplir su funcién protectora de |a in-
fancia. Pero también es incuestionable que existe
un &mbito privado de proteccién que esta vincu-
lado a la familia y que significa reaimente la
primera proteccién del menor: la patria potestad.
La gran protagonista inicial de la proteccién del
menor es la familia y su desarrollo se realiza en el
ambito familiar, siendo la vigilancia del recto cum-
plimiento de esas funciones labor subsidiaria del
Estado en suplencia de la familia.

Al crearse el Patronato Nacional de la Infancia
en el afio 1930, no se habla establecido en su ley
constitutiva ninguna disposicion relativa al depésito
de menores. Esta posibilidad nacié con la
promulgacion del Cédigo de la Infancia en 1932,
pero acudiendo a la via judicial; fijandose los 15
aflos como edad méaxima para que un menor pu-
diera considerarse en estado de abandono (vease
articulo 15 del Cédigo de la Infancia). Con lo dis-

LIC. ESTEBAN SOLER AIRA

puesto en el articulo 6 inciso f) de la Ley Organica
del Patronato Nacional de la Infancia de 1964 fue
entonces cuando se instituy6 la posibilidad de de-
positar menores de edad administrativamente;
refiriéndose a cualquier persona menor de 18 afios
de edad. Por consiguiente, existen dos formas le-
gales de lograr el depésito de menores de edad:
aplicando el Cédigo de la Infancia (articulos 15-25)
por la via judicial y para menores cuya edad sea
inferior a los 16 afnos, o aplicando la Ley Organica
del Patronato Nacional de la Infancia por la via ad-
ministrativa y para cualquier persona menor de 18
afos de edad. En junio de 1985 entr6 en vigencia
el “Reglamento para la Declaratoria de Estado de
Abandono y Depésito de Menores de Edad”, que
regula todo lo relacionado con los procedimientos
a seguir por parte del PANI en las declaratorias de
estado de abandono y depésito de menores de
edad a que se refiere el articulo 6 inciso f) de su
Ley Organica. ¢
Hay circunstancias del propio menor que lo
excluyen en alguna forma de la proteccién Estatal;
siendo la edad la primera de ellas y la que ocupara
todo nuestro comentario. Desde la promulgacién
de su Ley Organica, ha sido politica rigida del
PANI no declarar administrativamente en estado
de abandono a menores cuya edad supera los 15
anos, no obstante que el articulo 6 inciso f) de la
misma ley no fija un limite superior de edad para
declarar a un menor en estado de abandono. Esta
politica del PANI es consecuencia de una obedien-
cia contumaz al articulo 15 del Cédigo de la Infan-
cia, que si fija un méximo de edad —dentro de la
minoridad— para considerar a un menor en estado
de abandono. Entonces, parece claro que los me-

1S




124

Escaneado por Biblioteca Judicial "'Cernando Coto Alban"

nores de 16 afos son los sujetos a la proteccion, y
los menores de edad pero mayores de 16 afios
son ajenos a la protecci6n del Patronato.

Con el Cédigo de la Infancia, desafortunada-
mente, la protecci6n jurfdica al menor en estado de
abandono termina al cumplir los 16 afios de edad.
Quiere decir esto que mientras un menor no haya
alcanzado los 16 afios de edad, sera beneficiario
de esta protecci6n a través del instrumento jurldico
de la declaratoria de estado de abandono y
deposito; cumplidos los 16 anos, no procede tal
declaratoria. Esta directriz del PANI claramente
margina a un segmento de la poblacién de me-
nores de edad entre los 16 a 18 afios que, por
mandato Constitucional tienen derecho a recibir
esta proteccién especial. No obstante, la declara-
toria administrativa de estado de abandono reali-
zada por el PANI excluye a aquellos menores que
hayan alcanzado los 16 afios de edad.

El principio de legalidad exige una norma
juridica en la base de toda potestad de la
Administracién Publica y s6lo podra realizar aque-
llos actos que autorice el ordenamiento. Asl, la po-
testad que tiene el PANI de declarar administrati-
vamente en estado de abandono a un menor de
edad y disponer sobre su guarda y crianza esta
previsto en el articulo 6 inciso f) de su Ley
Organica. Entendemos entonces que el PANI no
puede atribuirse la representaciéon legal de un
menor de edad o disponer de los atributos de la
patria potestad sin que este menor haya sido pre-
viamente declarado en estado de abandono, sea
esta judicial o administrativa. Pero no confunda-
mos la atribucién de la representacion legal del
menor con las medidas transitorias que toma el
PANI en resguardo de los menores durante las
diversas fases del procedimiento administrativo
para la declaratoria de estado de abandono previs-
tas en el Reglamento supra citado, que sl permite
depositar temporalmente al menor en persona o
instituciéon, mientras el PANI decide si el menor se
encuentra o no en estado de abandono.

La situacién juridica se complica en aquellos
casos donde existan menores abandonados entre
los 16 a 18 afios de edad y que estén bajo el cui-
dado del PANI sin haber sido declarados en estado

1.
2. Op. ul. cit, pag. 271.

de abandono. Al no estar declarados en abandong
l6gicamente sus progenitores aun conservan todos
los atributos de la patria potestad, pero, sucedg
que estos menores permanecen bajo la responsa.
bilidad del PANI sin que la institucion ostente |3
representacion legal de ellos. Si sus padres los
han colocado en un estado de abandono, comg
l6gica consecuencia de ello, de hecho no estan
cabalmente ejerciendo la patria potestad (deber dg
cuidar al menor, proporcionarle el alimento y los
estimulos fisicos para su adecuado desarrolio y
prepararle para la vida), y del otro lado, si el PAN|,
quien los tiene bajo su cuidado provisional no los
declara en estado de abandono por ser mayores
de 15 afios, carece de la potestad para asumir la
representacién legal de ellos. Por asi decirlo, estos
menores residen en un limbo juridico. Es un prin-
cipio universal que todo menor debera tener
nombre, nacionalidad y representante legal.

“Por su referencia a la realidad —dice Garcla
de Enterria—' los conceptos utilizados por las
leyes pueden ser determinados o indeterminados.
Los conceptos determinados delimitan el ambito
de realidad al que se refiere de una manera pre-
cisa e inequivoca”. Por ejemplo: la mayorfa de
edad se produce a los 18 afios. “Por el contrario,
con la técnica del concepto juridico indeterminado
la ley refiere una esfera de realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados en su enunciado, no
obstante lo cual es claro que intenta delimitar un
supuesto concreto”.2 Por ejemplo: buena fe, falta
de probidad, urgencia, escandalo, abuso del poder
paterno, mala conducta notoria de los padres. ‘Lo
peculiar de estos conceptos juridicos indetermina-
dos es que su calificacién en una circunstancia
concreta no puede ser mas que una: o se da o no
se da el concepto. . .”,* 0 hay abandono o no hay
abandono. En cambio, el ejercicio de una potestad
discrecional permite, por el contrario, una plural-
dad de soluciones justas. “En la aplicacion de un
concepto juridico indeterminado la ley no da re-
suelta la solucién concreta de cada caso, de modo
que esta debe ser buscada acudiendo a criterios
de valor o experiencia, segun la naturaleza del
concepto; pero lo caracteristico es que ese valor
propio del concepto o esa experiencia a que el

Garcfa de Enterria, E. y Fernandez, T. Curso de Derecho Administrativo I. Segunda edicién. Editorial Civitas, Madrid, 1977, p. 271.

3. Garcla de Enterria, E. La lucha contra las inmunidades del poder. Tercera edicién. Editorial Civitas, Madrid, 1983, p. 35.
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concepto remite debe ser objeto de una estimacién
juridica segun el sentido de la ley que ha creado el
concepto jurldico indeterminado en cuestién, ley
que ha configurado éste con la intencién expresa
de acotar un supuesto concreto; aunque su
precision reste indeterminada. . .".4

Indudablemente la nocién de “abandono” que
emplea la Ley Organica del PANI cae dentro de lo
que es un concepto juridico indeterminado. Con el
empleo de este vocablo se esta renunciando a
hacer una enumeracion taxativa de todas las posi-
bilidades de abandono, corriéndose el riesgo de
omitir algunas causales, pero, sobre todo, el poner
un obstaculo importante a la adaptacién de la regla
de derecho a su medio y a su época. ‘Es a merced
de los casos, de las especies, que el contenido de
este concepto juridico indeterminado se ira pre-
cisando poco a poco”.®

En materia de abandono, el PANI ha venido
desarrollando, precisando poco a poco y coheren-
temente, el concepto de “abandono”, y ha recopi-
lado parte de esa rica experiencia acumulada du-
rante mas de 20 afios, en un folleto titulado “Aban-
dono de menores: metodologia e intervencion
institucional”.® En él se parte de un pronuncia-
miento dado por la Procuraduria de Derechos
Humanos de Costa Rica para definir lo que es el
abandono, y dice asi: “Las responsabilidades de
los padres con los hijos, derivadas del ejercicio de
la autoridad parental, implican el poder-deber de
proteger, educar, guardar, vigilar y corregir a los
hijos, pero también comprende el deber de satis-
facer sus necesidades nutritivas, de atencion
médica y medicamentos, de vestido, habitacion,
educacién, afecto, seguridad y el estimulo nece-
sario para el desarrollo fisico y mental. En concor-
dancia con lo anterior, el abandono se produce
cuando los padres no cumplen con los menciona-
dos deberes, ya, por cuanto conscientemente rea-
licen determinadas acciones, ahora bien, por me-
dio de una actitud negativa o una falta de
preocupacién e interés. . . para que el abandono
se configure, no es necesario que los padres se
separen de sus hijos, que los dejen solos gran
parte del dfa o que los envien a las calles a vaga-
bundear o mendigar”. A este pronunciamiento, el
PANI anade que “consecuentemente entendemos
por abandono, toda aquella conducta de omision

4. Op. Ui, cit.,, pag. 36.

que afecte o perjudique al menor en su desarrollo
fisico, mental, intelectual o afectivo. Entendiendo
el abandono no sélo como omisi6n sino también
abuso 0 uso excesivo de derechos u obligaciones
parentales”.

Ciertamente el contenido jurldico del vocablo
“abandono” ha sido precisado por el decantar lento
de muchos afios de conocimiento empirico del
PANI en la aplicacién de esta nocién, que no ad-
mite m&s que una solucién justa en su aplicacion a
un supuesto de hecho determinado. Sin necesidad
de subsumir la conducta de abandono en alguna
de las tantas causales enumeradas en el articulo
15incisos 1 al 8 del Cédigo de la Infancia, es dable
declarar en estado de abandono a un menor
cualquiera que sea su edad, con la Unica condicion
de que se califique y precise como “abandono” esa
circunstancia concreta o presupuesto de hecho en
que se halla el menor de edad y cuya verificacion
real es perseguida en el procedimiento administra-
tivo. El actual mérito del articulo 15 radica en la
rica abundancia de las causales que califican al
abandono como tal, y que de hecho han con-
tribuido enorme y valiosamente a la precisién del
mismo concepto conforme su aplicacién; pero,
lamentablemente subordina a un tope maximo de
edad —que fija el mismo articulado— para que
pueda tipificarse la situacién de abandono de un
menor de edad.

En sintesis: la utilizacién de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados —como es el
caso de la nocién de abandono— legalmente per-
mite declarar administrativamente en estado de
abandono a un menor cuya edad supera los 16
afnos sin necesidad de sustentar el fundamento de
derecho de tal declaratoria en cualquiera de las
causales enumeradas en el articulo 15 del Cédigo
de la Infancia. Al filo de los afos, la nocién de
abandono enmarcada en el articulo 6 inciso f) de la
Ley Orgénica del PANI, ha sido precisada y con-
cretada tanto por la doctrina como por los actos
resolutorios y trabajos del PANI, como para permi-
tirle al sujeto que dicta el acto administrativo de
declaratoria de abandono interpretar y aplicar co-
rrectamente este concepto a las circunstancias
reales que han de calificarse.

Afortunadamente, con el proyecto de ley que
modificara el Capitulo VI del Cédigo de Familia

5. Trejos, G. Introduccidn al Derecho de Familia costarricense. Editorial Juricentro, San José, 1977. p. 205.
6. Abandono de menores: Metodaologla e intervencion institucional. Patronato Nacional de la Infancia. Direccién de Operaciones, 1987, p. 1.
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-(relativo a la filiacion adoptiva) se elimina el incon-
veniente tope maximo de edad que el Cédigo de la
Infancia fijara en 15 afios para declarar a un menor
en estado de abandono. Dicha disposiciéon se en-
cuentra en el articulo 105 del referido proyecto y
dice: “La declaratoria de abandono procedera
cualquiera que sea la edad del menor”. De conver-
tirse algin dia en ley, se daria por finalizada, “con
un plumazo del legislador” una politica que durante

*

mas de 20 afios ha discriminado en contra de los
intereses juridicos de menores que por su edag
fueron excluidos de la proteccién a que tiengp
derecho y que el Patronato debe por ley darles,

Se dio una solucién tortuosa a un problemg
creado por la inaplicacion de una técnica genera| g
inexcusable de toda normacién: la técnica de log
conceptos juridicos indeterminados, que a nuestrg
juicio resultaba suficientemente clara.
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FACULTAD DE ABSTENCION
EN EL PROCESO PENAL COSTARRICENSE

LIC. MARIO ENRIQUE GOMEZ SOMARRIBAS
Juez Penal de Cartago

INTRODUCCION

A traves de estas pocas lineas, y con las limi-
taciones de espacio y tiempo a las que me veo cir-
cunscrito por razones laborales, deseo manifestar
mi pensamiento por escrito en lo que se refiere a
esa figura procesal penal denominada “FACUL-
TAD DE ABSTENCION", comprendida y regulada
por nuestro C6digo de Procedimientos Penales en
sus numerales 227 y 228'. La causa fundamental
que me motivé a realizar este pequefo estudio
sobre este tema en concreto, la constituyen las
diversas situaciones que se han presentado y se
siguen presentando en mi practica judicial como
Tribunal de Juicio —Juez Penal—. El presente es-
tudio lo he enmarcado y delimitado al andlisis de
esa figura procesal penal denominada “Facultad
de Abstencién”, pero Unicamente en lo que res-
pecta al derecho que tienen o no los testigos fa-
miliares del imputado, cubiertos por los extremos
de las normas precitadas del cuerpo legal anterior-
mente indicado, de que se les haga la advertencia
de que poseen esa facultad de abstenerse de
rendir declaraciéon en el proceso, tanto en la
instruccién como en el debate. Pero aiin més hare-
mos hincapié en este estudio en la situacion que
se presenta con mucha frecuencia en la practica
judicial y consiste cuando el testigo, a pesar de que
se le ha hecho la advertencia de esa facultad de

—

abstencién, decide declarar en la etapa instructiva
y cuando es llamado a declarar al debate, este
decide abstenerse de rendir declaracién alguna;
asl como las consecuencias jurldicas que esto
encierra, sin entenderse menospreciado —por la
razén de que en el presente ensayo no se anali-
cen—, otras situaciones que se originan en esa
misma figura juridico-penal de la facultad de
abstencion como lo son: verbigracia, la
incorporacion o no del testimonio del deponente
que en la instruccién declara y en el debate decide
abstenerse de declarar; la extensién de la cober-
tura por consanguinidad y afinidad de dicha facul-
tad sefialada en la propia ley procesal (Cédigo de
Procedimientos Penales); asf como cuando exis-
tiendo pluralidad de imputados el testigo no es fa-
miliar de todos, etc. . ., las cuales seran objeto de
estudio de futuras investigaciones.

Es este un tema apasionante pero a su vez
sumamente complejo y polémico, primero porque
es poco lo que existe escrito sobre el mismo y
segundo, porque tanto la jurisprudencia como la
doctrina no se han podido poner de acuerdo en la
forma de darle solucién al mismo. Se debe estu-
diar también, aunque sea de manera somera, as-
pectos generales como el testimonio en el proceso
penal, las doctrinas dominantes, el mismo testimo-

1. Vincenzl (Atilio), Cédigo de Procedimientos Penales, San José, Edit. Lehmann, 2a. ed., 1978. P4g. 58.
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nio pero propiamente en el proceso penal costa-
ricense con sus diversas facetas —el deber,
obligacion y capacidad de atestiguar—, asi como
también enfocar de manera breve lo que la doc-
trina extranjera y la jurisprudencia nacional vigente
han manifestado al respecto.

Para concluir esta breve introduccién desea-

mos indicar que es nuestro deseo que este
modesto trabajo sirva como hito de partida para
que otras personas afines a la materia y que tep.
gan inquietudes en cuanto a este tema en ¢op-
creto, se pronuncien sobre el mismo, logrando jup.
tos contribuir con la formacion de la doctrina proce.
sal penal costarricense.

CAPITULO |
EL TESTIMONIO EN EL PROCESO PENAL

El escritor Bentham decfa que ‘“los testigos
son los ojos y los oldos de la justicia”,? pero para
que esta frase tuviera sentido, tuvo que darse un
desarrollo lidioso y paulatino en cuanto a la
aceptacion de la figura del testimonio en el proceso
penal como medio de prueba se refiere, pues exis-
tiendo —como se dio— primero el proceso penal y
posteriormente el testimonio, tuvo necesariamente
que sufrir una metamorfosis que le permitiera en-
contrar una forma idénea que justificara la presen-
cia y por ende aceptacién del testimonio como una
prueba més en el proceso penal. Asl pues, tuvo
que desarrollarse diferenciandose un tanto del
proceso civil, en donde las partes entonces eran
factores predominantes de prueba, asi como del
formalismo del que el proceso civil se revestia®. En
el Derecho romano es donde esta institucion del
testimonio se consolida y toma de por si su propia
fisonomia, quedando asi aceptada como una
prueba mas en el proceso penal.

Ahora bien, tomando en cuenta que el testi-
monio no es otra cosa que la narracién de los
hechos llevados al proceso por parte de una per-
sona que se denomina testigo y que este viene a
ser piedra angular de esa figura, considero impor-
tante indicar que asi como el testimonio tuvo que
luchar para ser aceptado en el proceso penal y
consolidarse como tal, la figura del testigo que se
define como la persona que conociendo los
hechos investigados en el proceso penal los lleva
al mismo, ha sido también objeto de polémica

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia en
sus diferentes conformaciones, facetas o formas
de presentarse.

Aceptado el testimonio en el proceso penal
como un medio mas de prueba y por ende el tes-
tigo como sujeto constitutivo de éste, se hace ne-
cesario indicar que al considerar la participacion de
este Ultimo en el proceso, se deben estudiar y
analizar dos aspectos de esa participacion; un
primero que se refiere a la capacidad testifical del
deponente y un segundo que es el Deber y
Obligacion de rendir testimonio, que consiste en la
obligacién del testigo de acudir a los estrados judi-
ciales a rendir el testimonio en el proceso penal
cuando es citado y que se basa en el poder coerci-
tivo del Estado como ente Unico encargado de
administrar la justicia penal.

A) CAPACIDAD DE ATESTIGUAR.

Esta capacidad de atestiguar, légicamente por
ser parte del testimonio, también sufri6 su desa-
rrollo dentro del proceso penal, pues en el Derecho
Procesal romano se observa que principalmente
con la llegada de las “Leyes Julias” se le imponen
una serie de limitaciones, dentro de las cuales sé
da la exclusién de cierta clase de testigos, ver
bigracia, como en algin momento lo fueron los
esclavos en Roma.

Propiamente en nuestro sistema proceséIl
penal, la capacidad de atestiguar que esta
sefalada en el numeral 226 del Cédigo de Proce-

2. Francois (Gorphe), La apreciacién judicial de las pruebas, Buenos Aires, Argentina. Edit. La Ley, 1 edicién, 1967, pag. 367.
3. Florian (Eugenio), De las pruebas penales, Bogota. Edit. Temis, 2¢ ed., 1976, tomo 2, pag. 71.
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dimientos Penales es muy amplia y si se les en
forma aislada del resto de las normas que consti-
tuyen ese cuerpo de leyes, pareciera no senalar
restricciones o limitaciones de ninguna especie,
pues observemos que la norma es clara en indicar
que toda persona esta obligada a atestiguar. Esta
amplitud que nuestro proceso penal posee en
cuanto a la capacidad de atestiguar es conteste
con el principio de la averiguacién de la verdad que
inspira nuestro ordenamiento procesal penal.

No obstante lo anterior, nuestro Cédigo de
Rito Penal impone cierta limitacién a esa amplitud
de la capacidad de atestiguar, como es el caso
sefialado por el articulo 229 del Cédigo supra-
citado. (Secreto Profesional).

B) DEBER Y OBLIGACION DE RENDIR TESTI-

MONIO.

Este deber y obligacién de rendir testimonio
en el proceso penal a que se ven sujetos los testi-
gos cuando son citados en el proceso, tiene su
origen en la necesidad de que se determinen los
hechos, pues sin testigos la comprobacion de
estos, en la mayoria de los casos se volveria iluso-
ria. El desconocimiento de tales hechos
obstaculizarfa gravemente el fin primordial del
proceso penal que es la averiguacién de Ia verdad
real.

Siendo la administracién de la justicia penal un
interés publico de primer orden, el Estado, como
ente encargado de esa funcién, impone al testigo
la obligacién de acudir al llamamiento judicial con
el objeto de poner en conocimiento del juzgador
los hechos que él ha percibido a traves de sus
sentidos y que tengan alguna conexién con lo que
se ventila en el proceso.

En cuanto a este punto se refiere, el Procesa-
lista Penal Eugenio Florian, en su obra “De Las
Pruebas Penales” (tomo ll), tiene un criterio muy
peculiar, pues sefala que las manifestaciones del
deber de rendir testimonio se reducen a tres for-
mas fundamentales que son: El deber de com-
parecer; el deber de declarar y el deber de jurar.

En lo que se refiere propiamente a nuestro
proceso penal, observamos que la figura del deber
Yy obligacién de rendir testimonio existe y se en-
cuentra regulada en los numerales 224 y 225 del
Cédigo de Procedimientos Penales, consi-
derandose en ellos que el juez esté en facultad de
interrogar a cualquier persona que conozca sobre
los hechos investigados y a todos los habitantes
del pals, quienes tienen la obligacién de recurrir a
los estrados judiciales cuando sean llamados a
declarar.

Sin embargo, al igual que en el caso de la
capacidad de atestiguar, esta figura también tiene
una excepcién que es acogida por nuestro C6digo
Procesal Penal en sus articulos 227 y 228 y que
viene a ser en realidad fiel reflejo del principio con-
tenido en el articulo 36 de nuestra Constitucién
Politica.

Esta excepci6n al deber de atestiguar, que es
denominada por nuestra ley procesal como “Facul-
tad de Abstencién”, consiste en el derecho que
tienen los familiares o parientes del imputado (acu-
sado) a abstenerse de rendir declaracion en contra
de él y es la que nos abocaremos a analizar a lo
largo de este estudio, pues al igual que la figura del
testimonio, tuvo que pasar por un proceso evolu-
tivo para llegar a alcanzar la forma y contenido con
que hoy se presenta, proceso este que podemos
enmarcar dentro de dos teorfas que considerare-
mos a continuacién y que hemos dado en llamar
“Dominantes” en virtud de que sobre estas se cen-
tra la evolucién de este testimonio familiar.

C) DOCTRINAS DOMINANTES.

1) Prohibicién total de declarar.

Esta doctrina, que tiene su origen en el Dere-
cha romano antiguo, considera que los testigos
cuando son familiares de los imputados no deben
declarar en el proceso penal, por cuanto su testi-
monio se encuentra corrupto por esos vinculos de
parentesco o familiaridad. Para esta doctrina, el fa-
miliar del encartado es un testigo sospechoso por
razones de humanidad, pues es l6gico pensar que
ese testigo va a distorsionar los hechos y estara
mas inclinado a falsear la verdad con miras a
ayudar a su pariente (el acusado) que profesarla,
imposibilitandose con ello el logro de la
averiguacién de la verdad real sobre los hechos
investigados.

Esta prohibicién de declarar que tuvo en su
argé de un modo absoluto, comenzé a relativizarse
desde sus origenes, pues en el mismo Derecho
romano se empieza a aceptar que ciertos parien-
tes o familiares del imputado (acusado) declaren
en el proceso, a manera de ejemplo se observa
que, en la Ley Julia se permitia que se tomara
declaracién a los testigos familiares que lo hicieran
en forma voluntaria y otros por su parte, abogaban
porque se le tomara declaracién a los voluntarios,
pero solo si estaban unidos por consanguinidad al
acusado.

En Francia, el Cédigo francés adopta un sis-
tema que se puede denominar hibrido, por cuanto
si bien regula la capacidad de ciertos parientes
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para declarar, no establece una incapacidad abso-
luta.

Por su parte, también Alemania y Austria, con
sus ordenanzas procesales penales estipulaban
que los parientes del acusado no estan excluidos
de rendir testimonio, pero que sf se les debe ex-
ceptuar de la obligacién de hacerlo.

Se observa asf como ya esta figura del testi-
monio familiar del imputado comienza a tomar su
propia fisonomia y a constituirse ya no en una
exclusién del mismo en el proceso penal, sino en
una excepcién, ya que pasa a ser de una
prohibicién absoluta a una aceptacién al menos
parcial de ese testimonio en ese proceso, dando
asl origen a que posteriormente se piense que la
mejor solucién al problema era que dicha
declaracién fuese facultativa y nazca asf la
segunda doctrina dominante que es la que de in-
mediato analizaremos.

2) Facultad de abstencién.

Esta teorfa dominante tiene como premisa el
hecho de considerar que al testigo, cuando es
familiar del acusado, no se le puede prohibir en
forma absoluta rendir declaracién alguna (como si
se sostenla en la teorfa antes expuesta), sino que
mas bien al testigo se le debe conceder una facul-
tad o derecho de abstencién para rendir testimonio
en contra del acusado-familiar. El otorgar esa fa-
cultad de abstenciéon se fundamenta en la
consideracién y apreciacién de los valores sagra-
dos y afectivos naturales de la familia, puesto que
obligar a uno de estos testigos a declarar aten-
taba contra tales valores.*

Vemos como, en cuanto a este punto se re-
fiere, la ordenanza procesal penal de Alemania ng
excluye el testimonio de un pariente de| imputadg
pero sl lo exceptua de la obligacién de declarar'
pues el articulo 51 de dicha ordenanza dicg qug,
pueden abstenerse de rendir testimonio: 1) El no-
vio o la novia del acusado; 2) El conyuge dg
mismo, aun cuando ya no exista el matrimonio,
etc. . .; y por su parte, el Cédigo noruego de Pro.
cedimientos Penales manifiesta que estan dispen-
sados de la obligacion de declarar como testigos:
1) El cényuge del acusado; 2) El novio 0 novia de|
acusado en linea ascendente o descendente;
3) Los hermanos o las hermanas, asi como log
afines préximos.*®

Mencionaremos aqul —aunque no va a ser el
centro de este estudio—, que esta figura de la fa-
cultad de abstencion ha sido discutida amplia-
mente en la doctrina y fundamentalmente en dos
aspectos: un primero que es en cuanto a cudles
grados de parentesco cubre la misma y un
segundo en cuanto a que si dicha facultad era solo
para la etapa del debate o si también se debla
conceder en la instruccién. En esta discusién han
participado autores tales como Vacca, De Guilly y
Mazzella.

El proceso penal costarricense no es una
excepcion a esta teorfa dominante —Facultad de
Abstencion—, ya que como lo veremos de
seguido, el mismo regula esa facultad en los nu-
merales 227 y 228 del Cédigo Penal de Rito.

CAPITULO 11

FACULTAD DE ABSTENCION
EN EL PROCESO PENAL COSTARRICENSE

La legislacién procesal penal costarricense ha
enfocado en dos aspectos el testimonio familiar del
acusado, pues si observamos el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales de 1941, en el mismo no

4. Florian (Eugenio), op. cit., pag. 138.
5. Florian (Eugenio), Ib/dem, pag. 139.

existe esa facultad de abstencién para esos testi-
gos, y por su parte, el Cédigo Penal de Rito actual
sl contempla esa facultad.

El Cédigo Procesal Penal de 1941, contenfa a
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figura de la declaracién del testigo familiar o
pariente del acusado en el proceso, pero segln se
observa del propio numeral 426, que era el que lo
regulaba, participaba de la teorfa dominante que
atras se estudié como prohibicién total de declarar,
pues ese numeral sefala taxativamente una
némina de personas o testigos a quienes la ley les
impedfa rendir declaracién y dentro de ellas
sefialaba, en forma taxativa, "Al cényuge del
procesado, sus ascendientes, descendientes u
otros parientes, dentro del tercer grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad™.

No es sino con la entrada en vigencia del
Cédigo de Procedimientos Penales de 1975, el
cual cambiaba totalmente el proceso a aplicar en
los juicios penales, pues se pasaba de un proceso
penal eminentemente escrito a un proceso oral y
publico, que va a estar regido por una serie de
principios procesales tales como el de defensa,
contradictorio, oralidad, publicidad, acusatorio,
etc., que aparece en nuestro proceso la figura
jurldica que aqul estamos analizando, denominada
“Facultad de Abstencién” y que como veremos, se
encuentra regulada en los numerales 227 y 228 del
mismo cuerpo legal.

FACULTAD DE ABSTENCION.

Esta figura la hemos dado en llamar asl no por
simple capricho, sino porque el mismo Cédigo
Penal de Rito, en sus numerales arriba indicados,
asl la denomina. Esta facultad de abstencion se
define como aquel derecho que, tanto por
constitucién como por ley procesal, tienen los testi-
gos familiares o parientes de los imputados de
abstenerse de rendir declaracién en un proceso
penal en contra de estos. La ley sefiala en prin-
cipio, que no estén obligados a testificar en contra
del imputado su cényuge, ascendiente, descen-
diente o hermano, ampliando asl ese derecho a los
parientes colaterales hasta el tercer grado de con-
sanguinidad o afinidad, asf como a su tutor o pu-
pilo. Sin embargo, consideramos necesario e im-
portante advertir aqui que, conforme lo dispone la
propia ley procesal citada, esta facultad de
abstenci6n no asiste a aquellos testigos familiares

0 parientes que hayan actuado en el proceso como
denuncidntes.

Dentro de esta figura de la facultad de
abstencién, uno de los aspectos mas importantes
y polémicos, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia nacional, lo es la advertencia que, de
conformidad con el articulo 234 del Cédigo Penal
de Rito, debe hacérsele al testigo familiar o parien-
te del imputado, obligatoriamente y bajo pena de
nulidad, en el sentido de que puede abstenerse de
declarar si asi lo desea. Sobre este punto, diremos
que, por su caracter de polémico —en doctrina y
jurisprudencia—, asl como por presentarse a dia-
rio en los procesos penales de nuestro pals, es
que lo hemos escogido como objeto central del
presente estudio.

Esta facultad de abstencion y la advertencia
que de la misma y de previo a rendir testimonio se
le debe hacer obligatoriamente a esos testigos, en
la practica no tiene ningun problema cuando el tes-
tigo se acoge en el inicio del proceso —etapa de
instruccién— a ese derecho y no declara, pues por
no existir declaracién alguna ni siquiera se le cita
en la etapa del debate. Sin embargo, sl se con-
vierte en una situacién problematica cuando el tes-
tigo decide declarar en la etapa instructiva y pos-
teriormente, haciendo uso de ese derecho consti-
tucional y procesal, decide no hacer lo mismo en el
debate, pues en este Gltimo caso cabe pregun-
tarse si el testigo, por haber declarado en la
instruccién, ha perdido ese derecho o facultad de
abstenerse a declarar que la ley le concede, y si
considerdramos que no ha perdido ese derecho,
cabe también cuestionarse si el juzgador, en la
etapa del debate, estara nuevamente obligado a
hacerle la advertencia de que puede abstenerse
de declarar.

Estas interrogantes, donde mejor se aprecian
es en la practica judicial diaria de los procesos
penales, pues constantemente se convierten en
centros de discusién en los debates.

A continuacién trataremos de exponer los cri-
terios que han exteriorizado nuestros tribunales al
respecto, criterio este que, valga decir aqul, no es

uniforme.

6. Vincenzl (Atiic), Cédigo de Procedimientos Penales de 1941. San José, Edit. Lehmann, pég. 143.
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CAPITULO III

EL DEBER DE ADVERTENCIA DE LA FACULTAD
DE ABSTENCION EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Es aqulf, en este punto de la advertencia que
sobre la facultad de abstencién tienen los testigos
familiares o parientes del acusado o imputado
cuando van a declarar en el proceso, en donde se
encuentra el centro de polémica de criterios
expresados a través de la jurisprudencia nacional
—tanto de los tribunales como de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia (Casacién)—.

Como se dijo en las lineas anteriores, esa fi-
gura juridico-procesal de la facultad de abstencién,
cobra vida en los numerales 227 y 228 de nuestro
Cédigo de Procedimientos Penales; pero en lo que
se refiere propiamente a la advertencia que, bajo
pena de nulidad, debe hacerle el Juzgador al tes-
tigo familiar o pariente del imputado cuando vaya a
declarar en el proceso, encontramos su regulacién
en el numeral 234 del mismo cuerpo legal, cuando
este literalmente sefala: “Si el testigo pudiere abs-
tenerse de declarar (227, 228) se le debera adver-
tir, bajo pena de nulidad, que goza de dicha facul-
tad, lo que hara constar”.

Es importante aclarar que en lo que respecta
a esa advertencia en el inicio del proceso (fase
instructiva), cuando el testigo familiar o pariente va
a rendir declaracién por primera vez no presenta
ningln problema ni polémica alguna, pues el crite-
rio de la jurisprudencia ha sido reiterado y claro en
precisar que existe deber legal —constitucional y
procesal— de hacerle la advertencia al testigo
familiar o pariente del acusado, lo cual esta san-
cionado, procesalmente y como arriba se indic6,
bajo pena de nulidad; nulidad esta que seria abso-
luta por provenir de un derecho constitucio-
nalmente garantizado (Arts. 145 y 146 del Cédigo
supracitado).

Pero sl es diversa y encontrada la jurispruden-
cia en cuanto al hecho o situacion juridica concreta
que se presenta en la practica judicial, cuando el
testigo declara en la etapa instructiva a pesar de
que se le haya hecho la advertencia de esa facul-
tad de abstencién. Nos cuestionamos entonces
¢Qué sucede cuando ese mismo testigo es lla-
mado a declarar a la etapa del debate? ;Debera el
juzgador hacerle la advertencia indicada? o
épuede este ultimo omitir esa advertencia y obligar
al testigo a que declare en esa etapa o fase del

proceso? La contestacion a estas interrogantes e
lo que ha dado origen a dos posiciones o tegig
sostenidas en la jurisprudencia nacional, Upa
primera que es la sostenida por la Sala Tercera
(Casacion) de la Corte Suprema de Justicia y que
hemos dado en llamar, para efectos de un mejor
entendimiento del presente ensayo, “La del Prin-
cipio de Unidad del Proceso” y que es la que con-
sidera que si el testigo familiar o pariente del en-
cartado declara en la etapa instructiva, con ello
renuncia a ese derecho de guardar silencio que la
ley le concede y que esa renuncia debe ser tenida,
en aras de ese principio de unidad del proceso, no
solamente para la etapa instructiva, sino que para
todo el proceso y que por ende, cuando ese testigo
es llamado a declarar en el debate, el juzgador ni
siquiera tiene la obligacién de hacerle la adverten-
cia de esa facultad de abstencién. Y una segunda
tesis, que es la que avalan los tribunales de instan-
cia y que consiste en que siempre se le debe hacer
la advertencia al testigo familiar o pariente del in-
criminado, a pesar de que en la fase instructiva el
mismo haya declarado, pues ese derecho que la
ley le concede a ese testigo es un derecho que
proviene o tiene su fundamento en una norma
constitucional como lo es el articulo 36 de nuestra
Constitucion Politica y que por ser los derechos
constitucionales irrenunciables, entonces siempre
se le debe hacer la advertencia y jamas tenerse
como renunciado ese derecho.

A) TESIS DE LA UNIDAD DEL PROCESO-RE-

NUNCIA DEL DERECHO.

Esta tesis que considera renunciado el dere-
cho por parte del testigo que declaré en la fgse
instructiva de la causa, que se basa en el principio
de unidad del proceso y que es mantenida por la
Sala Tercera Penal, sostiene que la sumaria dgbe
verse como un todo y que por ello, la renuncia @
ese derecho lo es para todo el proceso en siy no
para una sola de las etapas del mismo. Este crite-
rio, sostenido por dicha Sala, se observa con clari-
dad meridiana en las resoluciones emitidas por la
misma, pues, a manera de ejemplo, en la senten-
cia N2 226-F de las 13:55 hrs. del 12 de noviembré
de 1985, esta Sala indic6 literalmente que “Repell-
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damente ha resuelto la Jurisprudencia Nacional
que cuando un testigo a quien se le han hecho las
advertencias sobre la facultad de abstenerse de
declarar, decide rendir su testimonio, resulta inne-
cesario volver a hacerle esas advertencias en el
debate cuando ha sido citado para que com-
parezca de nuevo a rendir testimonio, pues ya ese
derecho no le asistia por haber renunciado a él Ia
primera vez que declar6”. En ese mismo sentido
pueden verse las resoluciones N¢ 141-F de 14:30
hrs. del 23 de julio de 1985; la de las 10:30 hrs. del
20 de agosto de 1982 y la de las 15 hrs. del 29 de
agosto de 1984’,

Es interesante manifestar aquf que este plan-
teamiento acogido por nuestra Sala Tercera Penal,
en cuanto a la unidad del proceso se refiere, se
encuentra en el Derecho Procesal Penal argentino,
pues observemos que el autor Ricardo Nufez C.,
en su obra “Codigo Procesal Penal de la Provincia
de Cérdoba”, pag. 219, nos lo hace ver cuando
sofiala: “El testigo goza del derecho de abstencién
cuando ingresa como tal al proceso como unidad,
no goza en cada etapa de él. El testigo que, ver-
bigracia, no se abstuvo en la instruccion ya no
puede hacerlo en el juicio. Por consiguiente, no
procede que en ese caso se le repita la adverten-
cia sobre su derecho™,

A pesar de que aln a la fecha en que se
elabora este ensayo la Sala Tercera Penal de la
Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion) ha
seguido sosteniendo esta tesis, es importante
aclarar que los tribunales de instancia, en su gran
mayorfa, no comparten este criterio y en sus reso-
luciones se refleja la tesis que aboga por la irre-
nunciabilidad del derecho con fundamento consti-
tucional.

B) TESIS DE LA IRRENUNCIABILIDAD DEL
DERECHO-FUNDAMENTO CONSTITUCIO-
NAL.

Este razonamiento, como se expuso antes, €s
la antitesis del criterio exteriorizado por la Sala
Tercera Penal en lo que a la facultad de abstencién
de los testigos familiares o parientes del encartado
se refiere, asf como en lo que se refiere concre-
tamente a la advertencia que, de previo a su

7. Sanabria Rojas (Rafael Angel), Extractos de resoluciones de la Sala Tercera dela Corte Suprema de Justicia, aiios 1985-

Imp. Judicial. Ao 1986, pags. 30-31.
8. C. Nufiez (Ricardo), Cédigo Procesal Penal de la Provincia
9. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. (Sentencia N*

declaracién, se le debe hacer al testigo y es man-
tenido por los tribunales de instancia en nuestro
pals, considerando estos que tanto la facultad de
abstencién como la propia advertencia que se le
debe hacer al testigo familiar del imputado cuando
va a declarar en el proceso, es un derecho de
origen constitucional que nuestra Carta Magna
contempla en su articulo 36 y que, considerando
que los derechos constitucionales son irrenun-
ciables segln la propia doctrina y teorfa consti-
tucionalista, entonces ese derecho jamés se le
puede tener por renunciado al testigo familiar del
encartado por el solo hecho de que primeramente
declarara.

Concluyen nuestros tribunales que ese dere-
cho constitucional prevalece para todo el proceso,
entendiéndose éste constituido por cada una de
sus fases y que por consiguiente, siempre que el
testigo vaya a declarar, debera advertirsele sobre
ese derecho de facultad de abstencion. Al res-
pecto y como ejemplo, observamos que el Tribunal
Superior Primero Penal, Seccién Primera de San
José, en su sentencia nimero 80 de las 10,45 hrs.
del 2 de abril de 1982, con claridad meridiana hace
resaltar tal planteamiento cuando sefala: “Se trata
de una flagrante violacion a la sobredicha garantia
constitucional que no obliga a autoincriminarse ni a
incriminar a pariente cercano, el hecho que a los
testigos familiares que podian negarse en la
instruccion a declarar y no lo hicieron, en la nueva
etapa, o sea, durante el debate, —que es donde
con més frecuencia se presenta esta situacion—
se les obliga a declarar sin ni siquiera hacérsele
esa advertencia de ese derecho o facultad de
abstencion®.

En ese mismo sentido, el presidente del Tribu-
nal Superior Penal de Pérez Zeledon, Lic. Miguel
Larios Ugalde, en una entrevista personal que se
sostuvo con el mismo, éste indicé en forma claray
precisa su criterio al respecto y dijo: “Para mi ese
derecho es irrenunciable por provenir de una
norma constitucional como lo es el articulo 36 de
nuestra Constitucién Politica y por consiguiente,
considero que siempre debe hacérsele |a ad-
vertencia al testigo, porque si no se le hace, y el
testigo declara asl, existe una nulidad absoluta y si
esa declaracion perjudica al pariente imputado y

1986;Costa Rica,

de Cérdoba, Argentina, Ed. Lerner, 1978, pag. 218.
V-93F de las 10,30 hrs. del 20 de agosto de 1982).
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asl se establece en sentencia, la casacién por la
forma debera ser acogida por la Sala™°.

Por su parte tenemos que la Escuela Judicial y
la Comisién de Asuntos Penales de la Corte Su-
prema de Justicia, también participan de la tesis de
la irrenunciabilidad del derecho, pues en un pro-
nunciamiento dado por estas entidades, categ6-
ricamente las mismas indicaron: “Respecto a la

segunda cuestion, o sea, si los testigos qQue sg
encuentran en la situacién dispuesta por los
articulos 227 y 228 del C6digo de Procedimientog
Penales, pueden en el debate abstenerse dg gg.
clarar, es claro que si pueden ejercer ese legitimg
derecho que les acuerda la Constitucion Politica y
el propio ordenamiento procesal™’,

CONCLUSION

Como se puede observar de lo anteriormente
expuesto, el meollo de la polémica en que se han
visto la Sala Tercera y los tribunales de instancia,
se centra en realidad en las condiciones de “Re-
nunciabilidad” o “lrrenunciabilidad” de la facultad
de abstencion existente en nuestro proceso penal
para los testigos que son familiares o parientes de
los acusados o procesados. Para la Sala Tercera,
cuando el testigo a pesar de que se le ha hecho la
advertencia de esa facultad de abstencion, de-
clara, este de ipso facto esta renunciando a ese
derecho que la Constitucién Politica le otorga y
que por consiguiente se le debe tener por renun-
ciado desde ese momento para el resto del
proceso, pues considera que el testigo entra al
proceso como una unidad o un todo y que esa re-
nuncia que él hace lo es tanto para esa etapa ins-
tructiva como para el resto de las etapas en que se
constituye el proceso. Por su parte los segundos
consideran que ese derecho de los testigos a abs-
tenerse de declarar en el proceso, por provenir de
una norma constitucional como lo es el articulo 36
de nuestra Ley Fundamental, se convierte en un
derecho irrenunciable, ya que las normas consa-
gradas en cualquier carta magna o ley fundamen-
tal, son irrenunciables de por sf; y que por con-
siguiente, por ser principio constitucional esta-
blecido, existe en si mismo en forma metajuridica
para hacerse valer en cualquier momento y es-
pacio de nuestro territorio nacional, asi como en
cualquier etapa del proceso.

Por nuestra parte, somos del criterio que en la

Constitucién Politica que nos rige existen derechos
que pueden ser objeto de renuncia y otros que no.
En este Gltimo caso se halla, verbigracia, el de in-
violabilidad de la vida, al cual los sujetos no
pueden renunciar en ningdn momento, sino que
mas bien, véase que nuestro legislador penal san-
cioné como delito esa renuncia que alguien pu-
diera pretender hacer al mismo. Dentro de los
derechos que pueden ser objeto de renuncia, a
nuestro criterio, se encuentra el comprendido en el
numeral 36 de la Constitucion Politica, consistente
en: “La no obligacién de declarar en contra de sf
mismo o de su cényuge, ascendiente, descen-
diente, o parientes colaterales hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad”.

Compartimos asi un poco el criterio de la Sala
Tercera en el sentido de considerar que ese dere-
cho consagrado en ese numeral 36 precitado,
puede ser renunciable por parte de una persona y
aun dentro de un proceso penal, pero lo que no
compartimos con ella es el hecho de considerar
que la renuncia de ese derecho constitucional se
puede hacer en forma genérica, como de la propia
sentencia de casacién se desprende, cuando
manifiesta que ese derecho debe tenerse por re-
nunciado para todo el proceso cuando el testigo
decide declarar en la etapa instructiva a pesar de
habérsele hecho la advertencia de ley; pues pa!ra
nosotros el testigo si esté4 facultado para renunciar
a ese derecho, pero esa renuncia debe entenderseé
para el acto procesal especifico en que se da y no

10. Larios Ugalde (Miguel A.), Entrevista personal realizada el 12 de Julio de 1987.

11. Pronunciamiento de la Escuela Judicial, 1987.
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para todo el proceso, o como es lo mismo, cada
vez que el testigo va a ejercitar la accién material
de declarar.

Creemos también que desde el punto de vista
de la preclusividad de los actos procesales, y con-
cretamente de la instruccién, se da un fundamento
més para concluir que en realidad siempre el tes-
tigo mantiene su derecho de abstencién, aunque
en esa etapa instructoria haya decidido no hacer
uso del mismo. Y mas aun, mantiene el derecho de
que el tribunal en esa etapa del debate le advierta
sobre la existencia de él; pues veamos que auln
considerando que los autos procesales de la etapa
instructoria son actos preclusivos, entendiéndose
estos como aquellos actos que concluyen una vez
realizados los mismos y que no se pueden repetir,
salvo que una norma expresa asl lo decida en otra
etapa del proceso, y mas concretamente que el
acto de rendir declaracién un testigo en la forma
expresada por la ley de acuerdo con lo establecido
por el nimero 234 del Cédigo Procesal Penal, es
un acto preclusivo y que pertenece ademas de la
etapa instructiva, a lo referente a recepcién de un
tipo de prueba como es la testimonial, pues
obsérvese que en el Cédigo Procesal se encuentra
tal acto inmerso dentro del titulo tercero deno-
minado “Medios de prueba”, y que parte de las for-
malidades que debe cumplir ese acto procesal de
emisién y recepcién de declaracién, en lo que al
testigo se refiere, es esa advertencia y facultad de
abstencién que ese mismo numeral le concede a
esos testigos cuando estdn cubiertos o en las
situaciones que enumeran los articulos 227 y 228
del Cédigo de Rito Penal.

Compartiriamos asi el criterio de la Sala Ter-
cera, si en realidad no existiera ninguna otra
norma en la etapa del debate que autorizara o hi-
Ciera resurgir ese acto procesal precluso, como o
es el arriba indicado y que se refiere a la forma de
recibir la declaracién de cualquier testigo y en
especifico del testigo que esta cubierto por esa
facultad de abstencién y derecho de advertencia
concedido por la propia ley procesal.

Pero consideramos que en nuestra legislacion
Procesal penal y concretamente en nuestro Cédigo
de Rito Penal si existe esa norma que permite y
autoriza que ese acto de la instruccién, vuelva a
darse en esa otra etapa como seria la del debate,
Pues el numeral 378 del cuerpo procesal legal pre-
Citado, —el cual obsérvese muy bien— esta in-
merso dentro de la seccién segunda del capitulo
Segundo del titulo primero del Libro Tercero y se
denomina “Actos del Debate”, sehala que “En
Cuanto sean aplicables y no se disponga lo con-

trario, se observaran las normas de la instruccién
relativas a la recepcién de las pruebas. . .”. Vemos
como esa norma entonces, ordena que en loque a
recepcion de pruebas se refiere, se observaran las
disposiciones que en la etapa instructiva existen y
teniéndose en cuenta que parte de la forma de la
declaracién de los testigos y por ende, los testigos
familiares del encartado en la instruccién, es el
hecho de tener que advertir a estos ultimos la fa-
cultad de abstencién de que gozan y que es un
acto de la instruccién que por esa razén entonces
surge de nuevo y que tendra que cumplirse tal y
como esta dado procesalmente.

Por consiguiente, todo esto nos lieva a pensar
de que dentro de la misma legislacion procesal
existe una hermenéutica legal que conlleva a que
en realidad el testigo familiar o pariente del impu-
tado mantiene la facultad de abstencién y el dere-
cho de ser advertido sobre la misma por siempre,
aunque en la etapa instructiva haya decidido no
acogerse al mismo y declarar.

Ademés considerando el hecho de que los
actos de instruccion son actos procesales preclu-
sos, entendiéndolos como aquellos actos que con-
cluyen para sf mismos y que son parte de cada
etapa del proceso, llego a la conclusion de que en
realidad siempre en el debate se le debe advertir al
testigo familiar del imputado, el derecho que tienen
de abstenerse de declarar en contra de su parien-
te. Pues creo que la tesis sostenida por la Sala
Tercera, y que parte del principio de Unidad del
Proceso, dentro de la cual se ha indicado que el
testigo al haber declarado en la etapa instructiva a
pesar de que se le hizo la advertencia de esa facul-
tad de abstencion que posee, por su condicién de
parentesco con el encartado, esta renunciando a
ese derecho y que cuando es citado al debate,
entonces el mismo no tiene derecho a abstenerse
sino que por esa renuncia que hizo en la etapa ins-
tructiva, esta obligado a declarar en el debate, en
cieta parte de esa preclusividad de los actos
procesales de la etapa instructiva y que por eso
cree que ese acto concluyé con la declaracion del
testigo y que como dicha declaracion lo es para el
resto del proceso, entonces ya se le debe tener
por renunciado ese derecho o facultad, de
abstencion.

Nosotros compartimos el criterio con la Sala
de que los actos constituyentes en la etapa ins-
tructiva son preclusos, pero no compartimos que
dicha condicién de preclusividad sea absoluta,
pues un acto es precluso hasta tanto no exista otra
norma en alguna otra etapa del proceso, que la
haga resurgir, como serla el caso de ese deber de
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advertencia que la ley fijja a los jueces cono-
cedores de un proceso penal, y en el que estan
obligados a realizar, bajo sancién de nulidad (ab-
soluta por provenir de una violacién a una norma
constitucional), de la facultad de abstencion, a los
testigos que son parientes en los grados estipula-
dos y permitidos por la propia ley procesal, de los
imputados. Pues en este caso consideramos que
si existe una norma procesal que esté situada in-
cluso en la propia etapa donde se esta negando
(del debate), y que es la norma del articulo 378 del
Cdédigo de Procedimientos Penales, en el cual se
indica que en cuanto sean aplicables esas normas
de la instruccién relativas a la recepcién de la
prueba, se deben observar esas normas o
canones procesales ya establecidos. Pues para
nosotros esta norma obliga al juez de juicio a reci-
bir los testimonios en el debate, cumpliendo con
las formalidades establecidas en la etapa ins-
tructiva, y considerando que parte de las formali-
dades con que se debe recibir en la instruccién una
declaracién de un testigo, sefialadas en el nu-
meral doscientos treinta y cuatro del Cédigo Penal,
lo es el deber del juzgador de advertirle siempre a
éste, que es familiar o pariente del acusado, que la

*

ley le concede el derecho de abstenerse de ¢g.
clarar en el proceso en contra de su parigntg de
acuerdo con los grados establecidos por Ia misma
ley procesal, y que por ende si ese deber dg ag.
vertencia es parte de las formalidades con que gq
debe recibir una declaracion de un testigo dentro
de un proceso penal, y por su parte el articulg 378
de ese mismo cuerpo legal, de rito penal citado
ordena que en el debate al recibir las declara:
ciones de los testigos debera el juzgador obseryar
y cumplir con las normas que rigen y requlan |a
recepcion de pruebas existentes en la etapa ins-
tructiva, entonces esta norma esta haciendo que
un acto procesal instructivo como el hecho de recij-
birle declaracién a un testigo, y ademas precluso
como ya se indic6, vuelva a nacer a la vida
juridico-procesal-penal, con las mismas formali-
dades de origen a cumplir.

Dejamos asl concluido este modesto trabajo
de investigacién, esperando que el mismo sirva
para que otros profesionales afines a la materia
expresen sus reflexiones sobre el mismo, con el
objeto de enriquecer nuestra doctrina procesal
penal.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
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LA TUTELA DE LOS DERECHOS:
EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

. JUSTIFICACION.

Desde hace muchos afos diversos organis-
mos y personas han venido planteando diferentes
tipos de quejas sobre el funcionamiento de los
tribunales de justicia. Se han sefalado entre las
fallas del sistema judicial, la tardanza en la
administracion de justicia que se traduce en una
larga duracién de los procesos civiles, contencio-
sos, laborales y penales; también, la ausencia de
mecanismos legales que le permitan a los ciuda-
danos de més escasos recursos disfrutar de una
adecuada defensa.

Existen algunos mecanismos procesales e
institucionales que en una u otra forma han con-
tribuido a llenar tales vacios, pero los mismos re-
sultan totalmente insuficientes: Nos referimos a los
consultorios jurfdicos patrocinados por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica,
cuyos servicios en el campo de la asistencia
juridica esta a cargo de estudiantes. Este sistema,
si bien llena una importante finalidad social al
proyectar la educacién superior a la sociedad, lo
cierto es que se torna insuficiente por cuanto los
estudiantes al terminar sus estudios dejan los ca-
sos a medio tramitar. Estos nuevamente son
retomados por otros estudiantes.

El otro instituto procesal es el beneficio de liti-
gar como pobre regulado en el Cédigo de Proce-
dimientos Civiles. Este mecanismo permite que
personas con ingresos no mayores de trescientos
mil colones anuales puedan litigar sin someterse a
ciertos obstaculos de tipo econémico, como por
ejemplo el afianzamiento de costas. Lamentable-
mente tal beneficio es extendido a la parte con-
traria, pese a que tenga suficientes recursos
economicos.

Nuestro pals tiene establecido en la
Constitucién Politica una serie de garantfas funda-
mentales relativas al proceso judicial: la libertad de
peticion que es el fundamento del derecho a la
jurisdiccion o a la tutela jurisdiccional (articulo 27);

DR. LUIS GUILLERMO HERRERA CASTRO

la igualdad formal ante la ley (articulo 33); la
irretroactividad de la ley (articulo 34); el principio
de inocencia (articulo 36); el principio de legalidad
en materia penal (articulo 39); el derecho a la de-
fensa (Idem), la cosa juzgada (articulo 42); etc.
Todas estas garantfas han sido incorporadas,
ademas, en los convenios relativos a derechos
humanos ratificados por nuestro pals. Espe-
cialmente el Pacto de San José o Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

En la practica no se cumplen muchas de esas
garantfas que forman parte del contenido del lla-
mado debido proceso legal.

Interesa sefialar algunos problemas relaciona-
dos con el proceso contencioso administrativo.

El estudio de este proceso es importante,
dado que a través de él se pueden impugnar los
actos arbitrarios cometidos por los agentes
plblicos en el ejercicio de sus funciones. La
situacién en este proceso merece una atencion es-
pecial, pues, los ciudadanos practicamente no
pueden ejercer esos derechos constitucionales de
tutela jurisdiccional. Quedan asl, sin el debido con-
trol jurisdiccional una gran cantidad de actos arbi-
trarios, lesivos de los derechos e intereses de los
ciudadanos, especialmente en perjuicio de los sec-
tores de menores recursos econémicos, que es
donde se centra el problema fundamental. Algunos
sectores de nuestra sociedad se han interesado en
este problema, pero generalmente las propuestas
que se han hecho son para reforzar ciertos meca-
nismos oficiales de proteccién de los derechos fun-
damentales como el ombudsman, o la ampliacién
de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
en materia de amparo. Sin embargo, y pese a que
estos esfuerzos son muy importantes para la vida
democrética del pals, lo cierto es que el acceso a
la justicia administrativa queda practicamente ve-
dada, a pesar de que es en el seno de la
Administracién Publica donde se cometen la in-
mensa mayoria dé los actos arbitrarios, muchas
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veces contrarios a normas fundamentales
especlficas y a las leyes del pals (ilegalidad). Estos
sectores no se han preocupado de crear los me-
canismos procesales que en forma réapida y sin
costo alguno, le permita a los ciudadanos de esca-
sOs recursos, impugnar las actuaciones ilegales e
inconstitucionales de los funcionarios publicos,
salvo el contencioso administrativo en virtud del
cual se puede, una vez agotada la via administra-
tiva, impugnar los actos del Estado y de sus insti-
tuciones viciados de ilegalidad. Otras pretensiones
podran deducirse en la demanda relativas a
desviacién de poder, incumplimiento, inter-
pretacién de los contratos, cuestiones relativas ala
responsabilidad del Estado. Pero, no obstante éste
carece de eficiencia frente a las necesidades como
luego lo explicaré.

La posibilidad de que los ciudadanos puedan
impugnar en general todos los actos y disposi-
ciones del Estado, es una cuestion de la mayor
importancia en el ambito de los Derechos Huma-
nos, pues generalmente es en el seno de la Ad-
ministracién Publica donde se cometen las mayo-
res irregularidades y arbitrariedades en perjuicio.

Cierto tipo de violaciones, que inciden en las
garantfas fundamentales que reconoce la
Constitucién (articulo 48) son atacables a través
de un procedimiento especial que es el llamado
“recurso de amparo”, salvo en el caso especifico
de la libertad personal y la de transito cuya
proteccién queda reducida al llamado “recurso de
habeas corpus”.

Tal ambito de proteccién es demasiado re-
ducido, por cuanto la mayor parte de las viola-
ciones de los agentes publicos inciden mas en nor-
mas legales que en normas constitucionales. Ante
esta situacion Unicamente queda el proceso ad-
ministrativo conforme a las leyes especiales que lo
tengan regulado, o bien conforme a la Ley General
de la Administracion Publica, que establece un
procedimiento comun y supletorio para todas las
instituciones del Estado.

En el campo de la proteccién constitucional se
han presentado algunos importantes proyectos
como la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Consti-
tucional en virtud de la cual se pretende regular en
un Gnico cuerpo legal todo lo relativo a h&beas cor-
pus, amparo, recurso de inconstitucionalidad y
conflictos entre los érganos supremos del Estado.
Una de las mayores novedades de este proyecto
es la posibilidad de recurrir en via de amparo en
contra de ciertos actos de los sujetos privados. En
todo caso, si bien es cierto el proyecto es de
mucha importancia, lo cierto es que no llena el

vaclo que venimos comentando, y que es donde
se producen las mayores violaciones, las cual
por afectar unicamente aspectos de legalidag
quedaran fuera de esa jurisdiccion y en conse.
cuencia se produce una desproteccion de |og
ciudadanos frente a la Administracion Publica,

Los aspectos mas importantes son |og
siguientes:

8s,

a) La duracién del proceso: Es bien cong-
cido por todos que este proceso es el que mag
dura en resolverse. Se conocen muchos casos deg
procesos que han durado mas de ocho afos, aun
cuando la mayorfa dura un periodo promedio de
cinco afos. Asl resulta de un muestreo que recien-
temente realizamos en los juzgados contenciosos
administrativos. Obviamente la duracién depende
de muchos factores: volumen de trabajo,
capacitacion y namero del personal, responsabili
dad del juez, participacion responsable de los
abogados en la conduccioén del proceso, com-
plejidad del objeto del proceso, etc. En todo caso,
lo que sl es efectivo es que cualquier proceso con-
tencioso administrativo de mediana complejidad
tendra una duracién no menor a los cuatro afos.

Esta situacion se torna en un verdadero
obstaculo para que los ciudadanos de menores
recursos puedan obtener la tutela de sus derechos
e intereses afectados por la Administracion
Piblica, dado que es dificil que un ciudadano en
tales condiciones pueda soportar tanto tiempo
para obtener un pronunciamiento judicial, maxime
si sus pretensiones fuesen de poco valor
econémico.

b) La tecnicidad extrema del proceso: La
forma en que est4 redactada la Ley General de |a
Administracion Publica, lo mismo que la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva, son verdaderos obstaculos para el disfrute del
derecho a la tutela jurisdiccional. Quienes han
tenido influencia en esta materia nunca se han
preocupado de crear un mecanismo o proceso qué
lo permita a los ciudadanos de pocos recursos
econémicos impugnar los actos de los agentes
publicos violatorios de sus derechos. Los procedi-
mientos instaurados han sido inspirados o respon-
den a concepciones de otros palses, gene-
ralmente europeos cuya realidad social
econémica y cultural es otra; sin que este criter
se mal interprete que estoy en contra del estudio
del Derecho comparativo, el cual es de gran impor
tancia académica, pero no determinante pard
crear las instituciones procesales de un pals. Per°
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esto es otra cosa. El positivismo, las concepciones
normativistas, siguen privando en esta materia_ la
cual camina muy alejada de la realidad social.

c) El costo del proceso: Este es el mayor
problema. El problema del costo podemos ana-
lizarlo desde varios aspectos:

1) El costo de la defensa: Precisamente
producto de los aspectos antes mencionados, el
acceso a la jurisdiccién contencioso administrativa
se ha convertido en un impedimento casi absoluto
para que tales sectores obtengan su derecho a la
tutela jurisdiccional. Basta ver los libros de entra-
das de los juzgados para darse cuenta de que los
actores en un alto porcentaje son instituciones es-
tatales que litigan conta el Estado o importantes
empresas comerciales, o bien personas fisicas

con suficientes recursos. Los costos de estos
procesos son extraordinariamente elevados y ello
ha hecho que sean muy pocos abogados, muy
pocos bufetes los que se dediquen a la defensa de
los intereses, de quienes pueden sufragar los ele-
vados honorarios. En definitiva, esta jurisdiccion se
ha convertido en el gran salén de las disputas
econémicas de los sectores de la burguesia
nacional que dirimen sus controversias (contradic-
ciones) frente al aparato estatal, el cual es a la vez
controlado por ellos mismos.

2) La cuantia del proceso: Basta examinar
los informes o estadisticas de la Corte, para darse
cuenta que quienes estan litigando en este mo-
mento en la via contencioso administrativa son in-
tereses muy fuertes. El siguiente cuadro nos de-
muestra la situacion:

CLASIFICACION POR CUANTIA

_ HASTA | De 10.000a De 15.001a | De20.001a | De25.000a
ANO MAS DE 50.000 | INESTIMABLES
10.000 15.000 20.000 25.000 50.000
1983 5 1 2 3 8 87 4l
1984 6 6 7 — — — -
1985 | — 1 4 10 4 135 82
1986 1 2 — 3 3 103 89
1987 1 3 3 1 7 126 98
() (9)

Del cuadro anterior y cuyo detalle habra que
seguir en una investigacion mas amplia, se de-
muestra claramente que las pretensiones que se
formulan ante los tribunales contenciosos adminis-
trativos superan la cuantia de 50.000 colones; sin
poderse establecer audn, y lo cual haremos en su

momento, las verdaderas cuantfas de los juicios -

ordinarios, pues es muy probable, que esa
distribucién progresiva se mantenga hasta ciertos
limites en donde ya las cuantias llegan a sumas
exorbitantes. En la columna marcada con la letra
-@) se puede observar que el nimero de juicios pre-
sentados llega tan s6lo a 6 en el aiio 1984. Lo mis-
mo ocurre en la columna b) en lo que se refiere a

juicios con cuantias que oscilan entre diez y quince
mil colones. Luego en la columna ¢) el mayor
numero de juicios llegd a la cifra de 7 en el afio
1984 y en la columna d) referida a cuantias entre
20 y 25.000 colones la cifra maxima llegé a 10 en
el afo 1985. Luego en la columna e) que contem-
pla las cuantias entre 25 y 50.000 colones el
numero mayor fue de 8 en el afio 1983. Es a partir
de las dos Ultimas columnas referidas a cuantias
mayores a cincuenta mil colones o de cuantias
inestimables que el numero de procesos conten-
ciosos aumenta considerablemente. Se observa
en la penultima columna marcada con la letra f)
que en todos los anos desde 1983 a 1987 el vo-
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lumen de juicios ingresados es mucho mayor que
las anteriores columnas, relativas a cuantias infe-
riores a la suma de cincuenta mil colones. La
explicacién del cuadro anterior demuestra sin la
menor duda, que en materia de derecho adminis-
trativo cuando se trata de las violaciones cometi-
das por funcionarios publicos en contra de los
ciudadanos, éstos no tienen la posibilidad real de
ejercer los derechos que le consagran la
Constitucién Politica y los pactos internacionales
relativos a la tutela jurisdiccional, como por ejem-
plo el trato igual y la protecci6n igualitaria ante la
ley (artfculo 7 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, articulos 27 y 33 de nuestra
Constitucién Politica, articulos 8 a 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos
o el articulo 8 de la D.U.Ds.Hs. que garantiza un
derecho a recurrir en forma efectiva ante los tribu-
nales de justicia, o el 10 de esta Convencién que
garantiza el derecho a ser oido en condiciones de
igualdad, garantizando asl la defensa en juicio,
tanto en materia civil como penal.

No obstante lo dicho, debemos aclarar, que el
acceso a la jurisdiccién contencioso administrativa
se ha establecido en forma expresa como un dere-
cho fundamental de los ciudadanos (articulo 49 de
la Const. Politica), de tal forma que resulta mas
evidente el estado lamentable en que se encuen-
tran la mayoria de los costarricenses que deseen
impugnar la ilegalidad de los actos realizados por
los funcionarios publicos, tanto del Estado como
de sus instituciones y de toda otra entidad de
Derecho Publico.

En conclusién, la justicia administrativa se ha
convertido en un negocio bastante lucrativo para
un pequenio sector dominante de los intereses
politicos y econémicos del pals; sometiéndose la

tutela jurisdiccional a los efectos de las leyes dg la
oferta y de la demanda, y en consecuencia
encareciéndose la defensa e impidiéndose e,{
forma real y objetiva a que las mayorias puedan
impugnar la ilegalidad y la inconstitucionalidad dg
los actos de los agentes publicos.

Pareciera que la alta técnica empleada en |3
construccion del complicado proceso contenciosg
administrativo, se ha constituido en el principa|
soporte de los ide6logos del Derecho Administra-
tivo, quienes caminan muy lejos de la realidad sp-
cial y de la democracia social a que todos
deberfamos aspirar. Por ello, cuando no vemos |a
posibilidad de encontrar soluciones nacionales,
rapidas y eficaces aparte de los obstaculos juri-
dico-academicistas y normativistas, mas seguimos
creyendo de que la justicia en general es una meta
bastante lejana. La democracia de que nos re-
gocijamos es muy cuestionable, salvo para
quienes viven del gran negocio y entorpecen la
busqueda de esas soluciones realistas y
democraticas.

Las “grandes” construcciones te6ricas de los
juristas costarricenses, los modelos procesales im-
pulsados, son tan sélo el resultado de la dogmatica
juridica y del mas cerrado positivismo. Los proce-
dimientos son construidos desde bases estric-
tamente normativistas, con pleno desconocimiento
de los demas elementos sociales. La técnica
juridica en definitiva, en manos de los monopolis-
tas del Derecho, se ha asentado a lo largo de
décadas en el desconocimiento de la realidad so-
cial y en la creencia de que en la norma se encuen-
tra la solucién a todos los problemas y controver-
sias objeto de la tutela jurisdiccional. Es la
continuacién de la ensefanza de nuestras facul-
tades de Derecho.
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LOS PROGRAMAS DE EDUCACION PRIMARIA Y SU RELACION
CON LA PREVENCION DE LOS DELITOS
CONTRA EL PATRIMONIO CULTURAL

INTRODUCCION.

En abril de 1986 el ILANUD envi6 una carta a
los ministros de educacién de América Latina
solicitandoles informacion referida a la ley nacional
de ensenanza primaria y sobre las leyes que se
ocupan de la proteccion del patrimonio cultural. A
su vez se les plante6 la necesidad de conocer si
los programas de ensefanza primaria inclufan
alguna materia o0 hacian mencion a la salvaguarda
del patrimonio cultural.

Hemos de puntualizar que la educacion es el
medio idéneo para transmitir y difundir las normas
de convivencia social que estan en la base de los
comportamientos que el legislador reputa como
antijuridicos, al crear las diversas figuras delictuo-
sas en protecciéon de determinados bienes e inte-
reses juridicos. En el caso concreto que nos
ocupa, estamos ante una calidad especifica de
bienes, los bienes de la cultura cuyo nivel de
proteccién legal no es uniforme a lo largo y ancho
de Latinoamérica ni comprensiva de toda su plu-
ralidad.

Cabe destacar que la base de datos recabada
no comprende a todos los palses del continente y
no es lo homogénea en el grado 6ptimo deseado,
cuestion que va en perjuicio de la naturaleza com-
parativa de nuestra investigacion.

Nuestro objetivo fundamental es detectar
manifestaciones de conservacién, recuperacion y
Proteccion de objetivos socioculturales (patrimonio
Cultural, identidad cultural, derechos humanos,
Prevencion del delito) y comparar las definiciones
explicitas o implicitas de los objetivos menciona-

R —
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dos asf como tipificar las constantes que a este
respecto presentan las politicas educativas de
América Latina.

El interés de esta investigacién esta rela-
cionado con el hecho palpable del ausentismo
escolar' y la baja escolaridad, caracterlsticas par-
ticulares de los grupos juveniles que han iniciado
desde temprana edad la socializacion delincuen-
cial. También con las nuevas dimensiones de la
criminalidad en el contexto del desarrollo de
nuestras sociedades. El foco de atencién de
nuestra investigacion gira en torno a los con-
tenidos éticos y culturales de la educacion formal y
en su contribucién al control de la deculturacién
que sufren los pueblos por el influjo de las
transnacionales del mercado mundial de los bienes
de la cultura y por expresiones y medios de
comunicacién que no siempre respetan los valores
tradicionales sino que amenazan nuestra identidad
cultural en toda su diversidad.

A este respecto cabe sefalar el fracaso de los
estilos arcaicos de ensefianza-aprendizaje que se
utilizan en la escuela y su incapacidad para trans-
mitir mensajes edificantes, normas y modelos de
interaccion, que tomando en cuenta las tradiciones
populares y los valores que encarnan, remitan a
codigos de comportamiento socialmente acepta-
dos.

A lo anterior se suma el choque cultural que
existe entre los patrones de socializacién que
poseen el hogar y la comunidad y los que maneja
la escuela: “En tanto no exista un acercamiento
entre ambas culturas (la cultura del hogar y la cul-

1. Segun un estudio realizado por Andrés Umafia (1981), el grado de analfabetismo en la poblacién de menores a cargo de los centros
de adaptacién social de Costa Rica, es muy elevado en el caso de los hombres (22%) y un tanto més bajo en el caso de las mujeres
(13%). Dicho estudio se denomina “Caracter(sticas psicosociales del menor infractor”.
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tura de la escuela), continuara presentandose el
hecho de que mientras en la comunidad el nifio
aprende una serie de conocimientos, habilidades,
destrezas, actitudes y valores, en la escuela es un
fracasado que debe conformarse con seguir y re-
petir un cimulo de conocimientos que le son
extrafios y que no encuentran posibilidad de
aplicacién en su mundo real, con el consecuente
sentimiento de apatia y frustracion que en forma
evidente demuestran los Indices de desercién y
repitencia en nuestros sistemas educativos™

Dentro del esplritu que genera este anélisis
cabe referirse a la exposicién de artesanfa cen-
troamericana que se realizé en la Plaza de la Cul-
tura, como parte de las actividades del Ano Inter-
nacional de la Paz. Asl lo acordo la Décima
Reuni6n de Ministros de Educacién y Cultura de
Centroamérica que conforman la coordinacién
educativa y cultural centroamericana. En el "des-
plegable” informativo de este evento la Viceminis-
tra de Cultura Mimi Prado se refiere a que: "La
artesanfa expresa la concepcién de la vida que
une a un pueblo con sus raices. Es el lugar de
encuentro y de reflexién de nuestras culturas. Es el
camino comun hacia nuestra identidad y nuestra
razén de ser. La artesania es el vinculo con la
tradicion; pero también es la apertura hacia el fu-
turo. Un futuro donde el hombre se reconozca a si
mismo y asuma su derecho a la paz".

Después de este pequeiio preambulo, los al-
cances de nuestra investigacion se enrumban mas
alla de la nocién de patrimonio arqueolégico para
abarcar una categoria mas amplia de bienes que
constituyen el marco de aprendizaje social, cuyo
cultivo y seguimiento es una garant(a para prevenir
la delincuencia comun.

Tendremos que cerrar filas alrededor de un
concepto de educacién ligado a la préactica, al tra-
bajo productivo y a la formacion cientifica del estu-
diante, con el propésito de que este sea sujeto de
un conocimiento que se construye en forma per-
manente. Una educacion totalizante y transforma-
dora de la realidad, que utilice los adelantos de la
ciencia moderna, que supere el divorcio entre
educacion y cultura y que conciba una accién que
busque cerrar la brecha entre Eros y Logos para
asl culminar en el mejoramiento de la calidad de
vida y en el desarrollo de la interioridad del sujeto
del proceso educativo. Para esto se requiere una

2.

reestructuracién educativa que promueva |a flsixs
bilidad e integracion del curriculum, que estimylg ol
ser creativo del estudiante en la solucion gg
problemas, la participacién de la comunidag, la
regionalizacién educativa y la desconcentracigp
administrativa.

Como bien afirmé6 el Viceministro dg
Educacién costarricense en la inauguracién dg|
cuso-taller internacional sobre gestién de sistemag
educativos y politicas publicas (que se realiz6 dy.
rante los meses de enero y febrero en San Josg,
Costa Rica): “Es urgente que la educacion deje dg
ser un instrumento de dominacién, para que pase
a ser uno de promocion de la democracia politica y
econémica y una herramienta que forje a cada uno
de sus pueblos”.

Nuestra investigacion toma como referente
emplrico el caso costarricense para asf enriquecer
el trabajo descriptivo y exploratorio que nos hemos
encomendado.

Teniendo como mira la eficacia de las nuevas
politicas a instrumentar, el Ministro de Educacién
Publica costarricense, Dr. Francisco Antonio
Pacheco, ha considerado prioritario el desarroilo
de proyectos de computadorizaciéon (también se
estan instrumentando en otros palses y acceso a
bases de datos y centros de informacién inter-
nacionales. La gravitaciéon de estos valores de
cambio en el proceso ensenanza-aprendizaje,
ademas de cumplir una importante funcién en la
adaptacion de las estructuras mentales al pre-
sente, prepara al nifio para que pueda pensar de
manera ordenada, sistematica e independiente. La
computadora, le ensefa al nifio a utilizar el método
inductivo y a inducir la légica de las cosas. El len-
guaje Logo, lo capacita para definir respuestas a
partir de problemas definidos, con lo que se verd
fortalecida su capacidad para obrar con prevision ¥
responsabilidad por las consecuencias que su ac-
tuar puede acarrear.

La introduccién de la informatica en I_a
educacion constituye un nuevo y revolucionaro
paso en el logro de la imagen-objetivo de 1a
situacion deseada, pues nos abre interesantes
posibilidades para el desarrollo de la sociedad ¥y
del educando, coautor involucrado en I3

Magendza, Abraham. Hacer escuela es distinto de hacer vida (estudio hecho en una comunidad guatemalteca bilingle, con un

96% de poblacion aborigen). Periédico Contrapunto nims. 175, 176, San José, Costa Rica.
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construccion permanente del conocimiento. El
Seminario sobre Software Educativo en Espafiol
(12-14 de mayo de 1987; participaci6n de expertos
provenientes de México, Venezuela, Israel y Costa
Rica) aporté una serie de indicadores que for-
talecen nuestro planteamiento: a) eficacia en la
asimilacién de conocimientos; b) evaluacién
automética de los avances; c) participacién en la
toma de decisiones (solucién a problemas concre-
tos); d) confianza en si mismo; e) motivacién; f)
programacion de juegos tradicionales etc.; g) re-
fuerzo de la coordinacién motora-fina; h)
estimulacion de la conciencia refleja.

La escuela se ha de preparar para enfrentar,
con el auxilio de las modernas corrientes
psicolégicas, una serie de conductas inadecuadas
(agresion fisica, agresion verbal, egocentrismo,
ausencia de habitos de higiene, desaseo personal,
ausencia de habitos de cortesfa, desorden,
jugueteo en clase, etc.) que aparecen de manera
frecuente en el medio escolar. Los maestros en
tanto agentes de cambio, han de involucrar a la
comunidad y al hogar en la modificaciéon de estas
conductas. Para esto han de discriminar y adecuar
las técnicas segun sea el contexto y las diferentes
situaciones que se presenten. Los valores de disci-
plina, esfuerzo, constancia, participacion en clase,
solidaridad, espontaneidad y compaferismo
orientardn el proceso de adquisicion y reforza-
miento de nuevas conductas. La anterior actitud
estandarizante y represiva que caracteriza a la
“vieja escuela” ha de superarse en todos sus al-
cances, utilizando el buen ejemplo, la persuasion y
el estimulo.

Ahora bien, se hace indispensable establecer
una definicién de educacién. Tomando la definicion
del Dr. Victor Garclia Hoz, y teniendo en mira el
que se construya un ser que sepa tomar deci-
siones, apegado a sus convicciones y principios,
no manipulable ni ductil, podemos afirmar que
‘Educacién se entiende como un proceso de
asimilacién cultural y moral, y al mismo tiempo
¢omo un proceso de separacion personal”. Es en
este sentido que la educacién ha de actualizar lo
Que esta en potencia y dirigirse al encuentro de la
vocaci6n individual del estudiante y su recreacion.

Es evidente que este nuevo rumbo de la

——————

3.

educaciéon se ha de complementar con la
instrumentaci6én a nivel comunitario de un modelo
(instrumentos informales de control social, medio
de comunicacion y participacion del pueblo en la
toma de decisiones, desenmascaramiento de los
focos contaminantes, elevacion del nivel de arraigo
de las costumbres y valores tradicionales, etc.) cul-
tural de referencia, que refuerce el criterio de que
las condiciones de interaccién reclproca y solidari-
dad humanas fortalecen la cohesién social de los
grupos, la integracién social y el sentido de
pertenencia y favorecen la estructuracion de la
identidad individual y social del individuo, al apun-
tar hacia el mantenimiento de la continuidad
histérica de los pueblos, sus valores civicos y el
desarrollo de programas preventivos en materia de
alcohol y drogas: "Serd entonces prioritaria la
constitucién y propagacién de un modo de
produccién de naturaleza artesanal, que rescate
los valores de la divisiéon natural del trabajo (pro-
moviendo la creacion colectiva), de la economia de
autosubsistencia (huertas escolares), de la indus-
tria doméstica, compuesto de dos dimensiones:
material y espiritual, intrinsecamente relacionadas.
La dimensién espiritual aprovechara la facilidad
tropical al gregarismo, reforzandola con un di-
namismo enriquecedor y actualizante que incor-
pore toda una serie de conductas adaptativas
(juegos, actividades y labores escolares y colegia-
les, etc.) y toda la gama del arte popular (debe
existir un grado paritario de acceso a los medios
que permiten el logro de los objetivos sociales);
ademas los instrumentos del ritmo y del sabor en
las manos del pueblo, en la realizacién de encuen-
tros, ferias y conciertos.*

Es notorio que en el logro de este cometido,
los programas de educacion extraescolar, entendi-
dos como “el conjunto de experiencias comple-
mentarias del sistema escolar y en el tiempo libre
de los educandos”, cumplen una importante
funcién, pues se podra contar con una serie “de
actividades formativas de libre eleccién que el
alumno podra seleccionar de entre las actividades
deportivas, recreativas, artisticas, cientificas,
tecnolégicas y sociales que se le ofrecieren™ Entre
estas, cabe hacer especial mencion de la
expresion corporal, pues al ser algo innato en los

Esto no implica que se deban desestimular las manifestaciones de defensa personal y el reclamo de sus derechos.

COTO MARTEN, Fernando, Recreaclén y prevencidn del delito, Revista de Cienclas Soclales, UCR., nim. 34, pags. 94-95.
Revista de Educacién, mayo 1980, num. 79, Chile, Planes y Programas de estudlo para la educaclén general bdsica, pag. 174,

Programa de educacion extraescolar.
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nifios y una forma de comunicacién de estados
animicos, constituye un derecho humano que hay
que reconocer y orientar, utilizando una alta dosis
de imaginaci6n y sensibilidad. Ademas de liberar
energia, la utilizacién de estos medios audiovi-
suales (artes plasticas, sonidos de la voz, percu-
sién, etc.) es un importante mecanismo para lograr
el dominio fisico y continuar el autodescubrimiento
corporal en movimiento. Al enlazar el juego
espontaneo con el juego dirigido, el maestro se
sirve del medio méas idéneo para instilar una serie
de normas y principios. La expresién corporal
cumple con el propésito de desarrollar la ca-
pacidad creativa del niio, al fortalecer la interde-
pendencia entre el cuerpo, la mente y el corazén.
Ademas, contribuye en favor de los precitados ob-
jetivos socioculturales al integrar en un solo haz las
formas de pensar, sentir y actuar de nuestra época
con las costumbres y valores ancestrales.

De los trabajos realizados en Costa Rica que
recopilan y analizan un tipo particular de
produccién verbal dentro de los juegos infantiles
tradicionales, el estudio de Carla Jara (Maestria en
Linglistica, UCR) nos merece especial atencion.
La autora destaca el caracter ludico del ritmo y del
texto en los juegos de palmadas y la presencia de
elementos en lengua extranjera en algunos de
ellos: “En relacién con la cultura, el juego es una
dimensién previa a ella (los animales tambien
juegan) y constituye una cualidad determinada de
la accion. Sin embargo, esta forma de actividad
esta llena de sentido (portadora de mensajes) y
cumple una funcién social dentro de una estructura
social; juego y cultura se hallan, pues, implicados
uno en el otro. El juego, a pesar de ser actividad
espiritual, no tiene una funcién moral, pues esta
mas alla de las oposiciones verdad/falsedad, bon-
dad/maldad o virtud/pecado. En cambio, de hecho
se identifica con lo estético y lo equilibrado”®
Ademas de este tipo de juegos, nos interesa resal-
tar los juegos con representacién (Casita’ y Es-
cuelita) pues en ellos se da una imitacion de los
papeles sociales y de las actividades sociales;
también los juegos con cancién o rondas (Los po-
llos de mi cazuela, La péajara pinta, La virgen de la
cueva, La huerfanita, Arroz con leche, etc.). Es

importante apuntar que en estos juegos los Particj.
pantes son emisores y receptores a la vez, cop lo
que se promueve la convivencia y el actuar en ¢gp,.
junto. Por el contrario, los “juegos hijos dg |y
tecnologia”, conciben ninos menos sociables, Mas
torpes y débiles.

Uno de los més importantes instrumentos dq
educacién que puede contribuir a nuestrog
propositos de introducir el juego en el sistema edy.
cativo es el “nuevo Museo”, especlficamente gp
sus salas “Ludotecas”. Contrario al “prohibidg
tocar” del viejo museo, que servia de receptaculo
de objetos y de lugar de visita al pasado, el nuevo
museo persigue poner en contacto al menor con
sus propias raices culturales y técnicas. El nuevo
museo permite al que lo visita participar en una
accion retroalimentadora y obtener sus propios
significados. Ademas de contener una serie de
exhibiciones tridimensionales (que despiertan la
curiosidad del nifo), el nuevo museo pone a la
disposicion un grupo de talleres donde el nifo
podra desarrollar una serie de habilidades y
destrezas de coordinacion y poner a prueba su
talento.

El acceso a juguetes no bélicos permitira que
los nifnos vayan superando el condicionamiento
que introducen los personajes de los programas
infantiles de television, que sirven de inspiracion a
los fabricantes de juguetes. El nifio tiende a
atribuirle a estos juguetes unos poderes de fuerza
y de poder y pasan gran parte de su tiempo trepa-
dos en una nave o transformando cualquier objeto
en arma, con lo que pierden su capacidad para
adaptarse a su propia realidad. Por el contrario, la
nueva concepcion persigue que el nifo aprenda a
organizar y desarrollar conceptos a partir del uso
de estos recursos y llegar con ellos hasta donde su
imaginacién constructiva se lo permita, cosa queé
permitira desarrollar un buen ajuste y und
ejecucion escolar adecuada.® El criterio de la pro-
fesora Sonia Pérez de Cerdas, ilustra con gran
propiedad estos propositos: “Los sentimientos
artisticos y la capacidad de crear e interpretar,
bien dirigidos, en manos de los nifos, producen el
arte infantil, que es la expresion mas sincera d'e la
conciencia, ya que esté libre de todo prejuicio ¥

JARA MURILLO, Caria, Recopllaclén y andlisls de los juegos de palmadas. Universidad de Costa Rica, dic. 1985, pags. 15-16.

Es Importante hacer énfasis en el intercambio de roles, para asl ir logrando que se compartan las tareas que demanda la casa ynmo
sea solo la mujer la “encargada” de dar respuesta a determinada situacion.

Diario Extra, jueves 23 de octubre, 1986, |Esos juguetes de los nifios!, pag. 8.
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revela grados de efectividad y emotividad que no
podemos encontrar en un adulto”:?®

La gran tortuga del mar
con sus aletas nadando
salié a tierra a desovar

(A, quién se rob¢ la postura,
fue coyote o gavilan.

¢Ay, quien se robo la postura
fue Pablo, Pedro o fue Juan.

Uno de los mayores retos con el que se en-
frentan los padres y las autoridades educativas
consiste en desarrollar los habitos de estudio en
general y especificamente los habitos de lectura.
Esta tarea la han de iniciar los padres en el hogar
haciendo uso de la narracién oral de cuentos y
pequefias historias antes de que cumplan el primer
ano. Las canciones de cuna también juegan un
gran papel en el logro de estos objetivos, pues la
lectura ha de introducirse como un juego, producir
gozo y un sentido magico. Segun Mabel Morvillo,
maestra y escritora de cuentos infantiles, el sen-
tido de negatividad hacia esa actividad lo
promueve en muchas ocasiones la escuela, al con-
siderarla de caracter obligatorio o al imponerla
como castigo. Otro de los factores que incide de
manera negativa sobre la formacién de habitos de
lectura en el nifio es el abuso de la television, pues
los niflos se dedican a ver televisién en vez de re-
crear su fantasia y desarrollar su experiencia inte-
rior con la lectura de un poema o de un cuento. El
teatro de titeres es un pasatiempo cultural idéneo
para responder a la irrupcién de la television, pues
aviva la imaginacién del nifio y lo invita a participar
activamente, ayuda a pensar divirtiendo y sirve de
punto de reflexién acerca de la realidad. No obs-
tante, hay que prestar atencion en relacioén con el
contenido y la forma del mensaje, pues como lo
hemos observado en Costa Rica, también se
puede reforzar la conducta violenta y la burda
copia y la importacién de situaciones ajenas a
nuestra realidad, tal como lo hace la televisién.

Editorial Costa Rica.
10.
1.

Periédico La Naclén, jueves 12 de febrero de 1987, pagina 2D.
La pintora Licda. Magda Santonastasio narra una Interesante experiencia que nos induce a pensar que también la representacion

A este respecto es importante mencionar los
resultados a que lleg6 una investigacion realizada
en Estados Unidos de Norteamérica,'® pues se
llegé a constatar que la television interfiere la ca-
pacidad de los nifios para aprender a leer, afecta el
rendimiento escolar, lo pone frente a situaciones
que no puede comprender''y le provoca conflictos
internos. No obstante, también se llegé a la
conclusiéon que los estudiantes con bajo cociente
intelectual, parecen mejorar en algunas materias
con la ayuda de la televisién. En dos palabras, bien
administrada puede contribuir al mejoramiento de
la calidad de la educacion.

Volviendo al asunto de la formacién de hébitos
de lectura, segin Mabel Morvillo,'? en Costa Rica
el indice de lectura infantil es bastante alto, com-
parado con otros palses del continente. Sin em-
bargo, en un estudio realizado con el patrocinio de
UNSDRI en Costa Rica y Colombia en dos areas
urbanas (la primera de urbanizacién no rapida y la
segunda de rapida urbanizacion) sobre el de-
sajuste social juvenil y los derechos humanos den-
tro del contexto del desarrollo urbano, para la
pregunta ¢ qué hace en su tiempo libre?, en el caso
de Costa Rica, en el Area 1, 18 menores de 204
entrevistados contestaron que lefan, mientras que
en el Area 2, s6lo 7 menores lo hicieron asi de 200
entrevistados. Por el contrario en Colombia, en el
Area 1, de 120 entrevistados, 30 contestaron que
lefan y en el Area 2 Io hicieron 10, de 120 menores
entrevistados. Ademas hay que anotar que en
Costa Rica "un numero significativo de jévenes de
A1 indico que pasan el tiempo libre practicando
deportes o leyendo. Por otra parte, los jovenes en
A2 pasan su tiempo libre viendo televisién,
reuniéndose con amigos o no haciendo nada en
particular. Estos datos dan la impresién de que una
gran proporcion de jovenes de A2 dan rienda
suelta a sus deseos cuando no estan en la es-
cuela. Para los jévenes de ambas areas, la escuela
ocupa gran parte de su tiempo no familiar. El nivel
de educacién entre los jévenes de las dos
muestras es significativamente mayor en A1. Antes
hablamos sefialado que el nivel de vagancia y de

GUTIERREZ, Joaquin, Chinto Pinto, Ed. C.R., 1984, pag. 7. DADA, Rodolfo, El abecedarlo del Yaqul. La gran tortuga del Mar.

teatral de sucesos hisiéricos puede provocar estos mismos fenémenos.

12.

Chilena, nacionalizada costarricense. Directora General de Cultura, Costa Rica.
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desercién escolar era mucho mayor en A2 y esto
debe tenerse en cuenta cuando se analiza el
mayor nivel académico de los jévenes de A1."*?

Es evidente, que el Area 2, Ciudadela 15 de
Setiembre es una comunidad cuyos residentes
viven deprivados en lo social y lo cultural; lo inte-
resante para los objetivos socioculturales del pre-
sente trabajo serfa el poder verificar (en varios
lugares) hasta qué punto la educacién formal pro-
voca cambios significativos en el comportamiento
politico de los individuos (vigencia de los valores
clvico-democréticos) como asl lo hizo en Brasil un
interesante estudio, publicado en los cuadernos de
Capel (Centro de Asesoria y Promocién Electoral
IIDH), que logré constatar “que la proporcién de los
que afirman tener algln interés por la politica es
tanto mayor cuanto mayor es su nivel de
instruccién. De esta manera, el interés por la
politica es una variable que se distribuye en forma
diferente entre los diferentes estratos y individuos
que componen la sociedad. Sefialar cuales son los
factores mas determinantes en dicha variacién
constituye un problema relevante a investigar.”*

Lo anteriormente apuntado tiene importancia,
pues uno de los propo6sitos del presente trabajo es
originar un posterior estudio basado en hip6tesis
derivadas de esta primera investigacion, que de
ser verificadas, contribuirian al desarrollo de
nuevas proposiciones y al enriquecimiento teérico
y quizé practico. Podriamos vernos abocados en-
tonces a constatar las diversas formas de encar-
nar los valores universales presentes en América
Latina (y la contribucién de cada uno de los pai-
ses) y la existencia de una cultura politica (amor
por la paz, la libertad y la tolerancia, en el marco de
los principios de cooperacion, solidaridad social y
autodeterminacién de los pueblos) forjada en la
escuela, a través del rescate de nuestro patrimonio
histérico (¢Cémo se podria ayudar a detener la
depredacién cultural y ecolégica y asegurar la
sobrevivencia de las minorias étnicas, para de
esta forma garantizarle a las nuevas generaciones
el conocimiento de su pasado?) y la difusion del
pensamiento de nuestros mejores hombres.

En esto ha estado trabajando el Ministerio de
Educacion de Costa Rica al impulsar la publicacion
de libros de texto para las diferentes materias de la

13.
Pag.
14.
Cuadernos de Capel nim. 4, pag. 21.

educacion primaria asi como para la ensefanza
lectura de las diversas lenguas vernaculas. gp
relacién con el primer punto cabe apuntar que lag
ilustraciones que aparecen impresas a cuatro colo.
res corresponden a temas y situaciones neta.
mente costarricenses. Para su elaboracién sg
cont6 con el financiamiento del AID y con la expe.
riencia de maestros y profesores costarricenses,
Con su utilizacién se pretende introducir un cambig
de actitud, al valorar lo que es nuestro y criticar o
erréneo y deficiente. La presencia de autores
nacionales es mayoritaria, sin descuidar la riqueza
que nos pueden aportar otros escritores. Deg|
marco conceptual y de los objetivos que dieron pie
a este esfuerzo es importante mencionar que se
persigue el rescate de nuestros valores y la
proteccion del patrimonio cultural y ecolégico y el
desarrollo de “actitudes de comprension y respeto
por el ser humano sin distingo social, de raza o
sexo”. A su vez, se introducen una serie de valores
de cambio, pues la mujer aparece desempefiando
roles no usuales en el pasado y el hombre compar-
tiendo los roles hogarefios. Ademas cabe decir,
que son los Unicos libros en Latinoamerica en
donde aparece la madre amamantando a su bebé.
Con las actividades de enriquecimiento se per-
sigue que el educador y el educando se interesen
por enriquecer el curriculum, cosa que fomenta el
deseo de superarse y la mayor capacidad intelec-
tual que presenten algunos estudiantes. La
dramatizacién de escenas, el cultivo y descubri-
miento de los valores civicos y el poner en alta es-
tima la contribucion del trabajo del campesino a
nuestro desarrollo econémico son algunos de los
propositos que se integran a la labor docente, con
lo que se contribuye a superar la concepcion ban-
caria de la educacioén y el estudiante deja de ser un
mero receptaculo de depésitos. A su vez, cabé
hacer mencién de la publicacién de cuadernos de
trabajo, imporntante complemento de estos libros
de texto y de las guias didacticas del maestro; con
esto Gltimo se busca que los libros de texto se con-
serven y cuiden y asl puedan ser utilizados por las
nuevas generaciones.

Esta nueva concepcion responde de manera
efectiva a la antigua situacién imperante, que en el
caso del libro “Paco y Lola”, reforzaba una vision

United Nations Soclal Defense Institute. Publicacién num. 22. El desajuste social juvenil y los. . . Fratelll Palombi Edotorl Rma, 1984,

SADEX, Marfa Teresa y BORGES, José Antonio. Educacién y cludadania: La exclusién politica de los analfabetos en el Brasl!.
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gsteriotipada de la realidad, al estilo “Mam4 amasa
la masa y papa lee el peri6dico”. Por otro lado, a
los textos de la ROCAP (Oficina Regional para
Centroamérica y Panama) pues ademaés de que no
se capacité a los maestros para que los usaran
con propiedad, integraban una serie de elementos
de lenguaje Yy situaciones que no se adecuaban a
nuestra realidad. La concepci6n del aprendizaje, la
metodologfa, los conceptos utilizados y el tipo de
contenidos eran iguales para toda el 4rea cen-
troamericana, con lo que se soslayaban las especi-
ficidades de cada pals; solo el texto de estudios
sociales sl presentaba algunas diferencias de pals
a pals.

En relacion con los libros de texto para la
ensefianza de las lenguas vernaculas, la Asesoria
Nacional de Educacién Indigena ha desarrollado
una monumental labor en este sentido. A su vez se
ha preocupado por la elaboracion de mapas,
laminas y carteles que muestran los diversos
grupos que habitaban en nuestro territorio y la ri-
queza lingifstica que nos caracterizaba.

El decreto nim. 16619 establece que el servi-
cio docente en las regiones aborigenes “se
brindara dentro del contexto bilingiie y bicultural de
las comunidades indigenas y se orientara hacia la
revalorizacién de las condiciones psicosociocultu-
rales del aborigen y su comunidad”; con lo anterior
los aborigenes no quedaran en desventaja ante la
minorfa blanca y el proceso educativo se vera
beneficiado. Con este decreto del 19 de octubre de
1985 se abre el camino para que se atiendan en
verdad las necesidades pedagégicas de la
mayorfa aborigen y se garantiza que el nifo
aborigen no vaya a recibir una educacion como la
que recibe cualquier individuo de la ciudad.

De esta forma, los libros de texto se convier-
ten en un importante recurso que sirve como com-
plemento a la tarea del docente y a la labor de
promocién y fomento de los valores autéctonos,
cuestibn que en el caso del idioma inglés criollo
(patrimonio comdn de los pueblos afrocaribefios)
merece espacial atencion, pues al igual que en el
caso de los lenguajes vernaculos aborigenes, es
vehiculo importante para el fomento, protecciéon y
rescate de las tradiciones populares: “Ella queria
que sus hijos estudiaramos en las escuelas de

Jamaica, que aprendiéramos inglés. Le interesaba
maés el inglés que el espaiiol. En esos dias todavia
mi abuela estaba viva en Jamaica. Yo no le cala
muy bien porque en Costa Rica me habla acos-
tumbrado a desayunar pan. Alla solo comian fruta
de pan en las mananas. En Jamaica era mas ba-
rato que el pan. Yo le cala pesado porque siempre
estaba pidiendo pan. Mi mama me dej6é con mi
abuela y se fue para Cuba. Estaba trabajando alla
lavando y planchando la ropa a los pafna. Me llevé
de regreso y me anot6 en la escuela. Pero no me
podia llevar bien con los chiquillos pafia. Sélo ha-
blaban espanol. En Cuba hay pafa blancos y
morenos. Pero en esos dias, cuando se daban
cuenta que uno hablaba inglés y venia de Jamaica
lo llamaban a uno “jamaiquino” como ofensa, y nos
peledbamos a cada rato. Entonces no regresé ala
escuela. Mi mama me mand6 a una escuela de
inglés. Habla una sefiora negra de Jamaica que
daba clases en inglés y llegué hasta el cuarto
grado. Luego ya no tuve oportunidad de seguir es-
tudiando. Empecé a ayudarle a mi mama vendien-
do periédicos y hacfa mi buena plata”. Esta historia
de Mister Martin Luther es la de un “joven inquieto
que luché por sobrevivir en un mundo desconocido
y a veces injusto”, nos sirve para hacer énfasis en
una importante conclusién a que llega Paula
Palmer en su libro “Wa'apin man”: Sin contar con
el apoyo del Ministerio de Educacion Pdablica, a los
limonenses se les dificulta mucho mantener sus
escuelas de inglés, y a través de ellas, su idioma
materno y su identidad cultural.’”® El olvidar la
gravitacion de estas variables ha motivado a su
vez una serie de inconformidades con el programa
de alfabetizacion para refugiados nicaragienses,
que el Ministerio de Educacion de Costa Rica esta
impulsando en asocio de ACNUR, “pues los
padres de las criaturas no han estado de acuerdo
—ni podian estarlo— con la orientacion del pro-
grama de Estudios Sociales, porque desubica a los
menores de su ambiente nativo, es decir de su
realidad de origen™.'®

A este respecto vale la pena referirse a los
esfuerzos que hace el gobierno de Venezuela y su
ministerio de educacién (que fueron notificados a
los delegados de los diversos paises del conti-
nente con ocasion del “curso-taller internacional

15. PALMER, Paula, Wa'apin man, Imprenta Nacional, pags. 17, 132-133.
16. COTO MARTEN, Fernando, El refuglado en situacién de peligro soclal, IV Curso Interamericano de Derechos humanos IIDH,

pag. 18.
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sobre gestion de sistemas educativos y politicas
publicas™, organizado por el ICAP —Instituto Cen-
troamericano de Administracién Publica— y la
OEA) dentro de una dimensién latinoamericanista,
pues han preparado sus libros de texto en dos idio-
mas (espafiol e inglés) con el propésito de lograr
su difusién entre las minorfas étnicas del conti-
nente. Los delegados venezolanos estuvieron en
la provincia de Limén (Costa Rica) repartiendo
estos libros. Cabe decir, sin embargo, que el foco
de interés en este curso-taller se centré en el
analisis de los problemas educativos desde el
punto de vista de la gestién publica (visién eminen-
temente tecnocratica y microadministrativa), mien-
tras la perspectiva macroeducativa (o sea la cen-
trada en los aspectos educativos y en el desarrollo
humano con miras al afio dos mil) no capté la
atencién, cosa que es un interesante indicador de
la situacién imperante en el continente. Es impor-
tante mencionar que a una mayor formacién cul-
tural (especialistas en ciencias sociales) de los
asistentes a esta actividad, correspondié un mayor
interés por los aspectos macroeducativos.

Los organizadores de este curso-taller consi-
deraron que no se habia logrado cumplir con el ob-
jetivo que pretendia, desde una perspectiva
filoséfica, esclarecer la relacion del sector
educaciéon con el sector de planificacion
econémica y social, cuestién que demandaba un
enfoque politico de la situacién, que pudo haber
rematado con el conocimiento del nivel de priori-
dad asignado al objetivo social de recuperar y fo-
mentar las tradiciones populares y proteger el pa-
trimonio histérico, dentro de los diferentes estilos
de desarrollo imperantes en Ameérica Latina.

Para terminar la presente introduccion es ne-
cesario hacer referencia a la necesidad de desa-
rrollar en las escuelas un programa de educacion
ambiental que persiga infundir una conciencia
ecologista en los nifios. La naturaleza es el mejor
libro y de ella podemos aprender innumerables
conocimientos, cuestion todavia mas evidente en
el caso de las escuelas rurales que demandan una
orientacion agricola y pesquera mas marcada. Del
bosque y del mar se obtiene la materia prima para
elaborar artesanias y desarrollar la arquitectura
vernacula, tan importante para asegurar la
continuidad hist6rica de los pueblos y el contacto
con sus ralces. De la misma forma, la naturaleza

guarda en su seno innumerables hierbas, Cortezag
y bejucos que son una verdadera garantia para ol
tratamiento de las enfermedades y para combatir
otros males, tales como la mordedura de serpientg
venenosa, cuestiéon que cobra un especial intergg
si observamos los fracasos de la alopatia y |
explotacién que sufrimos por parte de las trans.
nacionales farmacéuticas, que se aprovechan dg|
estado precario de salud e higiene imperantes y de
la violacién de las leyes de la naturaleza que ha
consumado el hombre. En efecto, la sociedad dg
consumo ha hecho que cada dia el hombre sg
aleje mas de la naturaleza y se olvide de la impor-
tancia de mantener una relacion arménica con ella,

La revista Biocenosis de Educacién ambiental
(Fundacién de Parques Nacionales, San Josg,
Costa Rica; Universidad Estatal a Distancia) ha
comenzado a incluir en sus ediciones una seccién
de literatura infantil ecologista, que sirve de apoyo
a la labor del maestro a este respecto. En ella, los
seres de la naturaleza cobran “vida humana” con
lo que se proyecta un importante mensaje de res-
peto a la vida, que contribuye de manera positivaa
la formacién del caracter de los nifios: “En la actua-
lidad se habla de un derecho humano al medio am-
biente y eso no se circunscribe al hombre en tanto
sujeto de derecho, sino que, ademas, debe hacer-
nos pensar que las plantas, los animales y en
general los ecosistemas, también tienen que ser
objeto de una especial proteccién juridica. Mucho
se lograria si todos comprendieran estos proble-
mas, y silos érganos publicos realizaran una labor
de educacién y persuasion; porque la verdad es
que el Derecho cumplirA mejor su cometido
cuando los hombres lo acaten voluntariamente y
no sea necesaria la instancia represiva y Ia
sancion penal resultante”.'

Al plantear una estrategia educativa con-
gruente con los objetivos socioculturales precita-
dos, hay que tomar muy en cuenta la interdepen-
dencia que existe entre cultura y medio ambiente.
La propaganda comercial aprovecha que los nifios
se sienten muy atraidos por los animales para pro-
mover productos y golosinas que no alimentan ¥
dafan la salud. Los casos de Comelén de Harricks
y de Carietén de Colgate constituyen un ejemplo
de este fenémeno, pues ademas de corresponder
a una representacion irreal, sustituyen a los pgr—
sonajes-animales que generacion tras generacion

17. COTO MARTEN, Fernando, Notas criminolégicas sobre el delito contra la naturaleza y el medio amblente. Revista Judicial.
Corte Suprema de Justicia. San José, Costa Rica, nam. 36, pag. 123.
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han ocupado la mente de los nifios y desarrollado
un importante papel en su mundo de fantasia.

Para el maestro, que busca atraer la atencién
de los nifios, la utilizacién de este recurso es im-
prescindible para llegarle con algiin mensaje posi-
tivo al infante. Nuestros aborigenes se inspiran en
la figura animal para elaborar sus creaciones.
Asimismo, el animal es personaje importante en
los mitos y leyendas aborigenes y referente
empirico en los ritos de iniciacién. El simbolismo
ornitomorfo y la utilizacién de plumas con
propésitos magicos se conjugan en la mentalidad
primitiva, que se ve asimismo insuflada por el
fenémeno de la transtormacién del hombre en ani-
mal.

Lo anteriormente apuntado nos sirve para
impulsar el esplritu creativo del maestro y la
perseverancia de sus alumnos, pues es necesario
un entusiasta esfuerzo dirigido a superar el letargo
y el trastrueque de valores que contemplamos.

Segun el Dr. Victor Manuel Valle, especialista
principal del Departamento de Asuntos Educativos
de la Organizacién de los Estados Americanos,
“Hay conciencia entre los dirigentes educacionales
de que la administracién es, con frecuencia, defi-
ciente y consecuentemente existe la conviccion de
que hay urgencia para lograr una administracion
culturalmente pertinente y adecuada, pedagoégi-
camente eficaz, politicamente efectiva y econ6-
micamente eficiente.”'® Este criterio, no rima con el
escaso interés observado por los representantes
gubernamentales en el curso-taller internacional
sobre gestién de sistemas educativos y politicas
plblicas celebrado en Costa Rica, cosa que nos
puede llevar a considerar la proposiciéon de que en

—

los sectores docentes y administrativos es domi-
nante una mentalidad burocratica, que solo se in-
teresa por aumentar sus prerrogativas y por esca-
lar posiciones en el servicio civil.

Desde nuestra perspectiva, al valorar las po-
tencialidades expansivas que brinda el entorno
natural y al reforzar el interés por las ciencias natu-
rales y la investigacion, se combate la pereza in-
telectual y se da un importante paso que nos abre
el camino hacia una nueva estructura educativa.

Nuestro trabajo, que pretende circunscribirse
a un asunto concreto, no puede dejar de referirse,
aunque sea de manera tangencial, al importante
aspecto de la ensefanza no escolarizada, pues es
a través de la transmisién de las pautas culturales
como las sociedades se perpettan, proceso que la
nueva escuela ha de hilvanar: “En la medida en
que los nifos crecen se van familiarizando con las
ocupaciones de sus progenitores. ElI muchacho
acompana a su padre en los viajes de caza y
pesca, tan pronto como esta en capacidad de ha-
cerlo. El padre le fabrica juguetes, como canoas
pequefas con sus remos; mas tarde obtiene
pequefios arcos y flechas para practicar dispa-
rando a los péajaros y peces. Las nifias quedan en
casa y aprendan las artes domésticas; también
acompanan a la madre cuando ésta se dirige a
pescar con anzuelo o a la plantacién.™®

Es importante, entonces, que la educacion
formal fomente la autonomfa cultural y la
reproduccion del modo de vida de los diversos
pueblos y se aleje del “estilo prescensial”, aquel en
el que los educandos no participan vivamente de la
accién educativa, sino que se limitan a oir al maes-
tro y a ver lo que éste hace.

18. VALLE, Victor Manuel, Investigacién participativa y gestién de sistemas educativos, Articulo dado como material en el cur-

so-taller mencionado.

19. CONZEMIUS, Eduard, Miskitos y Sumus, Editorial Libro Libre, pags. 299-300.
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I.INTRODUCCION

Agradezco al comité organizador y al Colegio
de Abogados de Lima la amable invitacién para
participar en este nuevo encuentro sobre las pers-
pectivas del Derecho Civil latinoamericano. Por su
actualidad e importancia he seleccionado el tema
de la "excesiva onerosidad sobreviniente de la
deuda externa latinoamericana”, una de las doctri-
nas, dentro del amplio tema de la variacién sobre-
venida de las circunstancias, que —como expresa
Espert Sanz— han servido para paliar las graves
consecuencias que la inflexible exigibilidad literal
de los contratos podria haber producido”.

Me propongo afrontar el tema de la deuda ex-
terna de América Latina, siguiendo las oportunas
indicaciones metodolégicas elaboradas por el pro-
fesor Sandro Schipani de las universidades de
Sassari y Roma ll, asi como las acertadas intuicio-
nes del profesor Max Arias Schreiber Pezet, de la
Universidad de San Marcos de Lima, desde la
perspectiva milenaria del Derecho Privado, a partir
de las siguientes premisas:

a) El Derecho es un producto cultural cuya ra-
z6n de ser y devenir es de orden axiolégico; es
instrumento de satisfaccion de intereses humanos,
dentro de un marco de valores. La tridimensionali-
dad (hecho, valor y norma) de lo juridico reiterada-
mente sostenida por Carlos Fernandez Sessarego
y Miguel Reale, encuentra, en esta constatacién, la
razén humana esencial de su existencia.

b) Las transformaciones de las circunstancias
conexas con la estratificacion econémica interna-

_cional imperante han determinado un rompimiento
de la equidad (si es que ha existido en algin mo-
mento) de los términos de intercambio internacio-

nales, han afectado el equilibrio de buena parte de -

los vinculos comerciales, en especial, los de orden
financiero y han incidido sobre la soberania de las
comunidades nacionales y sobre la dignidad Mis-
ma de la persona humana.

c) En nuestro subcontinente, bendecido cop
riquezas naturales envidiables, el resultado ha sido
un descenso en la tasa de crecimiento econémico,
un aumento en los déficit en la balanza de pagos y
también, como consecuencia, un aumento en g
endeudamiento externo. Esta es una realidag
constatable econémica y matematicamente.

d) Dentro del subsistema latinoamericano
existen principios para dar respuesta a la inciden-
cia de las transformaciones de las circunstancias
sobre el equilibrio contractual.

A. ORIGENES.

Ya en la antigua India encontramos la idea de
que los cambios en los supuestos facticos de un
contrato pueden afectar su eficacia. De este princi-
pio hay manifestaciones en el Cédigo de Mana, lo
mismo que se encuentran disposiciones especifi-
cas sobre la prohibiciéon de intereses y sobre la
llamada lesién enorme.

El profesor Max Arias Schreiber,* acertada-
mente,en su obra EXEGESIS, ubica el génesis de
la doctrina de la excesiva onerosidad sobreviniente
de la prestacién, dentro de nuestra tradicién roma-
na, en la filosofia de Marco Tulio Cicerén, precisa-
mente en su obra "Los Oficios".® Coincide en esta
opinién Osti,® quien agrega la figura de Sénecay
demuestra posteriormente la continuidad de estas
ensefianzas dentro del sistema romano de Dere-
cho Comparado, gracias a la influencia de estos
autores, tanto en la Glosa, como en el Decreto de

ESPERT SANZ, La frustracion del fin del contrato. Editorial Tecnos, Madrid, 1968, p. 22.

"Cada quince dias, seglin que el precio de los objetos sea mas o menos variable, el rey debe reglamentar el precio de las

2.

. mercaderias en presencia de expertos". MANAVA DHARMA SASTRA, Editora Nacional, México, D. F., 1968, p. 283.

3.  "Que el que presta no reciba. . . ni el interés del interés. . . ni un interés arrancado a un deudor en un momento de apuro”. MANAVA,
op. ait.

4.  ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, Cédigo Civil peruano de 1984, Exégesis, tomo |, Contratos, parte general, Studium Editores,
Lima, 1987, p. 222.

5. Motivado por las observaciones del profesor Arias Schreiber Pezet busqué en el libro de Cicerén citado el temay encon'tré
siguiente texto que considero de especial interés: *. . .muchas cosas que naturalmente parecen honestas, dejan de serio segun las
circunstancias; el hacer lo prometido, cumplir los pactos, pagar los depésitos, mudada la utilidad, se hacen torpes”. CICERON, Los
oficios, Espasa-Calpe, Madrid, 1968, p. 152.

6.

OSTI, Giuseppe, La cosi detta clausola “"rebus sic stantibus® nel suo sviluppo storico, texto que obtuve gracias a la colaboracion del

distinguido profesor Sandro SCHIPANI de las universidades de Roma y Sassari.
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Graciano que reproduce pasajes de Cicerén. Se
suele citar también un texto de Neratius (Digesto
Lib. XII, tit. 4, Fr. 8) como base de la aplicacién me-
dieval del principio.”

La propia tradicién ibérica, presenta algunas
manifestaciones de afirmacién de este equilibrio
contractual que se encuentra detras del tema. En
efecto, en el Fuero Real, de don Alfonso el Sabio
(Cédice del Escorial) se encuentran algunas formu-
laciones derivadas de este principio, en particular
con referencia al precio de la venta y su relacién
con el valor de la cosa vendida.®

El principio es aceptado en forma mas genera-
lizada en la época de los glosadores.®

Hoy, como veremos luego, la mejor doctrina
latinoamericana se manifiesta favorable en relacién
con la admisién de los cambios en las circunstan-
cias como elementos que afectan la eficacia con-
tractual.'®

La relevancia e incidencia de los cambios en
la situacién real sobre la eficacia de los contratos,
de este modo proclamada por las mas diversas
fuentes (antiguas, medievales y modernas), es el
elemento de juicio clave que ha de imperar en el
andlisis del problema juridico y financiero que pre-
senta la insostenible situacién actual de la deuda
externa latinoamericana.

B. LOCIVILY LO MERCANTIL.
La distincién entre el Derecho Civil y el Dere-
cho Mercantil tiende cada dia mas a desaparecer,

ante la constatacion de la existencia de principios
de Derecho Privado, capaces de abrazar ambos
sectores. Son varias las legislaciones que han uni-
ficado el tratamiento (en particular Suiza en mate-
ria de obligaciones, también ltalia y Perd han dado
el paso hacia la unificacién).

Los valores a que haremos referencia entran
en esta zona de patrimonio comdn. Precisamente,
la relevancia de la transformacion de las circuns-
tancias ha sido considerada como uno de los prin-
cipios generales del Ordenamiento.’

Se trata pues, de determinar y fijar los valores
aplicables tanto a las relaciones civiles como a las
mercantiles.'?

En América Latina se ha afirmado que las ne-
cesidades del comercio internacional impulsan la
unificacién en materia de teoria general de las obli-
gaciones, base que, de conformidad con conclusio-
nes del mismo UNIDROIT puede cimentar la codifi-
cacién progresiva del Derecho del Comercio
Internacional.'®

La comun tradicién juridica de que son partici-
pes nuestros pueblos es otro factor cohesionante
positivo. Es "mas facil alcanzar los propésitos de
una unificacion internacional en aquellos paises
que han sufrido sucesivamente la comun influencia
del Derecho Romano y del Cédigo Napoledn, co-
mo es el caso de los paises latinos", cuya comu-
nidad terminolégica y axiolégica permite hablar del
sistema latinoamericano como realidad cultural con
contornos altamente definidos.

“"Contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur*. V. DA SILVA PEREIRA,

7.

Cayo Mario, Resolucién del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente, en El Cédigo Civil peruano y el sistema latinoameri-
cano, Cuzco Ed., Lima, 1986, p. 422.

8.  "Ningun ome non pueda desfacer vendida que faga por decir que vendié mal su cosa, maguer que sea verdat, fueras ende si la cosa
valia cuando la vendié mas de dos tanto de por quanto la dié, ca por tal razon bien se deve desfacer toda vendida si el comprador
non quisiere complir el precio derecho, ca en poder es del comprador, o desfacer la vendida, o de dar el derecho precio e retener lo
que compr6”. Fuero Real, Libro lli, Ley V. Facsimil de Imprenta Real, Madrid, 1836, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1979, p. 88.

9.  V.DE LOS MOZOS, José Luis, El principio de la buena fe, Bosch, Barcelona, 1965, p. 153.

10. V. ARIAS SCHREIBER PEZET, Max (con la colaboracién de Carlos Cardenas Quir6s, Angela Arias Schreiber Montero y Elvira
Martinez Coco), Exégesis, tomo |, Studium, Lima, 1987, p. 223. También v. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil mexicano, E.
Antigua Libreria Robredo, México, 1960, p. 461.

11. V. BRANCA, Giuseppe, Istituzioni Diritto Privato, Zanichelli, Bologna, 1973, p. 472.

12. V.HINESTROSA, Fernando, Unidad y heterogeneidad del Derecho Privado, en Estudios Juridicos, Umafia Trujillo, Bogota, 1983,
p. 559.

13. V. MELICH ORSINI, José, Estudios de Derecho Civil, E J. Alva, Caracas, 1986, p. 499.

14.

Op. ult, ¢it., p. 500 y BONIVENTO FERNANDEZ, José Alejandro, Propuestas para un régimen integrado de obligaciones y contratos.
100 afios del Cédigo Civil de Ia Nacion, Ministerio de Justicla, Bogota, 1987, vol. |, p. 321 y, en particular, p. 329 sobre la revision
contractual. :
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A. PRESUPUESTOS FACTICOS.

1. Latinoamérica y Costa Rica en Latinoamérica.
Desproporcion PNB, exportaciones y deuda
externa.

Diversos factores han determinado un empo-
brecimiento subito e inesperado de nuestros pue-
blos: descenso en los precios internacionales de
muchos de nuestros productos de exportacion, au-
mento de precio de los productos importados (par-
ticularmente repentino en el caso del petréleo hace
pocos afos), aumento en las tasas de interés, re-
duccién de crédito blando. . .

A nivel global, Latinoamérica ha visto agravar-
se el costo de su propia supervivencia con deudas
enormes.’

No se trata de un simple "venir a menos" de la
situacion de los deudores latinoamericanos, sino
de acontecimientos extraordinarios, objetivos, ex-
ternos, que han determinado una excesiva onerosi-
dad sobreviniente de las prestaciones a que esta-
ban obligados.

No se trata, tampoco de un simple problema
de Derecho Comercial; ni siquiera las obligaciones
singulares pueden desligarse de esta observacién,
por tratarse de elementos de una globalidad que
merece consideracion. La deuda externa y, en par-
ticular la deuda publica externa presenta una dife-
rencia fundamental frente a las obligaciones mer-
cantiles internas particulares, donde acreedor y
deudor son de (o viven en) un mismo territorio.

La diferencia se encuentra en que en la deuda
externa es necesario transferir divisas fuera de la
comunidad nacional; en cambio, las deudas inter-
nas lo que hacen, simplemente, es redistribuir re-

cursos dentro de una misma comunidad; en pala-;

bras de Heilbronner: "a nivel nacional, la deuda
interna no nos hace ni mas ricos ni mas pobres®.'®

El contraste, "mutatis mutandis”, ha sido he-
cho por Heilbronner entre lo que significaria una

PRESUPUESTOS

deuda de una familia para con otra y lo que seria
una deuda entre miembros de una misma familia o
bien, entre lo que significaria la existencia de una
deuda de una sociedad para con otra, en contrapo-
sicién a una deuda entre dos filiales ("branches")
de una misma empresa.

La gran tragedia, aparentemente sin salida,
del problema de la excesiva onerosidad sobrevi-
niente de la deuda externa latinoamericana es que
ésta "crece, en términos reales, a una tasa mayor
que la produccién nacional™"’ y esta situacidn inci-
de sobre la dignidad humana misma de los pus-
blos, que ven, con ello, afectadas sus posibilidades
de desarrollo.

Los paises en desarrollo, a partir de 1984, re-
ciben menos capital a mediano y largo plazo que el
que giran para el servicio de la deuda exterior.'®

El problema comenzé a gestarse en los afios
setenta con el relajamiento de los controles y politi-
cas de orden financiero, prudencia y control mone-
tario que imperaron en la década anterior y con el
rompimiento de los topes maximos para el servicio
de la deuda (de un 16% pasaron hasta un 50% del
valor de los ingresos por exportaciones) y el creci-
miento de la participacién de la banca comercial
(con crédito mas flexible, pero méas costoso). "El
problema de la deuda externa entra asi en un pro-
ceso acumulativo que deviene explosivo™.'®

La explosion del problema ocurrié el 24 de
julio de 1981, cuando Costa Rica comunic a sus
acreedores la moratoria en sus pagos, con un atra-
so de 50 millones de délares, siendo en esto 2
primer nacién y siendo también la primera en en-
trar en etapa de renegociacién.20 Posteriormente
habria de producirse en Nueva York, tristemente él
célebre fallo "Allied Bank International contra Ban-
co de Crédito Agricola de Cartago” donde, final
mente, no se aceptd la doctrina del "act of State” Y
se afirmé que, como los créditos estaban localiza-

15. En 1986 la de Brasil era de 110.000 millones de délares; la de Argentina era de 51 mil millones. Hoy la de México supera los
100.000 millones.

16. HEILBRONNER, Robert, The Economic Problem. Prentice Hall, New Jersey, 1984, p. 233,

17. ROMERO, Jorge Enrique, Deuda externa: oira cara de la crisis, Revista de Ciencias Juridicas, N° 59, enero-abril 1988, p 76.

18. V. FOUCHARD, Philippe, Financement et endettement internationaux. Aspects Juridiques. Revue Internationale de Droit compd-
ré. N? especial, vol. 8, Parls, 1987, p. 638.

19. V. LOW .MURTRA. Enrique, Financement et dette extérieure. Journdes de la Société de législation comparée, Anne 1986,
N® especial, vol. 8, p. 664 y ROMERO PE REZ, Jorge Enrique, Deuda externa: otra cara de la crisis, op. cit., p. 93.

20. ROMERO, Deuda externa. . ., op. cit. ,ps. 77y 78.
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dos en Nueva York, las medidas costarricenses  tar exportaciones de bienes y servicios y dedicar
constituian una tentativa unilateral de romper las  los escasos recursos del desarrollo a pagar, sacrifi-
obligaciones comerciales de Derecho Privado y cando el crecimiento”.

por ellozeran contrarias a la politica de los Estados En el caso de Venezuela el servicio de 1988

Unidos. . se calcula en un 40 por ciento de los ingresos
Posteriormente, como sabemos, el Gobierno estimados por exportaciones petroleras.26

peruano sostuvo la limitacién unilateral de los pa- En Argentina, en 1985 el pago de intereses

gos de_servicio de la deuda en un monto fijado por representé un cincuenta y dos por ciento de las
el propio pais deudor (en el caso peruano se hablo, exportaciones.

al principio, de un 10%); esta solucién ha sido con- El sefior Presidente del Banco Central de Cos-
siderada arbit’rar.ia, antijuridica y atentatoria contra  ta Rica, Dr. Eduardo Lizano, resumi6é en dos as-
nuev0252 empréstitos, ademas de que rompe el sis- pectos el problema: por un lado el esfuerzo en la
tema. erogacién de divisas para atender la deuda (un

Otra tesis que también romperia el sistema es tercio de las exportaciones es usado para pagar
la de Fidel Castro; parte del caracter impagable de Gnicamente intereses) y por otro, lo que esto deter-
la deuda; pretende un aglutinamiento de fuerzas y mina como obstaculo al desarrollo, simplemente
propone una declaracién de los deudores de una  porque tales divisas podrian ser utilizadas, por
moratoria colectiva e indefinida y un pago de la  ejemplo, para la adquisicién de materias primas,
deuda con un porcentaje de los presupuestos mili- maquinaria y equipo o para bienestar o seguridad
tares de las grandes potencias. . = sociales.

Recientemente, el Dr. Oscar Arias, Presidente
de Costa Rica y Premio Nobel de la Paz, afirmé 2. Gestiones, moratorias, renegociaciones.

que "el pago de esta deuda debe adaptarse a la Nuestros paises contindan ensayando alterna-
capacidad de los Estados deudores, debe concor-  tivas.
dar con nuestras posibilidades de ingreso prove- Costa Rica considera que "no es perjudicial

nientes de exportaciones; no es justo que sigamos continuar con la politica de endeudamiento exter-
destinando casi la tercera parte de esos ingresos no, en la medida en %ue los recursos se canalicen
sélo para atender el pago de intereses".?* al sector productivo”.*® En estos momentos se ha
Ademas como ha aclarado Segura: "La trans- creado un fondo en fideicomiso para adquisicién
ferencia inversa esta planteando serios problemas, de titulos de la deuda externa (algunos se han ad-
ya que los paises deudores tienen que crear un  quirido al 17 por ciento de su valor original. . .).
superavit en moneda nacional para pagar el servi- Se anuncia también una posible actitud mas
cio de la deuda. Dicho superavit deberia hacerse  flexible de los bancos comerciales acreedores (se
con el ahorro interno, pero todos sabemos que és-  habla de una posibilidad de reduccién del interés o
te no existe; entonces se recutre a emisiones inor- del valor mismo de la deuda). La intencién es llevar
ganicas, aumentando la inflacién y otros males  a cabo la renegociacién con la banca comercial y
peores. Ademas, el pago del servicio de la deuda posteriormente iniciar el proceso con la deuda bila-

significa la reduccién de las importaciones, aumen-  teral.

21, U.S. Court of Appeals for the 2nd circuit. Resoluciones de 23 de abril de 1984 y de 18 de marzo de 198S. Cit. p. FOUCHARD, op. ait.
22. V.MURTRA, op. dit., p. 664. i

23. V. ROMERO PEREZ, Deuda externa. . ., op. cit., p. 93.

24, V.LA NACION, p. 4/A de 26 de junio de 1988.

25. SEGURA, Jorge Rhenan, Cumbre de Toronto y deuda externa, La Nacién, 23 de julio de 1988, p. 15/A.

26. LaNacién, San José, 31 de mayo de 1988. 22-A.

27.  V.FOUCHARD, op. cit., p. 637.

28, SOLIS, Otén, Ministro de Planificacién, La Naclén, 27 de junio de 1988. En estos momentos la situacion es la siguiente: la deuda
con la banca comercial es de unos mil quinientos millones de dolares; se renegocia en el Club de Paris, de ella se paga un 40 por
ciento de intereses, 5 millones mensuales. Con los organismos multilaterales la deuda es de unos mil doscientos millones; Costa
Rica esta al dia. Las deudas bilaterales alcanzan unos 900 millones.

La Nacién 2 de agosto de 1988, p. 3/c.
NARANJO, Fernando (Ministro de Hacienda), declaraciones en La Nacién 2 de agosio de 1988, p. S/A.

& 3
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En noviembre de 1986 presenciamos la terce-
ra renegociacién —en cinco afos— de la deuda
mexicana (12 mil millones de délares), como obra
conjugada del Fondo Monetario Internacional, del
Banco Mundial, de los Estados acreedores y de los
bancos comerciales. A partir del caso mexicano las
renegociaciones se han multiplicado (alrededor de
cuarenta paises).>'

En algunos casos ya se han producido condo-
naciones (el Gobierno aleman lo ha hecho ya
con 24 paises).>? También Canada y Francia han
anunciado esta disponibilidad para ciertas situacio-
nes, segun lo revelan algunos resultados de la re-
ciente Conferencia de Toronto (de junio de 1988).
3. Insostenibilidad.

La situacién es tal que reiteradamente se ha
afirmado su insostenibilidad:

"No es posible sacrificar el crecimiento eco-
ndémico para pagar la deuda".®

Para FOUCHARD la situacién es "insoporta-
ble~.34

Para HINKELAMMERT la deuda es sencilla-
mente "impagable".35 Este mismo autor habla de
sus "dimensiones catastréficas™ y de su "impacto
destructor”.

Coinciden con esto las apreciaciones conteni-
das en el documento del Vaticano: "Al servicio de
la comunidad humana; Una consideracion ética de
la deuda internacional™; ahi se ha hablado de "into-
lerabilidad"”, de "asfixia", de "urgencia”, de "supervi-
vencia".

En estas condiciones el desarrollo resulta im-
posible.37

El Gobierno de Brasil ha dicho que "no ests
dispuesto a pagar con el hambre del pueblo" 38

Es imperativo buscar alternativas a la deuda
externa donde no resulte sacrificado el ser huma.-
no.

B. PRESUPUESTOS TEORICOS.
1. Aclaracién preliminar.

Las anteriores constataciones son importanteg
porque revelan el caracter excesivo de la onerosi.
dad sobreviniente, mas que para cada deudor indj-
vidualmente considerado, para cada una de nues-
tras comunidades nacionales. Conviene, pues,
revisar los elementos de la excesiva onerosidad
sobreviniente para confrontarlos con la realidad la-
tinoamericana y justificar asi la reduccion a equi-
dad de los efectos juridicos de la deuda.

2 Los elementos de la excesiva onerosidad so-
breviniente.

El supuesto de la excesiva onerosidad sobre-
viniente esta constituido por contratos a largo plazo
(de ejecucion periédica, continuada o diferida), 3
en general conmutativos u onerosos donde, entre
el momento de la estipulacién y el de la ejecucién
de la Prestacién, ésta se hace excesivamente one-
rosa; 0 gsta onerosidad (en USA se ha hablado de
"extreme burden”) ha de ser sobreviniente y de-
pendiente de hechos extraordinarios.

Con referencia al tema de la deuda externa no
puede dejar de constatarse que se trata de contra-
tos cuyas prestaciones son diferidas o periddicas;
o, en general, de ejecucién sucesiva.

31. V.FOUCHARD, op. cit., p 635.

32. SCHLOZ, Rudolf, Consejero de Cooperacion de la Embajada de la Republica Federal de Alemania. La Nacién, 30 de julio de 1988,
p. 16/A.

33. ZUNIGA CHAVES, Guillermo, Viceministro de Hacienda de Costa Rica, La Prensa Libre, 17 de junio de 1988.

34. Op.cit., p. 638.

35. HINKELAMMERT, Franz, La deuda externa de América Latina, El automatismo de la deuda, DEI, San José, 1988, p. 12.

36. V. JIMENEZ CASTRO, Wilburg, Solidaridad internacional de acreedores y de deudores para el logro de una justa y duradera
solucién al problema de la deuda externa (documento del Vaticano), en Mundo Actual, San José, afo 1, enero-junio, 1988, N° 1.

37. ARIAS, Oscar, LA NACION, 29 de mayo de 1988, p. 4-A

38. FUNARO, Dilson, Ministro de Finanzas. Cit. p. ROMERQO, op.cit., en Revista de Clenclas Jurldicas, N° 59, p. 85

39. V. PERLINGIERI, Pietro, /l diritto civile nella legalitd costituzionale, Edizioni Sclentifiche ltaliane, Napoli, 1983, p. 228

40. V.LARENZ, Karl, Base del negoclo jurfdico y cumplimiento de los contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955
p. 93. Se ha hablado de una "distorsién de la originaria ecuacién econémica del contrato”. Ministerio de Justicia, Republica
Oriental del Uruguay, Bases generales para la reforma del Cédigo Civil, 1984, p. 365.

41. Sobre la relevancia del tiempo en los contratos (de ejecucion periédica, sucesiva o continuada). V. GIGLIAZZI GERI, BRECCIA,

BUSNELII., NATOLI, Diritto Civile, 1, UTET, Torino, 1986, p. 803. V. también SOTELA, Rogelio, La teorla de la imprevision, Flavls;:
ion

de Cienclas Juridicas, N° 7, mayo de 1966, San José, p. 165; FONSECA, José Miguel, Modificacién del contrato por alteraci
las circunstancias bésicas, en Revista Judicial, Corte Suprema de Justicia, N? 40, marzo de 1987. ps. 35 y ss.; BAUDRIT, Dieg0.
Teorla general del contrato, Juricentro, San José, 1982, p. 100. (Quien plantea observaciones sobre las dificultades que plantea el
nominalismo monetario en la ley, p. 101). V. también PERLINGIERI, loc. cit., (quien muestra la relevancia de la distincion).
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La ejecucién diferida, o sea, la existencia del
plazo es practicamente esencial en el préstamo.
Precisamente las operaciones de crédito tienen en
su base un negocio juridico donde una parte con-
cede a la otra la propiedad (o disponibilidad, al
menos) de bienes fungibles (o realiza prestaciones
que indirectamente implican desembolso de dine-
ro) por un tiempo determinado, con obligacién de
restituirlo (reembolso) del equivalente a término di-
ferido; las mas caracteristicas son de orden finan-
ciero y generan, ademas, las obligaciones de pago
de intereses y comisiones. En todo caso, hay un
desfase temporal entre el momento en que se reci-
be la propledad del dinero y el momento de su
restitucién.*

En relacién con el tema de la deuda no puede
dejar de recordarse que la doctrina considera co-
mo "evento tipico” que presenta los caracteres de
la excesiva onerosidad sobreviniente, la desvalori-
zacién monetaria (y la inflacién),* la cual, como
aclara el profesor Arias Schreiber, es sélo una de
sus causas.**

La excesiva onerosidad sobreviniente se torna
evidente cuando el desequilibrio pone en pellgro la
misma existencia econémica del obligado.*

3. Los efectos: La resolucion y la reduccién a
equidad.

La transformacién de las circunstancias puede
conducir a una imposibilidad o a un mayor costo
del cumplimiento.

Para algunos, si la deuda externa es, sencilla-
mente, impagable, hay un problema de factlblhdad
Lo que no es posible no se debe, se ha dicho.*®
Frente a esta tesis esta la de quienes creemos en
la posibilidad de su reduccién a términos equitati-
vos.

42,

Dado que la excesiva onerosidad sobrevinien-
te encuentra su fundamento en la ruptura del equi-
librio del contrato, resulta comprensible que deba
buscarse con prioridad (como lo hace el nuevo Cé-
digo Civil peruano, con gran acierto) la reduccién a
equidad de los términos de aquel. Se trata, preci-
samente, de ofrecer a las partes los medios para
afrontar la perturbacién de la relacién de paridad.*
Surge, junto a esta posibilidad la resolucién del
contrato.

La resolucién encuentra su fundamento mas
general en el sobrevenir de una situaciéon de hecho
que incide sobre la funcionalidad negocial.

El principio que se encuentra en la base de las
diversas formas de resolucién (por incumplimiento,
por imposibilidad de cumplimiento, por excesiva
onerosidad sobreviniente, e inclusive en la llamada
resolucién convencional o revocacién) es el de la
relevancia de un hecho sobreviniente que afecta el
equilibrio contractual, la composicién misma de in-
tereses de la que el contrato es expresion.

También, detras de la doctrina de la excesiva
onerosidad sobreviniente se encuentra un principio
que trasciende la materia de la resolucién y explica
el sentido de otras figuras juridicas destinadas a la
tutela de ese mismo equilibrio de intereses; es en
el fondo el mismo principio que justifica el remedio
de la rescisién por lesién® p8 y hasta la propia impo-
sibilidad de cumplimiento.

Particularmente, en el caso de la lesién, se ha
admitido la posibilidad de una reduccién a equidad:
"Sentado que la ineficacia encuentra su motivo en
el perturbado equilibrio de las prestaciones deduci-
das en el contrato. . . se comprende que la resci-
sion pueda ser evitada por la otra parte ofreciéndo-
se a modificar el contrato en la medida suficiente

45,

47,

V. RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Contratos bancarios, FELABAN, Bogota, 1979 y RODRIGUEZ, Joaquin, Derecho Mercantil, Ed.
Porraa, México, 1967, p. 64.

Asi por ejemplo: RESCIGNO, Pietro, Manuale del Diritto Civile italiano, Jovene-ed, 1973, ps. 610 y 611, también SCOGNAMIGLIO,
Renato, Contratti in generale, Vallardi-ed, Milano, 1972, p. 291. MORA, Fernando, Discurso académico de apertura del Ill congreso
juridico nacional, en Revista Judicial, N* 7, Corte Suprema de Justicia, San José, marzo de 1978, p. 9. V. también DIEZ PICAZO.
Luis, prélogo a la obra "La frustracidn del fin del contrato” de Vicente Espert Sanz, Ed. Tecnos, Madrid, 1968, p. 9. En general, sobre
la incidencia de 1a desvalorizacién monetaria sobre los contratos v. FUEYO LANERI, Fernando, Correccién monetaria y pago legal,
Editorial Temis, Bogot4, 1978, ps. 8 ¥ ss. y PERLINGIERI, op. cit., p. 228.

V. ARIAS SCHREIBER, op. dit., p. 224.

Asl el Tribunal Supremo de Alemania, cit. p. LARENZ, op. dit, p. 93. También en la jurisprudencia italiana es constatable esta
orientacién. V. PINO, Augusto, La excesiva onerosidad de la prestacién, Bosch, Barcelona, 1959, p. 54.

HINKELAMMERT, op. dit., p. 70.

V. CARIOTA FERRARA, L., ll negozio giuridico nel. . .

V. DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. |, Tecnos, Madrid, p. 317 y BORDA, Guillermo A., Tratado
de Derecho Civil argentino, parte Il, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1970, ps. 325y ss.

op cit, infra , p. 385; BETTI, op. cit., infra, p. 73.
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para reintegrarlo a la equidad".49 aunque mas
acertada parece la prioridad que se da en el nuevo
Cédigo Civil peruano, en el caso de ejercicio de la
accién por excesiva onerosidad sobreviniente, a la
reduccién a equidad. Debe aclararse que, si bien
es cierto que, tanto en la rescisiéon como en la
resolucion, la patologia se encuentra en la funcién
del contrato y en los intereses que las partes persi-
guen al celebrarlo,®® entre ambos remedios hay
una diferencia importante: en el caso de la resolu-
cién se trata de hechos posteriores a la celebra-
cién del contrato que pueden llegar a determinar
una eliminaciéon de eficacia (o ineficacia sobrevi-
niente); en el caso de la rescision por lesién, en
cambio, la desproporcion entre las prestaciones es
originaria y derivada de un aprovechamiento de
una de las partes del estado de necesidad o de
peligro de la otra; las modalidades del acto en el
contrato rescindible estan caracterizadas por las
circunstancias citadas (estado de peligro o de ne-
cesidad) que, ofreciendo a una de las partes la
oportunidad de sacar provecho, han condicionado
una desproporcién entre las prestaciones. En la
resolucién, en cambio, encontramos un hecho nue-
vo, posterior al negocio, que perturba el desarrollo
normal de la relacién; se ubica dentro del concepto
técnico de "eliminacién™.>' El presupuesto de la re-
solucidon, en general, es un hecho objetivo, o el
comportamiento de una parte, posteriores a la ce-
lebracién del negocio, que rompen la composicién
de los intereses negociales. Esta objetividad y ca-
racter externo de los hechos se encuentra en los
que han determinado, en parte, junto a la culpa de
acreedores y deudores, la situacién de la deuda
externa latinoamericana de nuestros dias. Se citan
como elementos condicionantes de la situacién ac-
tual y de los mismos recientes refinanciamientos,.
los cambios en los precios del petréleo, la inflacion
mundial, el alza en las tasas de interés, entre
otros.>? En particular, el remedio de la resolucién

por excesiva onerosidad sobreviniente tiende a ty.
telar la condicién de paridad entre las partes en |5
fase sucesiva a la celebracion del negocio, por |g
que se aplica a los contratos de ejecucion suces;-
va, continuada, periédica o diferida.

4. Derecho Comparado.

Desde el punto de vista del Derecho Compa.
rado, el tema de la excesiva onerosidad sobrevi-
niente revela un verdadero antagonismo entre las
soluciones que tienden a prevalecer dentro del sis-
tema romano, frente a las que imperan en la juris-
prudencia del Common Law, las primeras en favor
de la revisién de los contratos en el caso de cam-
bio en las circunstancias, en cambio, las segundas,
favorables a la rigidez del contrato, mas formalistas

y menos equitativas.

a) COMMON LAW.

El sistema de Common Law, cuyas reglas
suelen aplicarse a menudo en los contratos inter-
nacionales de préstamo, como resultado de renun-
cias expresas a la propia ley y al propio juez que
frecuentemente son exigidas por la parte fuerte de
la relacién, no desconoce del todo la doctrina de la
excesiva onerosidad sobreviniente; sin embargo, la
jurisprudencia mantiene, por lo general, una actitud
restrictiva y formalista. Este es un ejemplo mas de
quienes —en expresién de Diez Picazo— "no han
conseguido despegarse de la anacrénica y estre-
cha formulacién de la llamada clausula Rebus sic
stantibus">®

El propio Cédigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos en su texto 2-615 establece como
excusa de cumplimiento la ausencia de "condicio-
nes presupuestas”. Asi, en caso de atraso en la
entrega, o falta de entrega, en todo o en parte "si el
cumplimiento como fue acordado se ha hecho im-
practicable por el acaecimiento de un hecho (con-
tingency), cuyo no acaecimiento era un supuesto

49. V. BETTI, op. cit., supra, p. 371 también COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho Civil, Ed. REUS, Madrid 1975, t. 1,
p. 219; TOMMASINI , Raffaele, Invalidita, Enciclopedia del Diritto, vol. 22, Giuffré, ed, Milano, 1971, p. 15.

50. V.FRANCESCHELLI, Bruno, Nozloni Diritto Privato, Casa Molisana del Libro, Ed Campobasso, 1962, p. 373.

51. V.MESSINEO, op. cit,, p. 631.
52. V.FOUCHARD, op. dit.

53. V. sobre el punto: SCOGNAMIGLIO, Renato, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Jovene, Napoli, 1969, p. 269; MES _
Francesco, Manuale Diritto Civile e Commerciale, vol. lll, Giuffré, ed, Milano, 1959, p. 679. CARIOTA FERRARA, # negozio 9!

SINEO,
iuridico

nel Diritto Privato italiano, Morano, editore, Napoli, p. 385 y BETTI Emilio, Teorfa general del negocio juridico, Editorial Revista d@

Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 373.

g

56. En prélogo a Espert Sanz, op. dit., p. 9.

Sobre el antagonismo entre el “Pacta sunt servanda y la teorfa de la imprevisién®, v. FUEYO LANERI, op. dit., p. 22.
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basico sobre el cual el contrato fue hecho, o por la
necesidad de cumplir de buena fe con cualquier
norma aplicable, extranjera o nacional”.>®

Este texto se ubica dentro del tema de la com-
praventa, pero el principio que se encuentra detras
es, precisamente, la relevancia de las transforma-
ciones en la base del contrato.®’

No sobra agregar que dentro del Common
Law existen principios que complementan lo ex-
puesto:

Por un lado, el concepto de “failure of conside-
ration™ es aplicado a los contratos para denoctar no
necesariamente una falta originaria sino una causa
que ha dejado de existir parcial o totalmente.>®

Tenemos también el concepto de "reasonable”
que expresa lo propio y justo bajo las circunstan-
cias.

A su vez, la nocién de "mutuality of contract”
nos remite a la idea de la validez de una obligacién
con base en la consideracién de la prestacién asu-
mida por la otra.®°

No hay duda de que el principio inspirado en
Cicerdn es de tendencial universalidad y ha per-
meado las mismas fuentes legislativas del Com-
mon Law. Sin embargo, la jurisprudencia anglosa-
jona se mantiene con un apego rigido a la
perspectiva formalista del "Pacta sunt servanda”,
anteponiendo la forma y la voluntad expresada a la
equidad y a la justicia.

Son abundantes los ejemplos de clara excesi-
va onerosidad sobreviniente que han sido declara-
dos sin lugar por los tribunales anglosajones.

Por ejemplo, un tribunal inglés, cuando fue ce-
rrado el Canal de Suez y los buques debian dar la
vuelta al Africa por el Cabo de Buena Esperanza,
consideré que la nueva prestaciéon no era radical-
mente diferente de la pactada, pues los gastos adi-
cionales eran "solamente” de un 12,27% sobre el

precio contemplado en el conocimiento de embar-
que.®' En el mismo sentido , sobre el mismo pro-
blema, hay varios casos en la jurisprudencia nor-
teamericana. '

En otro caso donde un distribuidor de leche
vio incrementado el costo de este producto en
un 33 por ciento, se dijo que los riesgos de la infla-
cién estaban adjudicados al vendedor.®?

Si consideramos el parentesco histérico entre
la doctrina del "hecho del principe" y la teoria de la
excesiva onerosidad sobreviniente de la presta-
cién, encontraremos un ejemplo adicional de la
preferencia, dentro de la jurisprudencia del Com-
mon Law, del Pacta sunt servanda sobre el Rebus
sic stantibus, en el caso Allied Bank International
contra el Banco de Crédito Agricola de Cartago de
Costa Rica, los tribunales de Nueva York rechaza-
ron la doctrina del "act of State”. Una vez mas la
jurisprudencia norteamericana se inclina por la pre-
servacion de la eficacia contractual, a pesar de la
transformacion de las circunstancias. Este caso es
especialmente significativo, pues se refiere preci-
samente al tema de la deuda externa.

Se ha concluido en el sentido de que en la
jurisprudencia norteamericana no se ha llegado a
determinar en qué medida un cumplimiento mas
costoso puede considerarse diferente del cumpli-
miento pactado. Con base en una comparacion de
diversos casos se ha afirmado que, mientras que
un aumento de 1.000 por ciento en el costo deter-
mina "impracticability”, menos de un 100% de in-
cremento no excusa el incumplimiento. He aqui un

problema juridico serio reducido a una arbitrarie-
dad numérica.®®

b) Latinoamérica
En América Latina la doctrina de la excesiva
onerosidad sobreviniente de la prestacién estuvo,

$6. SMITH and ROBERSON, Business Law, Uniform Commercial Code, West Publ. St. Paul, 1982, ps. 1048 y ss. (24 del apéndice).
Excuse by failure of presupposed condictions: Except so far as a seller may have assumed a greater obligation. . . is not a breach of
his duty under a contract for sale if performance has been made impracticable by the occurrence of a contingency the non
occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made or by compliance in good faith with any applicable
foreign or domestic governmental regulation or orden whether or not it later proves to be invalid® (2-216).

57. V. LARENZ, Karl, Base del negocio jurldico y cumplimiento de los contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956,
p. 173.

58. V.BLACK, Henry, Black’s Law Dictionary, West Publ. Co. St. Paul, 1979, p. 534.

59. BLACK, op. dit, p. 1138

60. V.Black, op. dt., p. 920 y SMITH AND ROBE RTSON, Business Law, West Publ. Co. St. Paul, 1982, p. 182

61. Ocean Tramp Tankers Corp. ¢ V/O Soviracht, 1964, cit. p. EBIN, Linda, Defining impracticability due to increased expenses,
University of Florida Law Review, vol. XXXII, Spring, 1980, N 3.

62. Maple Frams, Inc. v. City School District, 1974. Cit p. EBIN, op. cit, p. 526.

63. V.EBIN, op. dit,, ps. 523 y 535.
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durante muchas décadas, en el olvido, debido prin-
cipalmente al auge del liberalismo,®* a la fuerte
tradicién formalista y voluntarista que heredamos
de algunos ordenamientos extranjeros.

Sin embargo, recientemente, se ha venido
produciendo, tanto en la doctrina®® como en la ley,
un renacer de la perspectiva equitativa que tiende
a admitir la relevancia de los factores sobrevinien-
tes en los contratos.

En diversas nuevas leyes y, practicamente, en
todos los proyectos de revisién o reforma de cédi-
gos civiles en Latinoamérica se encuentra enuncia-
do el principio en examen.

Asi lo admite, por ejemplo, el Cédigo Civil boli-
viano de 1975.5

También el proyecto de Cédigo Civil brasilefio
(aprobado por la Camara de Diputados) contiene
disposiciones que acogen este remedio contrac-
tual.®’ Este proyecto coloca en primer término a la
resolucién y sélo subsidiariamente a la reduccién a
equidad.

Por su parte, el proyecto colombiano de Codi-
go de Derecho Privado establece la posibilidad de
solicitar alternativamente la resolucién o la reduc-
cién a equidad®® (Proyecto de Valencia Zea).

También en las "Bases generales para la re-
forma del Cédigo Civil" del Ministerio de Justicia de

64.
65.
66.

V. ARIAS SCHREIBER, op. dit,, ps. 223y ss.

la Republica Oriental del Uruguay encontramog ol
remedio; se otorga ahi al magistrado la posibiligag
de optar entre revisar o resolver el contrato,®

El nuevo Cddigo Civil peruano de 1984, gsts.
blece una regulaciéon mejor que las mencionadas,
superando en esto a todos los proyectos y codigos
que conozco, ya que, en funcién de la conserva.
cion de la eficacia, da prioridad a la reduccin a
equidad sobre la resolucion.”® Ademas, incluye log
contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosi-
dad se produce por causas extranas al riesgo naty-
ral del negocio.

En Costa Rica, el reciente Congreso Juridico
Nacional 1987, recomendod a la Comisién Revisora
del Cédigo Civil introducir, en términos amplios, "la
posibilidad de invocar la excesiva onerosidad so-
breviniente de la prestacién cuando la transforma-
cion de las circunstancias afecte el equilibrio con-

tractual®.

C. PRESUPUESTOS AXIOLOGICOS.
1. Frente a la doctrina del laudo Framatome de la
CcCl.
La Corte de Arbitraje de la Camara de Comer-
cio Internacional, con sede en Paris, en su jurispru-
dencia, si es que puede hablarse de "jurispruden-

“E! auge del liberalismo trajo aparejado un nuevo ocaso de estos principios”, BORDA, op. cit., p. 326.

V. ARIAS SHREIBER, op. cit, p. 225 y DA SILVA PEREIRA, op. cit., p. 425.

67.

69.
70.

Art. 478. "Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacao de una das partes se torar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtud de acontecimientos extraordinarios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir 8
resolucao do contrato. Os efeitos da sentenca, que a decretar, retroagirao a data da citacao.

Art. 479: A resolucao podera ser evitada, oferecendose o réu a modificar equitativamente as condicoes do contrato.

Art. 480: Se no contrato as obrigacoes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacao seja reduzida,
ao alterado o modo de executala, a fim de evitar a onerosidade excessiva. Proyecto: Novo Cadigo Civil. Redacao final de Projelo de
Ley N? 634-B de 1975, aprovado pela Camara dos Deputados. Publicada no Diario do Congresso Nacional de 17-5-1384.

Art. 482: En los contratos bilaterales de ejecucién sucesiva o en aquellos en que una o varias prestaciones deben ejecutarse dentro
de cierto tiempo, si la prestacion de una de las partes llega a ser excesivamente onerosa por la realizacién de hechos o acontec
mientos extraordinarios o imprevisibles, la parte perjudicada puede demandar la resolucién del contrato o su revisién equitativa
segun las nuevas condiciones.

La resolucién o la revisién no podran pedirse si la excesiva onerosidad es parte del dlea normal del contrato.

La parte contra |a cual se demanda la resolucién puede atajarla ofreciendo modificar equitativamente las prestaciones contractuales.
Proyecto de Cédigo de Derecho Privado. Superintendencia de Notariado y Registro, Bogota, 1980.

Op. cit., p. 365.

Art. 1440: "En los contratos conmutativos de ejecucién continuada, peritdica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca 0 que
aumente la contraprestacién, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacién, por las circunstancias o si lo solicitara el demandado, el juez decidira 1a
resolucion del contrato. La resolucién no se extiende a las prestaciones ejecutadas.

"Pravalecié el criterio de plantear preferentemente la revisién reduciendo la prestacién o aumentando la contraprestacion, porque sé
ajusta mejor al esplritu de justicia que es el fundamento de la institucion. . .* V. ARIAS SHREIBER, op. cit., p. 229.

Art. 1441: Las disposiciones contenidas en el articulo 1440 se aplican:

1) A los contratos conmutativos de ejecucién inmediata, cuando la prestacién a cargo de una de las partes ha sido diferida por caus®
no imputable a ella.



161

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

cia arbitral”,”! ha llegado a establecer el principio
"Pacta sunt servanda” (respeto a los pactos), con-
trapuesto al principio "Rebus sic stantibus” que,
mas bien, afirma la relevancia de los cambios en el
equilibrio contractual. Al respecto DERAINS, Se-
cretario de dicha Corte, nos da cuenta de que con
base en el "respeto a la voluntad privada, se ha
sostenido que no es posible suponer la existencia
de una clausula "Rebus sic stantibus” y que, por el
contrario, los arbitros deben respetar y obedecer
las "clausulas expresas de revisién de precios”.”?
La regla usada es la de que, si las partes no han
previsto una variacién, es porque no quieren una
adaptacion del contrato a las nuevas circunstan-
cias. También el profesor FRIGNANI, en su recien-
te obra "ll Diritto del Commercio Internazionale” ex-
plica ampliamente el punto.73 Los arbitros, sin
embargo, han dado alguna relevancia a los facto-
res sobrevinientes; han aceptado el principio de
que el acreedor debe minimizar pérdidas, por lo
que el rechazo de una oferta razonable en caso de
imprevisién determina una disminucién proporcio-
nal del monto de los perjuicios.

Los principios de este laudo y de otros laudos
de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional son discutibles desde diversos pun-
tos de vista; ;en qué medida es cierta la tesis del
laudo Framatome, en el sentido de que se trata de
principios que estan en la base de toda relacién
contractual y especialmente en las relaciones inter-
nacionales?, jen qué medida es cierto que los

usos del comercio internacional consagran el prin-
cipio Pacta sunt servanda?

El laudo Framatome afirma, en su propio tex-
to, que se trata de "principios que estan en la base
de toda relacién contractual, especialmente en las
relaciones internacionales y que estan consagra-
dos por los usos del comercio internacional y del
Derecho Internacional”.”® Si bien es cierto que el
propio laudo cita como precedentes otros casos,
esta practica jurisprudencial es la posicién que se
ha sostenido en esta sede arbitral (la Corte de Ar-
bitraje de la Camara de Comercio Internacional) y
no necesariamente la posicién que ha de obedecer
a la equidad y a la consideracién técnica de la
causa justa, como funcién de todo negocio juridico.

La verdad es que el principio Pacta sunt ser-
vanda no esta en la base de toda relacién contrac-
tual; hay muchas relaciones contractuales donde
rige el principio opuesto, sea porque las respecti-
vas leyes asi lo establecen, sea porque las partes
lo hayan pactado; son muchos los ordenamientos
juridicos que admiten la revisién del contrato o su
resolucién por excesiva onerosidad sobrevinients;
aun admitiendo la existencia de usos, estos no po-
drian ser "contra Legem".

Tampoco es cierto que se trate de un principio
reconocido por el Derecho Internacional (publico o
privado). Mas bien, la doctrina, en este campo, afir-
ma la teoria segun la cual un cambio esencial en
las circunstancias de hecho que contribuyeron a la
conclusién de un tratado, puede dar lugar a su

2) A los contratos aleatorios, cuando la excesiva onerosidad se produce por causas exlrafias al riesgo propio del contrato.

Art. 1442: Cuando se trate de conftratos en que una sola de las paries hubiera asumido obligaciones, le es privativo solicitar
judiciaimente la reduccion de la prestaci6n a fin de que cese su excesiva onerosidad.

Si no se puede lograr la reduccién de la prestacion, rige lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1440.

Art. 1443: No procede la accion por excesiva onerosidad de la prestacion cuando su ejecucion se ha diferido por dolo o culpa de la

parte perjudicada.

Art. 1444: Es nula la renuncia a la accién por excesiva onerosidad de la prestacion.

7.

72,

74.
75.

Art. 1445: La accién por excesiva onerosidad de la prestacion caduca a los tres meses de producidos los acontecimientos extraordi-

narios e imprevisibles a que se refiere el articulo 1440,
Art. 1446: E| término inicial del plazo de caducidad a que se refiere el articulo 1445 corre a partir del momento en que hayan

desaparecido los acontecimientos extraordinarios e imprevisibles.

La discusién sobre la existencia de una jurisprudencia arbitral ha sido resumida magistralmente por DERAINS, Yves, Secretario de
la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en La jurisprudence arbitrale de la C.C.I. en matiere de vente
internationale: experiences et perspectives. Convegno sulla compravendita internazionale. La duda surge del hecho de que los
arbitros aplican derechos diferentes, de que no existen publicaciones sobre las resoluciones arbitrales y de que no existen érganos
unificadores de criterio. Sin embargo, el autor, ha detectado algunos principios de reiterada aplicacion.

Céamara de Comercio Internacional, Parls, Laudo 3896 de 30 de abril de 1982, Casa FRAMATOME c. AEOL.
Cit. p. FRIGNANI, op. dit., infra.

FRIGNANI, Aldo, If Diritto del Commercio Internazionale. Manuale teorico-pratico per la redazione dei conlratti. Ipsoa, Roma, 1986,
p. 27 (cit. a CLUNET, 1983, p. 77). En particular en Laudo Framatome ¢. AEOI, CCC, N® 3896 de 30 de abril de 1882, cit, en p. 26.

Cit. p. FRIGNANI, op. ait. supra, p. 27.
Texaco c. Libia, Clunet, 1977, 350, y también CCI n-1939 de 1971, y el laudo 1526 de 1968, cit. p. FRIGNANI, loc. dlt. ait.
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cac_iucidad, o por lo menos afectar su fuerza obliga-
toria. "En otros términos, se supone que los trata-
dos se concluyen bajo condicion de que las cosas
no varlen —'Rebus sic stantibus'— de manera que
un tratado puede cesar de ser obligatorio si las cir-
cunstancias existentes cuando fue concluido han
sufrido ulteriores modificaciones. . ." —aclara Char-
les Rousseau—. Esta teoria, aceptada hoy por la
mayoria de los autores, es susceptible de construc-
ciones diferentes (por un lado la clausula tacita,
sobreentendida; por otro, el principio de imprevi-
sién).”®

ContinGa expresando el autor citado:

"El examen de la practica internacional, espe-
cialmente en la época contemporanea, revela una
serie de casos de denuncia unilateral de los trata-
dos por aplicacién de la clausula Rebus sic stanti-
bus. . . pero. . . el Unico procedimiento internacio-
nal correcto es el de la revision de aquellos
compromisos que por un cambio imprevisible de
las circunstancias se han convertido en caducos.
Este procedimiento, en un principio episédico e in-
termitente, tiende hoy a alcanzar un caracter regla-
mentario, que asume diversas formas, tales como
las de una consulta diplomatica a iniciativa del Es-
tado reclamante, una readaptacién convencional
en virtud de una clausula del propio tratado, o una
revisién realizada por el érgano jurisdiocional"."7

Frente a argumentos como los de la Corte de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y
los de la jurisprudencia norteamericana, atras men-
cionada, la mejor doctrina, dentro de la tradicion
romana, ha sostenido que el desequilibrio rompe el
principio de fidelidad al contrato.

2. Solidaridad y corresponsabilidad.

El Dr. Jorge E. Romero Pérez, en reciente va-
lioso estudio sobre la deuda externa, nos da cuen-
ta de importantes expresiones de Javier Pérez de

Cuéllar en el sentido de que "no es suficiente que
se receten sactificios a los paises deudores; cada
vez mas se esta acegtando que hay una respons;.
bilidad compartida".”

La solidaridad necesaria para afrontar el temg
de la deuda "supone la toma de conciencia y |
aceptacion de una corresponsabilidad respecto dg
las causas y las soluciones. . . reconocer que sg
deben compartir las responsabilidades en las cay-
sas hara posible un diédlogo para encontrar en co-
mun las soluciones.

Insistentemente, la mejor doctrina (Diez Pica-
20,8" Natoli)®? ha venido insistiendo en la necesi-
dad de considerar el "llamado derecho de crédito"
como una situacién juridica compleja, donde el tra-
dicional "poder cobrar” resulta acompanado, tanto
de otras diversas facultades, como de deberes y
cargas, muchas de ellas establecidas en beneficio
del deudor. No es pues ajena a la doctrina la idea
de los deberes del acreedor, deberes cuyo in-
cumplimiento puede generar tanto transgresiones
esenciales del vinculo contractual (en el caso de
los llamados deberes accesorios o instrumentales),
como imposibilidad para el acreedor de obtener la
satisfaccién de su propio interés (como en el caso
de la inobservancia de las cargas).

Si el deudor en forma culposa incurre en viola-
cién de su marco de necesidad axiolégica de con-
ductas, no puede, luego, pretender la plena satis-
faccion de su interés.

Los deberes del acreedor han sido referidos,
acertadamente, en particular por Natoli, tanto a la
fase de formacién del vinculo, como a la llamada
fase de actuacién de la relacién juridica obligatoria.
De los Mozos ha hablado de la buena fe in contra-
hendo.8

Conviene pues detener un poco el examen én
los deberes de prudencia del acreedor en la fase
de formacién del vinculo para determinar si, en al-

V. ROUSSEAU, Charles, Derecho Internacional Publico, Ariel, Barcelona, 1966, p. 66.

Pontificia comisién “lustitia et pax”, Vaticano, 1986 en Mundo Actual, Universidad Auténoma de Centroamérica. San José, Afio L

obligatorias.

buona fede. Pubblicazioni

del rapporto obbligatorio.
‘buond

76.

77. V ROUSSEAU, op. dit., p. 67.

78. V.LARENZ, op. cit, ps. 145y 146, ARIAS SCHREIBER, Max, op.ait., p. 233y SCOGNAMIGLIO, op. cit., p 292.

79. ROMERO, op. o, p. 87.

80.
N¢ 1, enero-junio, 1988, p. 48.

81. V. DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccién. Teorla del Contrato. Las relaciones
Tecnos, Madrid, 1972, p. 356.

82. En particular: NATOLI, Ugo, La regola della corretteza e I'gattuazione del rapporto obbligatorio. Studi sulla
della Facolta di Giurisprudenza della Universita di Pisa, Giuffré, ed, Milano, 1975y NATOLI, L'attuazione
tomos |y Il comportamento del creditore. Giuffré, Milano, 1974, ps. 13y ss. ¥ BRUSCUGLIA, Luciano, Cessione del contrato,
fede e condizione sospensiva, en Studi sulla buona fede, op. dit., p. 305 y ss.

83. DE LOS MOZOS, José Luis, El principio de la buena fe, Bosch, Barcelona, 1965, ps. 60y 223.
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guna medida, se ha producido alguna violacién de
la buena fe o algin uso extralimitado (abuso del
derecho) de su situacién juridica.

Buena parte de la deuda externa es con ban-
cos comerciales (en el caso de Costa Rica ésta es
mayor que las deudas con las agencias multilatera-
les y mayor también que las deudas bilaterales).?*
Entran en juego en buena medida, sin duda, los
principios del Derecho Bancario moderno, pero no
simplemente los usos y costumbres que se suelen
recopilar (como los existentes en materia de crédi-
to documentario o de cobranzas), sino principal-
mente los principios que la propia técnica bancaria
aconseja, los que, por esto mismo, se convierten
en principios de prudencia al contratar.®® Siempre
que un deber de prudencia asoma, suele aparejar-
se alguna forma de responsabilidad a su transgre-
sién. ;

Acudimos a los principios de los préstamos
internacionales, (segin las mas modernas cbras
de Derecho Bancario) y encontramos una afirma-
¢ién constante: la idea de deberes especificos del
propio prestamista a la hora de la conclusién del
respectivo negocio juridico.

Concretamente, se ha afirmado que en el ana-
lisis de las solicitudes de crédito, los bancos deben
proceder aplicando los fundamentos de analisis de
crédito generalmente reconocidos; esto significa
que corresponde a ellos una evaluacion de sus
riesgos, utilizando para ella la prudencia.86 En este
analisis los potenciales acreedores no pueden de-
jar de tomar en consideracién aspectos como: la
relacién entre monto, plazo, finalidad y posible
fuente de posterior pago; igualmente, se encuen-
tran en condiciones de valorar el riesgo financiero
de personas determinadas, gracias a la red mun-
dial bancaria. Es, en alguna medida previsible, con
relacién a muchos paises y deudores individuales,

bilateral es de unos 1.000 millones.

V. ORTIZ, Eduardo, Limites y contralor de la discrecionalidad administrativa en Cosla Ric
de 1984, p. 27. "Aun en el silencio del ordenamiento. . . basta con que un concepto empl

el riesgo del cambio: "A veces ocurre que aun ha-
biendo el prestatario obtenido éxito en la venta de
los bienes que importé —con base en el présta-
mo— y aun teniendo la suma debida, en moneda
local, para pagar su préstamo, puede ser imposible
para él obtener los délares necesarios. . . se pre-
senta entonces incapaz de pagar con délares”. 4

* . .al considerar un préstamo el banco no de-
be solamente valorar la actual posicién del pais del
prestatario, con referencia a la liquidez, sino que
debe anticipar cual podria ser esta posicién en el
momento de la exigibilidad del derecho de crédi-
to. . . las posibilidades de devaluacion en tiempos
de tensiones politicas y financieras deben ser con-
sideradas".58

En los afos setenta esta prudencia no se tu-
vo.%9 Los acreedores mostraron gran ligereza a la
hora de otorgar sus préstamos.

También el Vaticano ha hablado de la respon-
sabilidad de los acreedores, dentro de una ética de
supervivencia y de "casos en los que se podria en
justicia solicitar una revisiéon”. 1

Los propios acreedores se encuentran amena-
zados con su ficticio incremento de activos, ya que
al conceder préstamos "nuevos" para que sean pa-
gados intereses devengados, realmente no se pro-
duce ningun movimiento de dinero; sin embargo, el
patrimonio del acreedor aumenta. Este patrimonio
ficticio es terreno féntil para plantar la desconfianza
generalizada. Hay, pues, un interés de los mismos
acreedores por encontrar una solucién.

Se trata de constatar el grado de culpa que
han tenido los propios acreedores, al conceder sus
créditos, lo mismo que los propios organismos mul-
tilaterales, como el Fondo Monetario Internacional.

Los acreedores, con su imprudencia, han con-
tribuido a agravar el pasivo de sus deudores. Ya
en Francia hay jurisprudencia de la Sala de Casa-

De conformidad con recientes declaraciones del Presidente del Banco Central, Dr. Eduardo Lizano, de un total .de 3.900 millones de
dolares, unos 1.600 corresponden a la deuda con bancos comerciales, unos 1.300 con las agencias multilaterales y la deuda

a, en Revista Judicial, N° 28, de marzo
leado sea técnicamente determinable. . .

para que se entienda que el Derecho acepta la vigencia juridica de esas reglas dentro de las circunstancias. . .".

87. V.OPPENHEIM, op. cit, p. 256.
V. OPPENHEIM, op. cit, p. 256.

Asl FOUCHARD, op. cit.,, ps. 645y 646 .

V. HINKELAMMERT, op. dit., p 56 y LOW MURTRA, op. cit.

PONTIFICIA COMISION, "Justitia et Pax", op. cit., p. 60.

89,

91.

OPPENHEIM, Peter, Intemational Banking. American Bankers Association, Washington D.C., 1984, p. 250.
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cién®2 que ha establecido, sobre esta base, la res-
ponsabilidad del banco acreedor.

Los acreedores han sido negligentes en infor-
marse sobre las capacidades reales de reembolso
de los préstamos y han continuado en forma im-
prudente sosteniendo artificialmente un crédito
cada vez mas ruinoso.* El propio economista Sa-
muelson®® ha hablado también de una correspon-
sabilidad del Fondo Monetario Internacional y del
Banco Mundial, los que a veces se han preocupa-
do mas por el equilibrio en la balanza de pagos
que por el ser humano mismo, razén de ser de lo
juridico, y han estimulado, en muchos casos, mas
bien, la imprudente actitud y conducta de la banca
comercial.

"Esta responsabilidad parcial (pues no excluye

A. EL FUTURO SI SIGUE EL MISMO JUEGO.

Presenciamos lo que ha denominado FOU-
CHARD "el financiamiento de los déficit™: operacio-
nes financieras que no estan ligadas al movimiento
internacional de bienes y servicios, ni a la inver-
sién. Este vicio no es de ahora, sino aiejo, crénico;
desde 1950, América Latina, vista como regién, fi-
nanciaba los servicios de la deuda con nuevos
préstamos y, practicamente desde 1974 se finan-
cian los saldos negativos de la balanza comercial
por medio de préstamos. América Central financia
todos sus intereses adeudados, mas el déficit en la
balanza comercial, por medio de financiamientos
externos adicionales.

Hinkelammert ha hablado del automatismo de
la deuda; ésta crece automéaticamente a partir de la
necesidad de financiar el pago de intereses por

la de los deudores) podra ser un elemento dg apre
ciacién juridica de las operaciones de reestructura:
cién de la deuda internacional”.

En concreto, el concurso de responsabilidag
tiene su base en la idea de que se responde dentrg
de los limites de la causalidad imputable a la prg.
pia conducta. La mejor tradicion juridica ensefg
que, cuando concurre la culpa del propio sujeto
afectado, cualquier resarcimiento debe quedar limi-
tado, en consideracién a la parte del dafo impy-
table a él; una parte ha de ser aceptada por ¢
"perjudicado culpable”; se ha hablado de autorres.
ponsabilidad por concurrencia en la produccién del
daio® aunque, como ha aclarado Busnelli, hay
razones para valorar la diversa eficiencia de las
concausas.”’

CONCLUSIONES

medio de nuevos créditos. Hoy la deuda no crece
porque la banca da nuevos créditos, sino que la
banca da nuevos créditos porque la deuda cre-
ce. . . la deuda se ha transformado en una gran
aplanadora. A este automatismo de la deuda co-
rresponde otro automatismo: el del crecimiento de
la miseria.

Dentro de las perspectivas de solucién se ha
ofrecido el denominado Plan Baker, expuesto por
James Baker, entonces Secretario del Tesoro de
los Estados Unidos, en Sedl, en la reunién anual
del Fondo Monetario Internacional y del Banco
Mundial, en octubre de 1985. En este plan se pro-
ponen politicas de ajuste y de cambio estructural;
se habla de la necesidad de una coordinacién de
esfuerzos del FMI y del Banco Mundial y de und
apertura a la inversion extranjera, ideas que no

CASS 7 janvier 1976, D. 1976, 277. cit. p. FOUCHARD, op. cit., p. 646.

ateria extracontractual (Tribunal Superior Civil, N' 1§15 de8
de un principio general (tanto l6gico como axiolégico) que

1976, fasc. 1y I

92.

03. AsIFOUCHARD, op. cit., p. 646.

94. Cit. p. ROMERO, op. dit.,, Revista de Ciencias Juridicas, N? 59, p. 91.

95. FOUCHARD, op. cit., p. 646.

06. Enla jurisprudencia costarricense se ha admitido la culpa comun enm
y 30 hrs. de 15 de mayo de 1978); pero consideramos que se trata
comprende también a la responsabilidad contractual.

97. BUSNELLI, Francesco D., Nuove frontiere della responsabilita civile, Rivista IUS, anno XXill, Gennaio-giugno,
p. 69.

98. V.HINKELAMMERT, op. dit., p. 23.

99. V. HINKELAMMERT, op. dit., p. 12.
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revelan realmente ninguna novedad. Este plan,
aunque reconoce el contenido politico del tema, ha
sido considerado poco realista. Dentro de sus pro-
puestas se encuentra un incremento de los présta-
mos de la banca comercial (con elevados tipos de
interés, por supuesto) y se exigen reformas deses-
tatizantes y liberadoras del comercio. El propio
Fouchargb tantas veces citado, lo considera *insufi-
ciente”,'® insuficiencia, que ya se ha manifestado
porque Ios bancos no han aportado el dinero sufi-
ciente.'®! Ya veremos qué efectividad pueden te-
ner las nuevas ideas de la Administracién Bush,
cuyo fundamento no resulta del todo convincente,

pero reprasentan un paso de importancia.

B. PAPEL DEL JURISTA; LA HORA DEL DE-

RECHO PRIVADO.

Ha llegado la hora en que la justicia sustancial
del Derecho Privado levante su voz para aportar
principios, criterios y soluciones, en relacién con el
problema de la deuda externa.

Este es el momento de intentar la determina-
cidn de los principios generales, relativos al Dere-
cho de Obligaciones, en particular los relativos a la
aplicacién de la ley en el espacio, a la jurisdiccion
competente y a los principios de fondo, que son
aceptados por los diversos ordenamientos, al me-
nos formalmente (aunque no siempre jurispruden-
cialmente, como ocurre en el caso de los Estados
Unidos, en materia de excesiva onerosidad sobre-
viniente de la prestacién, seglin hemos visto).

"Todo parece indicar que las dn‘ncultades abli-
gan a modificar las opciones tradicionales”.'® Pa-
blo VI y el segundo informe Brandt (Common Cri-
SIS) han insistido en la necesidad de cambios
profundos en el comercio internacional .

C. UN DERECHO COMUN. TENDENCIAS UNI-

FICADORAS.

La doctrina se ha referido, recientemente, a la
necesidad de un Derecho Internacional del endeu-
damiento, con instrumentos juridicos para reaccio-
nar frente a las crisis.

El propio documento del Vaticano, antes cita-
do, habla de la necesidad de nuevas normas en el
comercio internacional.'® Este Derecho debera

100. Op. cit, p. 637.
101. V. SEGURA, op. dit,, p. 15/A.

entenderse como una organizacién de relaciones
financieras internacionales donde no podra descui-
darse el valor de la persona.

Debe tomarse en cuenta, lamentablemente,
que nadamos contra corriente, por lo menos, con-
tra las corrientes predominantes en la jurispruden-
cia del Common Law (cuya ubicacién geografica
corresponde al territorio de los acreedores por lo
general, para América Latina) y de la misma Corte
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacio-
nal.

D. CENTRALIDAD DE LA PERSONA...

En los Gltimos anos, insistentemente, la doctri-
na juridica ha venido afirmando la necesidad de
considerar la persona como el valor supremo y
axial de lo juridico.

Los mas diversos sectores han sido permea-
dos de esta orientacion realista.

El Derecho de Familia ha dado prioridad a los
intereses de los miembros de la familia, en sus
nuevas tendencias en materia de igualdad conyu-
gal, igualdad en la filiacién e igualdad en el ejerci-
cio de la guarda, crianza y educacion, lo mismo
que en la tutela del matrimonio de hecho.

El Derecho de Propiedad tiende a afirmar ca-
da vez mas la tutela del productor sobre la simple
titularidad formal.

El Derecho de Obligaciones conoce nuevas
ampliaciones de la responsabilidad civil. Particular-
mente relevante es, en este sentido, el principio
general de responsabilidad objetiva establecido
por el nuevo Cédigo Civil peruano, asi como la
introduccién del "dafo a la persona”, como figura
nueva que coincide, en buena parte, con la doctri-
na italiana del dafo a la salud, de reciente desarro-
llo a partir de los célebres fallos de Pisa y Génova.

El Derecho del Trabajo, el Derecho Penal, el
Derecho de los Valores de la Personalidad y mu-
chas otras ramas del Derecho Privado conocen
nuevas afirmaciones del valor de la persona.

Sélo el Derecho del Comercio Internacional
pretende mantenerse al margen de esta evolucin,
preservando su esencial patrimonialidad, superpo-
niendo el "lus strictum”, a menudo, a la equidad.

También las regulaciones de orden econémico

102. V.MURTRA; op. dit,, p. 665 y BRANDT COMMISSION 1983, Common Crisis, North South: cooperation for world recovery.
103. V. THE BRANDT COMMISSION, Common Crisis, North South. Cooperation for world recovery, Pan Baoks, London, 1983.

104. Op. dit, p. 54.
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son parte del Ordenamiento y no pueden en ellas
permanecer ausentes los valores fundamentales.

Ya hay manifestaciones de esta busqueda de
la equidad en las relaciones patrimoniales, tanto en
la interpretacion de los contratos de adhesién, co-
mo en materia de dafos imprevisibles, proteccion
al consumidor y proteccién al débil.

También el Derecho del Comercio Internacio-
nal debera estar al servicio del hombre.'% El Dere-
cho de la deuda externa, en particular, debe im-
pregnarse de humanismo.

No es posible dejar de lado la incidencia de la
situacién internacional sobre los derechos huma-
nos y, concretamente, sobre los postulados de la
Declaracién (de las Naciones Unidas de 1986) so-
bre el derecho al desarrollo.'®

"La deuda externa esta destruyendo todo: la
posibilidad de desarrollo de los paises subdesarro-
llados, la produccién interna, el nivel de vida de las
poblaciones, el empleo. . . Los presupuestos nacio-
nales se restringen cada vez mas a los gastos mili-
tares y policiales y a los gastos que ocasiona el
pago de la deuda. Se destruyen los sistemas de
salud y de educacion, las ciudades se deterioran y
la miseria golpea. Hasta la misma naturaleza entra
en este proceso progresivo de destruccién. El pa-
go de la deuda no permite el cuidado de nada, ni
de la vida humana, ni de las condiciones naturales
a ella”.'®” "Todo lo anterior implica una lesién a los
derechos humanos de acuerdo con los tratados y
convenios internacionales firmados por paises
deudores y acreedores. . . esta es una lesién a los
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derechos econémicos, sociales y culturales ¢
poblacién de las naciones deudoras",'%®

La eminente dignidad de la persona humang
exige la organizacion de la humanidad en una 5.
téntica comunidad internacional, capaz de garang;.
zar a todo nivel |a tutela de los valores fundamep.
tales de que es portador el ser humano, sobre ol
presupuesto de la soberania de los Estados,
Juan XXIll reiteradamente afirmaba que la comun;.
dad de destino del hombre reclamaba la existencig
de la comunidad mundial. También la Declaracign
de Brasilia de 1987 ha hablado de la solidaridag
necesaria para afrontar el tema.’

Ante este panorama se impone la bisqueda
de alternativas comunes; ya en 1984 el Consenso
de Cartagena se vio como un instrumento para
facilitar la elaboracion de soluciones y no como un
club de deudores para no pagar.

Latinoamérica es portadora de una tradicién
axiolégica capaz de romper lo que MOUNIER lla-
ma "el desorden establecido” y de dar respuesta
humana (y no solamente contable) a los problemas
de la deuda externa. Nuestros pueblos comparten
principios juridicos, a nivel de subsistema, que se
oponen a las practicas jurisprudenciales del Com-
mon Law (principal trinchera de los acreedores).

Se trata también de tomar conciencia del va-
lor, sentido de lo juridico y enorme riqueza cultural
de nuestra "latinoamericanidad” y de intentar su
afirmacién como bloque en el contexto internacio-
nal.
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al tiempo que impone a los
cho al desarrollo”. EnlLa
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