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1.—El ambiente en los anos cuarentas y cincuentas

Cuando empecé mis estudios de Derecho se estudiaba en apuntcs.
Los apuntes eran las notas escritas de las lecciones de los profesores, quie-
nes, a su vez, habian estudiado en apuntes. El hecho fundamental en la vida
del Derecho en Costa Rica durante los afios cuarenta y cincucnta es éste: El
nivel de la ensefianza estaba dado por las lecciones, en ausencia total de tex-
tos, y, por ello, tocaba nicamente los puntos salientes de la materia, que se
concretaba en las leyes que la regfan. Una leccién es dificilmente equipara-
ble a un estudio legal y sucle refcrirse a la ley, que es el punto de arribo de
todo Derecho, pero que es, sobre todo, el instrumento de mas facil manejo
para explicar el Derecho en un breve lapso.

Las lecciones son, por regla general, exégesis de la letra de la ley 0, a
lo sumo, exposicién de los conceptos necesarios para su aplicacion. En las
lecciones que se nutren de otras lecciones resulta casi imposible plantear los
problemas fundamentales del Dercecho, las soluciones generales que pucden
tener, las alternativas y las derivaciones de esos conceptos fundamentales.
Todavia mas: si se escogicra la exégesis como método, podrian lograrse esos
objetivos, aunque siempre referidos a un texto, que es ya el remedio del pro-
blema; pero cuando la exégesis viene impuesta por la carencia total de doc-
trinas, la presencia de la ley se vuclve excluyente de ellas y aquella exige
equipararla al Derecho, en lugar de csas doctrinas. El comentario no es de la
ley como solucién a un problema sino de la ley como un hecho o dato de la
realidad, es decir: como dogma. No interesa el problema que resuclve, los
intereses que sc enfrentan, los valores que exigen respeto, sino més bien los
problemas que genera el texto mismo, su letra, como si los conflictos juridi-
cos fuesen gramaticales y no sociales. Asi visto el Derecho no s6lo no ilumi-
na ni resuelve problemas sociales, ponicndo al hombre en contacto con la
realidad, sino que més bicn los oculta y lo aisla en la gramatica del legisla-
dor, que, ademads, es generalmenic mala.

Todavia mas: ¢l estudio del Derccho a través de la ley y de sus intrin-
gulis literales hace imposible conocer las dificultades que presenta la rela-
cién entre varias leyes, pues casi siempre son varias, y no una, las que hay
que aplicar simultdncamente para resolver un problema. La tendencia de la
exégesis y de la interpretacion gramatical es la de buscar la solucion juridica
en el texto que se reputa aplicable y que, por lo mismo, se reputa suficiente
para la regulacién de la materia, con prescindencia de los otros textos rela-
cionados con éste. Y ello por una razon: la relacién entre textos contradice el
dogma de la exégesis, sobre todo de la hecha a través de apuntcs, porque re-
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vela que no hay equivalencia entre texto y norma, desde luego que para
armar una norma es preciso relacionar varios textos. Desde el momento en
que ello es asi, resulta claro que lo importante es descubrir la norma detrés o
dclante del texto y la insuficiencia de éste para dar a conocer cabalmente el
Derecho o la norma aplicable. El exegeta de poco calibre tiene miedo a la in-
terprctgcién sistemdtica, mds por las dificultades que encierra encontrar una
norma justa, que por las que presenta ¢l conocimiento minucioso de la letra
de la ley, a menudo muy compleja o muy defectuosa.

El siguicnie paso en este conocimiento gramatical y fragmentario del
Dcr‘"ccho, a través de normas aisladas, es naturalmente el empirismo en la so-
luc@n de los casos no literalmente previstos, que se enfocan o haciéndolos
encajar ¢n un texto que no se relaciona con ellos, con evidente forzamicnto
df: su gramdtica; o inventando una solucién poco justa, por falta de observa-
cién y valoracién adecuadas de la realidad que constituye el problema juridi-
co. Es decir: el gramaticalismo juridico y cl enfoque del Derecho a través de
la ley matan la capacidad para buscar soluciones a lo nuevo e imprevisto, de-
forman la novedad equipardndola a lo ya conocido y, sobre todo, impiden
ver més alld del dmbito circunscrito por el texto mismo, hacia los principios
generales del Derecho que contemplan la materia y el problema del caso,
aungue no tengan aparente relacion con texto alguno.

: En sintesis: en los afios cuarentas y cincuentas el Derecho como cien-
Cia 0 como arte era un conocimiento de lo juridico como un conjunto de le-
yes sueltas, sin otra coherencia que la que les imponia su texto mas o menos
a_ﬁ"n, con cuya limitada expresion literal habia que resolver —por libre inven-
cion o por tergiversacion— la totalidad de los problemas y conflictos que
creaba la vida diaria en sociedad.

2.-El conocimiento del Derecho como problema o como sistema

Soy modesto, aunque diga que todo esto cambi6 cuando —por el afio
1959 se inici6 la recepcion del Derecho italiano en Costa Rica, cauce gene-
roso de la civilizacion juridica francesa, que asi vino también a fertilizar
nuestras inquietudes en la creacion, en la aplicacién y en el cultivo del Dere-
cho como ciencia. Seria iniitil hacer una historia del derecho costarricense en
los dltimos 25 6 30 afios mediante la mencién de juristas —con el insalvable
pclig}*o de las injustas omisiones— o de trabajos doctrinarios, de nivel y rele-
vancia muy desiguales. Lo importante en ¢l Derecho costarricense de los dl-
timos afios, a partir de aquél que califiqué como decisivo, cs mds bicn una
dlf(_:rcme concepeion del Derecho y del método para conocerlo, explicarlo y
aplicarlo. No es mucho, pero es importante, lo que hay que decir al respecto.

Correspondié a Walter Antillén y a mi ser los primeros estudiantes de
Derecho en Italia que regresaron para ensefiar Derecho —y no otra cosa- en
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Costa Rica. El estado del Derecho italiano dc entonces s¢ ransmiuo a
nuestras cétedras, a medida que, en un plan piloto de formacién de
profesores en Italia, Francia y Espafia, el claustro universitario se llenaba
con jévenes importadores de las instituciones juridicas fundamentales de
esos sistemas europeos. Lo principal en el Derecho italiano de entonces era
lo siguiente:

1) La existencia de una nueva Constitucién republicana, que superaba el
fascismo y la monarquia y fundaba el nuevo orden social en el trabajo
y en los derechos humanos. Esa Constitucién reconocia, ademas de
los derechos subjetivos, la cxistencia de intereses legitimos como si-
tuaciones juridicas subjetivas dignas de tutela (art. 113). Sobre la dis-
tincién entre derechos ¢ intercses existia en Italia una divisién de
jurisdicciones contra o de la Administracién Piblica. En Costa Rica
no sélo no se habia legislado la distincién sino que se desconocia
como institucién juridica. Se hizo de inmediato el esfuerzo por darla
a conocer y finalmente se constitucionaliz6 por reforma consti-
tucional No. 3124 de 25 de junio de 1963, que la incorpor6 al art. 49
C. Politica y que sirvi6 de base para la fundamental Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, No. 3667 de 12 de
marzo de 1966, todavia vigente. El interés legitimo es la expeclativa
de un acto administrativo legitimo y favorable, en aquél que, por la
situacién en que se halla colocado frente a la Administracion, va a re-
cibir los efectos de ese aclo, sea directamente como su destinatario,
sea reflcjamente como fercero en competencia con el destinatario.
Hasta la reforma constitucional de 1963 y quizé todavia hasta la ley
de la justicia administrativa de 1966 —pues antes no se aplicé la re-
forma constitucional- tinicamente tenian proteccion ante ¢l Juez los
titulares de derechos subjetivos violados por la Administracién. El
avance que introdujo la presencia de los intereses legitimos como
causa de legitimacién del actor contencioso y de anulacion del acto
administrativo lesivo significé un paso enorme, pues la situacién juri-
dica mas comiin de la Administracién frente al particular es la po-
testad para dictar actos administrativos frente a los cuales o no
existen, o desaparecen los derechos subjetivos, en la medida en que
resulten incompatibles con el ejercicio —aun ilegitimo— de esas potes-
tades. No obstante que la difusién en Costa Rica de la figura del in-
terés legitimo fue obra de quicnes estudiamos en ltalia, fue Gonzalo
Retana Sandi, recién llegado de Espafia, quien propuso la reforma
constitucional y redactd el proyecto de la ley de lo contencioso-admi-
nistrativo, tomando el concepto de Espaiia, donde habia sido injertado
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a través del conocimiento de la doctrina y la jurisdiccién ad-
ministrativa italiana,

La teoria del ordenamiento juridico de Santi Romano y sus deriva-
ciones. Mds importantes que la importacién a Costa Rica de los inte-
reses legitimos fue la de concepcion ordinamenial del Derecho, a
través de la obra del gran jurista italiano Santi Romano. Antes de
1959 nadie en Costa Rica la habia mencionado jamds, por lo que mi
sorpresa fue mayuscula cuando en ese afio, ya en Ttalia, Raffale Juso
me dijo que lo dnico importante del Derecho italiano en el siglo XX
era la obra de aquel viejo maestro titulada L’Ordinamento Giuridico.
No es ¢l caso de exponer aqui los detalles de esa doctrina. Pero valga
la pena resaltar algunos rasgos decisivos. La teoria del ordenamiento
Juridico sostiene que el Derccho cs norma, por ser realidad social, or-
ganizacion social, cuya existencia da lugar automdtica y necesaria-
mente a las reglas, que reflejan y legitiman esa organizacion para
dictar el Derecho. El Derecho es la existencia de lo que Romano
llam6 “la institucién”, que podemos definir como una unidad cerrada
y permanente de accion colectiva, causa y efecto al tiempo de un or-
denamiento juridico que persigue mantener y mejorar esa unidad de
accion. El Derecho no es, entonces, la ley del Estado, sino toda regla
de organizacion y de conducta de la institucidn, ahi donde ésta exista
y aunque no sea el Estado. Asi nace la teoria de la pluralidad de los
ordenamientos juridicos, pues cada institucién, cada organizacién
social es, por el mero hecho de su existencia, un ordenamiento juri-
dico auténomo, aunque todos estén en definitiva subordinados al Es-
tado. Esto significa algo decisivo en la concepcidn del Derecho: el
Derecho es producto de la realidad social, con toda su carga de ideas,
creencias y valores, que asi se conciben como con fuerza normativa,
con capacidad creadora de Derecho. En la teoria del ordenamicnto ju-
ridico la realidad, el ser, tiene exigencias e imperativos de alcance
normativo, lo que bien podria llamarse, sin que el autor lo haya dicho
nunca, la naturaleza de la vida social organizada como fuente auté-
noma del Derecho. Esto genera dos ideas adicionales de capital im-
portancia: la existencia de una Constitucién material —fuera de la que
es oficial y decretada- que es la valoracién social favorable a ésta y
fuente de integracion e interpretacion de ésta; y las instituciones juri-
dicas, que son, en un principio, la solucién de problemas sociales ti-
picos, acorde con los datos reales de esos problemas. Para entenderlas
es necesario, ante todo, entender el tipo de problema que resuelven.
En sintesis, una especie de Derecho Natural histérico y circuns-
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tanciado, que existe s6lo para una determinada institucién social y a
la medida de las necesidades y aspiraciones de esa institucién social.
Esto mismo da la clave de la unidad del ordenamiento. Si éste es el
reflejo o el producto necesario de una institucién social, todo acto de
creacion o de aplicacién del Derecho repercute sobre la vida de la
institucién y sélo puede entenderse en relacién con ese conjunto.
Como dijo Savigni, ya antes, al aplicar una norma, se aplica, en
realidad, un ordenamiento, porque han de aplicarse no sélo todas las
normas relacionadas con ¢l problema por resolver sino, ademas, todas
las valoraciones colectivas incorporadas al sentido y finalidad de esas
normas, producto de la institucién con la que se identifican y que les
da vida. Como s¢ ve, la teoria institucional u ordinamental de Ro-
mano tiene grave peso sobre la vida y la dindmica del Derecho.
Incluye los conceptos y las funciones de la institucién social, de la
pluralidad de instituciones y ordenamientos, de la relacién entre ellos,
de 1a unida de cada ordenamiento (aun del que esta subordinado), de
la Constitucién material de cada institucién social, de las
instituciones juridicas como componentes complejos de la institucion
social y de la jerarquia de las normas, no por razén de su origen
formal (al modo como se distinguen la ley del reglamento o la
Constitucién formal de la ley) sino por su utilidad, mayor o menor,
como instrumento de solucién de un problema social tipico. Esto nos
lleva directamente a la idea de los principios generales del Derecho y
del Derecho como la sistematizacién de un conjunto de problemas
sociales y de sus remedios normativos y coactivos.

El “natutalismo” y la “jurisprudencia de intereses” como reaccion
contra el fascismo y el totalitarismo. Los valores juridicos y los prin-
cipios generales de Derecho. El amor a la exégesis, a 1a buena exé-
gesis y no a la que se basa en apuntes de clase, se nutre de una con-
fianza en la bondad de la ley, emanada en una confianza en la vo-
luntad del legislador, como agente del pueblo. La ley luce asi como la
expresion de la voluntad general de que hablé Rousseau, de quien le
vino a la ley ese valor de santidad. Y siendo asi, la ley tiene que ser
respetada como tinica expresion posible del Derecho, que ni la Admi-
nistracién ni el Juez pueden crear, porque sélo son sirvientes del le-
gislador para imponer la misma voluntad general. La ley no s6lo no
se impone a la sociedad sino que es més bien la fiel expresién de la
armonia entre una y otra, como reflejo (la ley) de las aspiraciones so-
ciales a través de su inexorable benefactor, el legislador. De aqui de-
rivé el positivismo legal, que consiste en reputar la ley como dnica
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expresion del Derecho y como no juridico lo no legislado, que asi
pertenece a la libertad del individuo. Los problemas nuevos, no pre-
vistos, no tienen solucion, salvo en contra del que la pretende, porque
se le niega, sin importar las consecuencias sociales que tal actitud de
aplicacién del Derecho genere. Hoy se sabe mejor y sabia mejor la
Italia de los afios cincuenta, hasta la fecha. El fascismo demostré
—como el nazismo en Alemania- la injusticia de la ley, formalmente
perfecta, materialmente inicua. Y la teoria institucionalista de Ro-
mano, en favor de la pluralidad de los ordenamientos juridicos, favo-
reci6 la tendencia creciente a reputar el Derecho como un conjunto de
soluciones a conflictos de intereses, formalizadas ora en la ley, ora en
la jurisprudencia o en las mismas concepciones e ideologias de turno
en el gobierno. Es decir: desde antes de la segunda guerra mundial,
pero, sobre todo, después de ésta, se entendi6 bien en Italia —y esta
concepeién domind tanto los fallos como las doctrinas— que lo que es
esencial en el Derecho no es la ley sino los llamados principios gene-
rales doctrinarios, que son las reglas de solucién de un conflicto ex-
traidas de la generalizacién de sus elementos componentes y de la
eleccién entre los diversos remedios posibles segiin un orden de va-
lores, dados fundamentalmente por la Constitucién formal y material
vigentes, pero, sobre todo, por el tipo de resultados sociales que se
quieren obtener a titulo de solucién del problema planteado. Se trata
ya no sélo de abstractos y universales principios generales de tipo
ético, comunes a todos las ramas del Derecho, como el de 1a buena fe,
el de la responsabilidad, el de la legalidad, el de la confianza en la
declaracion, sino, mucho més concretamente, de los medios técnicos
precisamente necesarios para obtener un resultado juridicamente va-
lioso o deseable como solucién a los conflictos de intereses, generales
0 particulares. Preguntamos por ejemplo: jes principio general del
negocio juridico no sélo la obligatoriedad de la declaracién dada con
plena voluntad sino, a partir de la tutela a la confianza, aun la de
aquélla dada sin esa voluntad, pero en circunstancias que la aparentan
y hacen creer en su existencia a un tercero, induciéndolo a actuar en
beneficio del declarante? Aqui es decisivo, ante los hechos del pro-
blema (declaracién no querida pero aceptada de buena fe por un ter-
cero, como si lo fuera), buscar los valores que se quieren proteger:
¢serd exclusiva o principalmente la autonomia de la voluntad que sus-
tenta la validez inicamente de lo querido; o ser también o principal-
mente la existencia del trfico negocial y, con ella, la protecci6n de la
confianza de los terceros de buena fe, que exige la obligatoriedad de
lo creido aunque no sea querido por quien lo declaré? El principio
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general, que podriamos llamar técnico, porque referido a un prob{cma
especifico y a la solucién igualmente especifica —pero no casuista—
del mismo, es la regla de que prevalece la tutela de la confianza y de
que, en consecuencia, ¢l declarante queda obligado tanto por su de-
claracién querida como lo contrario, cuando ella ha inducido una con-
ducta consecuente del tercero de buena fe que la recibi6. Y si es en el
derecho publico es lo mismo: hay una institucién municipal —porque
administra una empresa que es de una municipalidad- que sufre las
mismas directrices y regulaciones en materia presupuestaria que Ia_s
demds instituciones, no obstante que las municipalidades son consti-
tucionalmente auténomas y estdn sustraidas a tales directrices y regu-
laciones. (Es constitucional y legal la situacién de l‘a empresa muni-
cipal? Nuevamente aqui todo depende de lo necesario para conseguir
el resultado buscado o deseado: si es la proteccién total de todo lo
que es municipal, como si s¢ transmitiera a todo ello la ‘auul)noml’a
constitucional de los municipios, la situacién es inconstitucional ¢
ilegal, por violacién de la Constitucién y aplicacion indcbi@a de las
directrices y reglamentos ejecutivos, lo que serfa la formulacién de un
principio general del derccho municipal; pero si la autonomia mu-
nicipal es un régimen de excepcién a la superioridad del Poder
Ejecutivo o, en general, del Estado sobre el municipio, ha_ (_ic prote-
gerse ésta por encima de la autonomia de la empresa munlglpal., ala
que no se transmitiria la autonomia constitucional del municipio. El
principio general seria, entonces, que la autonomia constitucional del
Municipio sélo lo beneficia a éste y es intransmisible, por cxcep-
cional. Como se desprende del ejemplo, no puede llegarse a la so-
lucién del caso sino por aplicacion de un principio prcexisteqw, cuyo
contenido depende, a su vez, de una jerarquizacion de los interescs
puestos en juego por los hechos del caso. Ese principio y csa jerar-
quia dependen también de los valores confrontados y de la jerarquia
que les asigne o bien la lcy, o bien el Juez, pues el caso pucdc no
tener solucién legislada y prevista. Bien se comprende la diversa so-
lucién que los casos expuestos tendrian en una interpretacion mera-
mente positiva de la ley: para empezar, se rechazaria la demanda no
fundada en ella, por ejemplo: la del tercero que se atuvo a la decla-
racién no querida, porque la ley sélo prevé ésta; o la de le_l empresa
municipal que quiere liberarse de la Autoridad Presupuestaria, porque
la ley de ésta no la excluye expresamente de su aplicacién. En ambos
casos, se estarfa violando el “espiritu de la ley” si éste llevara, en
virtud de los valores del sistema y del tipo de conflicto planteado, a la
respuesta inversa, en tutcla de la confianza y de la autonomia mu-
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nicipal, respectivamente. Pero, sobre todo, y esto es lo mds im-
portante, se estaria decidiendo mecénicamente con base en el texto y
la letra de la ley y haciendo caso omiso del tipo de problema y del
tipo de intereses sociales afectados, no obstante la eventual
inconveniencia o injusticia de la solucién legislativa. El asunto iria
més alld: al atenerse a la ley, aun sistematicamente interpretada, sin
considerar el tipo de problema y el fin que el ordenamiento debe
perseguir frente al mismo, en funcién de sus valores y principios
generales, se omitiria igualmente la identificacién y la formulacién de
estos iltimos, que, sin embargo, son el origen y el fundamento de
validez dc la ley en cuestién. Es decir: se estaria matando la doctrina
legal, que no es otra cosa que la identificacién y correlacién entre los
valores que presiden una institucién juridica —como solucién a un
tipo determinado de conflicto- y los medios técnicos para resolverlo
en la forma mds justa y econémica, mediante la formulacién
precisamente de principios generales para ese tipo de caso o de
conflicto.

Todo esto conduce a una importante conclusién: el positivismo
legalista, que agota en la ley la fuente no sélo formal sino material y
de conocimiento del Derccho, identificindolos, ha venido a ser
sustituido necesaria e incvitablemente, mas bien dirfamos justamente,
por una jurisprudencia o bien jusnaturalista, que cree en el valor
normativo de la realidad frente al poder piiblico en el enfoque y
solucién de los problemas sociales, dentro de un dambito histérico de-
terminado; o bien por la llamada jurisprudencia de intereses, que cree
en la reduccién del Derecho a intereses, entendidos como necesidades
sociales y remedios satisfactorios, y en los intereses no sélo como
objeto de regulacién juridica sino también como criterio inspirador de
esa misma regulacién, como principios generales de Derecho que
enmarcan o determinan las disposiciones juridicas.

Es de notar que, en ambos enfoques, resulta imposible abandonar
a la realidad casuista la formulaci6n de los problemas y su solucién,
porque resulta imperativo reducir los conflictos a tipos y los remedios
a principios generales. Aqui nace la necesidad de una doctrina
g.eneral tanto de unos como de otros, que tiene que operar por conclu-
siones que se apoyen mutuamente, en funcién de metas y de valores.
El conjunto de esas conclusiones tipicas para los problemas sociales y
su solucién, ordenado y correlacionado en funcién de un todo
vivicple. que es el organismo social que padece esos problemas y
mantiene sus valores fundamentales, principalmente expresados en la
Constitucién formal y en la Constitucién material, es lo que puede
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llamarse o bien un ordenamiento, si s¢ trata de la realidad social de
indole normativa; o bien un sistema juridico, si se trata del
conocimiento de esa realidad. He aqui como, a partir de la teoria
institucional del Derecho y pasando por la muerte del positivismo
legalista hasta llegar al jusnaturalismo historicista 0 a la jurispru-
dencia de intereses, se ha cerrado un circulo juridico, dentro del cual
se inscriben tres entidades fundamentales: un ordenamiento juridico
global y unitario; un conjunto de instituciones, relativas a problemas
concretos de la sociedad que sustenta ese ordenamiento, para la cual
éste existe; y los principios generales de derecho, mds o menos
importantes segiin su grado de generalidad, pero posibles tanto para
el ordenamienio como un todo, como fundamento mismo de su
Constitucién material y formal, cuanto para partes de su entramado
normativo, que son precisamente las instituciones juridicas, de las
cuales vienen a ser sintesis y fundamento rector. El naturalismo o la
jurisprudencia de intereses, sin embargo, no son capaces, como tales,
de llegar al problema juridico concreto, al del hombre de carnc y
hueso. Surge, ahora, el derivado natural de estos enfoques, que es el
método de aplicacién del Derecho al caso concreto.

Pero antes de comentarlo, una breve alusion a dos instituciones
centrales del Derecho italiano que también han tenido decisiva
influencia sobre el costarricense de iltima hora. Nos referimos a las
instituciones fundamentales constituidas por el negocio juridico y por
el acto (provvedimento) administrativo.

El negocio juridico y el acto administrativo. No se trata de hacer aqui
una teoria, ni siquiera elemental, de ambos fenémenos de la dindmica
juridica, en cuanto ambos son creadores de Derecho singular. Se trata
simplemente de apuntar a la existencia de ellos como condensacion
de la doctrina de los intcreses en cuanto fin y regla del Derecho,
predominante hoy en Italia.

Su teoria no necesariamente es italiana y probablemente es ale-
mana, como los mismos juristas italianos lo confiesan. Pero en Ale-
mania es parte mas bien de lo que —anticipando conceptos— podria
llamarse un enfoque axiomdtico y conceptualista del Derecho, como
expresion de la corriente juridica que alld s¢ llamé pandectista, con
pretensiones de encerrar todo ¢l Derecho en un sistema I6gico deduc-
tivo de conceplos, no necesariamente vinculados a los problemas que
se tratan de resolver; en tanto que en Italia ambos fendmenos son la
institucién central de lo que podria llamarse el “realismo italiano”
actual en el estudio del Derecho. En todo caso, la importacién de
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estas dos instituciones centrales se hizo de Italia, no de Alemania
naturalmente con total prescindencia de Francia, donde no tienen dci
todo cabida. Si hay algo que llama la atencién a los estudiosos del
Dcrccpo‘privado es la ausencia de una teoria general del acto o
negocio _!un‘dico en Francia y, todavia més al publicista, la casi total
ignorancia en Francia de una teoria del acto administrativo, con muy
leves aunque significativas excepciones, como la reciente obra sobre
e'l tema de Devolve, que padece la limitacién fundamental de estar
;"lgldmdnemc centrada sobre la jurisprudencia del Conseil d’ Etat, en
ugar de partir del problema o de la necesi orrespondi
doctrina trata de rcfolvcr. A iy
El negocio juridico es un acto de voluntad dirigido a producir
cfcclqs de derecho y capaz para hacerlo a la medida de lo querido,
por Q1sposicién del ordenamiento. Se trata de una programacién df;
los mtgrcscs privados, que se autoregulan, sea unilateralmente (en
beneficio de terceros), sea por acuerdo, principalmente a través de la
!-igl'.lrf'l del contrato, en el campo patrimonial. Sin embargo, el negocio
juridico es institucién mucho més amplia que el contrato y abarca no
s6lo actos unilaterales patrimoniales (como el testamento o la
conccsi:_fm inter vivos de beneficios patrimoniales), sino también los
no patflmoniales (como las adopciones, las renuncias a derechos
disponibles, etc.). Su importancia juridico-técnica es la siguiente:
supone que la autonomia o capacidad de la voluntad privada para
autoregularse es juridicamente valiosa y tutelable, salvo limitaciones
de_ orden piblico, por lo que es el principal origen de reglas para
sujetos privados, con aplicacién preferente a aquellas del ordena-
m}erl_to (llamadas supletorias o dispositivas) que no expresan el orden
publ‘aco imperativo. De este modo, la teorfa del negocio juridico es la
teoria del hecho causal de efectos juridicos mas universal y eficiente
para la satisfaccién de necesidades del sujeto en el Derecho privado
Su estudio y principios son la parte fundamental de éste, conjun-
tamente con el de las relaciones juridicas que crea, como reconoci-
miento del Derecho a su virtud generadora de reglas para los mismos
sujetos que las crean. Y, naturalmente, es éste el reino casi ilimitado
de la jurisprudencia de los intereses, pues toda la teoria del negocio se
reduce a identificar los que son prevalente por virtud de su regulacion
dem.ro del marco del orden piiblico. El negocio es la expresion
méxima de la libertad privada con efectos juridicos sobre sus partes, a
medida de sus intereses. ,
.Comrapuesta viene, como es natural, la idea del acto adminis-
trativo, expresion de discrecionalidad, no de libertad, de la Adminis-
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tracion, necesariamente sujeta al principio de legalidad, que impone
una regulacién minima de los elementos materiales del acto para re-
putarlo legitimo. No hay aqui tutela de la voluntad del agente, que
actda por y para la Administracion, sino mas bien un hecho juridico,
consistente en la declaracién de voluntad con todos los requisitos ex-
ternos exigidos por la ley para producir efecto, aunque internamente
esa voluntad no exista o esté gravemente viciada. Lo que requiere el
negocio no es la voluntad del efecto sino la declaracién para causarlo,
en funcién de un interés piiblico impuesto por el ordenamiento a la
Administracién y, por su medio, al funcionario agente. La discrecio-
nalidad es la potestad para configurar los elementos materiales del
acto-motivo y contenido, pero sobre todo el motivo- no determinados
por la ley, mediante una eleccién que se considere justa, légica y con-
veniente dentro de la circunstancia, respecto de un fin que si impone
el ordenamiento. Y aqui, al igual que con el negocio juridico, la teoria
del acto es la de los principios generales que regulan la existencia y el
ejercicio de la discrecionalidad por la Administracién, dentro del
marco de la ley que le otorga esa potestad y de la situacion de hecho
que provoca ese ejercicio. Alrededor del acto y de la discrecionalidad
se hilan todos los principios fundamentales de la conducta adminis-
trativa propiamente publica y distinta de la que es privada, también al
alcance de la Administracién. Un principio surge como el decisivo y
fundamental, el de legalidad, que ha de entenderse no sélo como la
necesidad de una ley que autorice el acto administrativo in abstracto,
sino, ademds, como la necesidad de la procedencia del acto in con-
creto, dentro de la circunstancia, sggin una potestad singular nacida
de los hechos, en relacién con los cuales el acto debe ser, si no nece-
sario, al menos posible y reunir aquellas notas de justicia, proporcio-
nalidad, racionalidad y conveniencia.

Ninguna ciencia juridica del mundo latino ha desarrollado ambas
doctrinas con el grado de detalle, coherencia y racionalidad de la
doctrina italiana. Su importacién a Costa Rica ha sido decisiva para
una comprensién mejor de los dos polos de todo ordenamiento: la
autoridad frente a la libertad en el derecho piiblico y la libertad frente
a la ley (no frente a la autoridad concreta) del Estado, en el derecho
privado. ;Se habrd exagerado el conceptualismo en el cultivo de
ambas teorias centrales del Derecho? No pocos incriminan la doctrina
italiana con el pecado de un logicismo exasperante y alejado de la
realidad, presente en algunos de sus mds grandes juristas —segiin estos
detractores— como Giannini en el Derecho piblico, Pugliatti en el
privado o Camnelutti en el procesal. ;Serd cierta la imputacién?
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El problema del método de conocimiento y exposicién del Derecho:
el Derecho como juicio y el Derecho como remedio. Esto viene ya
anticipado. Ante un problema juridico es necesario formular una nor-
ma que lo resuclva imperativamente. Pero esta norma puede estar
més 0 menos cerca, o lejos, del problema que trata de resolver, segun
su origen. Si el origen de la norma aplicable es el problema, éste con-
figura directamente su contenido y alcance; si es otra norma, ésta
sirve de diafragma y causa necesariamente un desfasamiento entre el
problema y su remedio normativo. El asunto se complica por doble
razén: primero, porque el Derecho, incluso el casuista, supone
siempre la realizacién de valores contenidos en los hechos, que tienen
fuerza normativa propia, segiin lo descubrié y explicé acertadamente
Santi Romano. Estos valores tienen vocacién de universalidad, en
cuanto normalmente exigen expresién a través de principios gene-
rales, como también antes se apunt§, cuya formulacién y conoci-
miento son necesarios para la solucién del caso concreto. Este iden-
tifica inicialmente un valor y el valor un principio general, que es el
fundamento de la posible solucién. De modo que todo Derecho, aun
el més préximo al problema del caso, opera primero distancidndose
de éste para recoger los imperativos del valor que debe utilizarse en
su solucién prictica, mediante la formulacién de un principio general,
que sirve de paso inicial en un camino de regreso a los hechos con-
cretos, segin reglas cada vez més préximas a ellos, hasta desembocar
en el fallo del Juez; esos pasos intermedios son, a su vez, otras reglas
de dmbito progresivamente reducido, expresiones del principio ge-
neral en relacién con un circulo de hechos y necesidades también pro-
gresivamente determinados. Ahora bien: una segunda complicacion
surge porque el jurista puede encontrarse —y normalmente ello
ocurre— ante un dilema clave: o bien busca la aplicacién més breve y
sencilla del principio general al caso, para lo cual se mantiene dentro
de los limites que le imponen los hechos y caracteristicas del mismo
y, concretamente, la necesidad que trata de satisfacerse; o bien puede
convertir el principio general en la premisa mayor de un silogismo y
hacer deducciones y concreciones I6gicas a partir de esa base, hasta
liegar al caso concreto sin tomarlo en cuenta, como si lo importante
fuese la coherencia con el principio y no la satisfaccién de la nece-
sidad creada por los hechos, sea en abstracto (a nivel de legislador),
sea en concreto (a nivel de juez o de administrador). Estos son los en-
foques que suelen llamarse —md4s bien como métodos— t6pico o pro-
blemdtico, y l6gico o axiomitico del Derecho. Su cambiante predo-
minio gobierna toda la historia del Derecho. Su confrontacién més
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reciente y aguda ha ocurrido en Europa en la lucha entre l_a_ juris-
prudencia de conceptos y la de intereses, con vuelco§ decisivos e
inesperados en favor de una y de otra durante el iltimo siglo.

No podemos decir que en Italia haya predominado ninguno de los
dos, como tampoco en Costa Rica. Creemos, sin embargo, que la ol?-
jecién de conceptualismo excesivo contra algunos dcl los ms_is emi-
nentes juristas italianos de la segunda mitad de este siglo, principal-
mente contra Giannini en el derecho piblico y contra Pugliatti en el
privado, carece totalmente de base. Hay, si, conceptualismo dc?nso en
ellos, pero no por abuso del método deductivo, sino por uso mtt_anso
del anlisis descriptivo y estimativo en el conocimiento de la reahda'd
juridica, que ellos reputan integrada, dentro de una conccpt_:ién ins_u-
tucionalista, no sélo por las normas sino por la organizacion social
que las crea y aplica, con todo su repertorio de necesidades y de
valores. _

Lo importante y decisivo es que los que hemos estudiado en
Italia hemos venido a ensefiar alguno de los dos métodos o los dos,
aunque, en mi concepto, mucho mas el l6gico o axiomético que el t6-
pico o problemitico, que, en mi opinién, debe llevarse dccnslfra-
mente en su favor la disputa asi empefiada. Aparte de tomar partido
en ella, lo importante es sefialar que, principalmente como conse-
cuencia de los aportes antes descritos de la cultura juridica italiana, la
coslarricense cambid radicalmente a partir de 1959, porque entonces
se inicid la ensefianza y la concepcién del derecho como una ordena-
cién de problemas o de juicios imperativos, pero en ambos casos con
una clara conciencia de la necesidad del sistema, que sélo a través de
conceptos puede construirse. En otras palabras: es desde entonces que
en Costa Rica se ensefia, se investiga y se aplica el derecho como un
sistema de conceptos, que tiende a sintetizar y resolver los diversos
tipos de problemas y de necesidades de nuestra sociedad, a través de
reglas cuyo contenido y alcance depende fundamentalmente de esos
conceptos y no del texto de las leyes, aunque obviamente tomandolas
en cuenta y sin necesaria discrepancia de ellas. Esos conceptos son

reflejos de otros y todos forman un conjunto unitario visto dcsc‘le el
angulo de los valores y los principios generales del ordenamiento
como un todo y de cada tipo de problema en particular. Lo que cam-
bia, segiin el enfoque tépico o axiomdtico, es el principio de reduc-
cién del ordenamiento a unidad, que es la observacién del problema
para formular la norma con apego a los valores sugeridos 0 impuestos
por los hechos de ese problema, una vez éste tipiﬁcadp, en el método
tépico; o la coherencia del silogismo a partir del principio general,
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con vista de hipétesis abstractas cada vez mas reducidas, segin las
leyes propias del pensamiento o de la norma como juicio, no segiin
los datos del problema real e hist6rico planteado, en el método
axiomadtico. Pero siempre es el Derecho un sistema normativo con-
ceptual, superior a la ley, que es sélo su expresién accidental y que
sirve al principio general como medio o instrumento para la realiza-
cién de valores sociales. En iiltimo término, el texto normativo que
contradiga la norma que el ordenamiento intenta expresar por su me-
dio se aplicara en la medida en que no exista la contradiccién o podra
sustituirse por el que se adapta a esa norma a nivel de aplicacién del
Derecho, siempre que se entienda que éste consisie, entonces, no en
una creacion libre y casuista, al hilo de las emociones del intérprete o
de la autoridad encargada de aplicarlo, sino precisamente en un con-
junto de principios correlacionados con problemas, desglosados y je-
rarquizados a partir de la realidad tépica de éstos, en una jerarquia
material segiin su mayor 0 menor generalidad, aparte de su jerarquia
formal segiin el orden constitucional de las fuentes.

No queremos concluir sin tomar abiertamente partido por una
concepcién del Derecho como arsenal de remedios para los grandes
conflictos de intereses sociales, cuyo conocimiento y sistematizacién
s6lo pueden hacerse a través de las guias que para esos remedios su-
giera 0 imponga el tipo de problemas en cuestion. Remedios, que, por
eso mismo, s6lo puede sistematizarse por esferas reducidas de esos
pmblmas y dentro del 4mbito de los principios e instituciones espe-
cializados que los contemplan, sin pretender abarcar la totalidad del
Derecho a través de uno o pocos principios privilegiados, origen de
todo lo juridico.

Una obra ya no tan reciente de un autor alemén, Theodor Wiveg,
Topica y Jurisprudencia, Taurus, Madrid, pag. 129, enuncia los tres
postulados fundamentales de esta forma de entender y aplicar el De-
recho, diciendo:

1. “La estructura total de la jurisprudencia solamente se puede
determinar desde el problema;

2. Las partes integrantes de la jurisprudencia, sus conceptos y
proposiciones, tienen que quedar ligadas de un modo especifico
con el problema y sélo pueden ser comprendidas desde é1;

3. Los conceptos y las proposiciones de la jurisprudencia sélo
p}lcdcn ser utilizados en una implicaci6on que conserve su
vinculacién con el problema. Cualquiera otra es preciso evitarla”,
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Conclusién: el Derecho como sistema de conceptos, principios e ins-
tituciones, es el cambio fundamental. Se desprende de todo lo an-
terior cu4l es, para mfi, el cambio més importante sobrevenido al De-
recho costarricense en los tiltimos treinta afios: hemos abandonado el
positivismo juridico para incorporarnos a una concepcién del De-
recho como sistema de conceptos, de principios y de instituciones,
del cual la ley es condensacién o fenémeno, pero no centro ni funda-
mento. Esto se enuncia pricticamente diciendo que lo importante
para conocer el Derecho no es leer los Cédigos —que también hay que
leer cuidadosamente— sino los tratados y doctrinas que explican no su
texto, 0 no s6lo su texto, sino el tipo de problemas, intereses y valores
propios de la materia y el tipo de satisfaccién y realizacion, inspi-
radas por aquella realidad social e institucional problemética, que el
Derecho les da a través de instituciones y principios generales de De-
recho. Es el cambio del Derecho, como haz de leyes sueltas y llenas
de trucos y artilugios gramaticales, al Derecho como sistema de
reglas fundadas en los valores de justicia, racionalidad y economia.
Es el salto de la penuria a la grandeza del pensamiento juridico.

El aporte europeo y latinoamericano. Ese cambio fundamental, cum-
plido hoy a través de estudios y publicaciones de muy desigual valor,
se debe en gran parte a Italia, pero no unicamente a Italia, Francia,
Espafia y Latinoamérica —a través de su doctrina— han contribuido no-
tablemente también a su dspera consolidacién en Costa Rica, donde la
mayoria de los abogados que no son profesores no la entienden to-
davia y donde la mayoria de los profesores que en un tiempo fueron
sus principales protagonistas y agentes de cambio se han dedicado
hoy intensamente al quehacer profesional, sin grandes compromisos
académicos. Paradéjicamente es Costa Rica el pais que menos ha
contribuido a que ese cambio material y formal del nuevo Derecho
costarricense tenga aqui casa y dé buenos hijos. El corazon de la re-
forma académica-juridica estuvo en el programa de formacién de pro-
fesores en Europa, que empez6 en 1966, después de una labor prepa-
ratoria de varios afios, anticipado por el cambio de métodos y textos
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, donde,
desde mucho antes, se habia hecho obligatoria la lectura del italiano y
del francés. De 1966 a 1980 se doctoraron cincuenta y pico de profe-
sores nuevos en Europa, principalmente en Italia. De ahi salieron no
s6lo los nuevos catedraticos de la Facultad —que entonces era la dnica
de Derecho en el pafs— sino también los tinicos colaboradores de las
Revistas Juridicas actuales, todas posteriores a 1963. Esperamos que
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sigan siendo quienes las mantienen todavia. Sin embargo, todo em-
pez6 a morir, con grave retroceso, cuando la ineptitud académica
inicié las maniobras contra aquel ilustre plan hasta destruirlo, por
mano de varios Decanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, que cargan con esa histérica y gravisima respon-
sabilidad. Desde 1980 el plan est suspendido y nuevamente hay una
seria desproporcién entre ¢l nimero de estudiantes y el de profesores
especializados en su ramo, fuente de toda clase de empirismos. Es
Costa Rica quien ha deshecho lo que hicieron italianos, franceses y
espafioles, con mucho menos amor por el derecho nacional que el que
éstos le han dado desde sus cétedras extranjeras, fuente de luz para
nuestros becarios. Porque, en efecto, Francia y Espafia han dado tam-
bién importantes aportes a la cultura juridica de la Costa Rica re-
ciente. Todavia més: mientras el aporte de Italia ha sido casi todo
académico y de concepciones juridicas, el aporte de Espafia, por
ejemplo, ha sido positivo y muy fecundo a nivel de instituciones le-
gisladas, como veremos de inmediato.

Para empezar debe decirse que también hay varios profesores
costarricenses formados en Francia y en Espafia, que han aportado
sus luces.

Innecesario resulta exaltar el aporte de Francia, que més que ge-
neroso es obligatorio y obligado. Todo nuestro Derecho legislado
—tanto piblico como privado— debe mucho a sus instituciones y, en el
caso del Derecho Piblico, a su excelente jurisprudencia. Aunque
Francia no ha acompafiado a Italia en toda su larga penetracion re-
ciente dentro del derecho nacional, siempre han sido su Derecho Po-
sitivo y su doctrina juridica ejemplos de sistema claro y ordenado, en
mucho mayor grado —desde este 4dngulo- que el propio del Derecho
italiano. Esta deuda con el Derecho francés nunca ha sido pagada y,
por fortuna, aumenta con los afios.

A Espaiia debemos casi literalmente la actual y capital Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que es muy pa-
recida a la espafiola sobre lo mismo de 1956. Esta ley consolida el in-
greso de los intereses legitimos en el ordenamiento costarricense,
pues ahi son pivote de la legitimacién y de las pretensiones de mera
anulacion. Esta ley ha tenido importante complemento en otra que
creé el Tribunal Superior de lo Contencioso- Administrativo, el cual
ha venido a especializar el conocimiento de las apelaciones en esa
materia.

Se ha dictado un Cédigo Municipal nuevo, que se limita a muy
POCoO como innovacién y a casi ninguna de importancia. Se expeditan
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ahf los tramites y procedimientos municipales, pero se reafirman los
vicios fundamentales del orden local en Costa Rica: el sistema electo-
ral para elegir los regidores y el cardcter absoluto de la autonomia
municipal, que sélo dafios ha causado en Costa Rica. Este es un Cédi-
g0 nuevo, pero no es, en absoluto, una reforma sustancial del régimen
municipal. El Cédigo es criollo y doméstico y parece no tener fuentes
materiales extranjeras.

Argentina le ha dado a Costa Rica su nuevo Cédigo de Procedi-
mientos Penales, casi copia del de la Provincia de Cérdoba;
Latinoamérica su nuevo Cédigo Penal, de la matriz del Cédigo Penal
Tipo Latino-americano.

Y los tres paises, Italia, Francia y Espafia, en ese orden, han ins-
pirado la Ley General de Administracion Publica, columna vertebral
de nuestro Derecho Administrativo material o sustantivo.

Italia ha inspirado el régimen de la nueva jurisdiccion agraria,
con reconocimiento pleno de la funcién social de la propiedad rural y
agricola en general.

Sorpresivamente, en el Derecho Civil ha habido una fuerte revo-
lucién doctrinal —debida sobre todo a las ensefianzas de Pugliatti y
Falzea— que ha cambiado totalmente el sistema y el método de ense-
fianza del mismo, tipico ejemplo de toda la evolucién antes descrita,
sin que, pese a ello, s¢ hayan producido cambios positivos de impor-
tancia. El Cédigo Civil sigue el mismo de 1888, con muy pocas va-
riantes, y se ha dictado un Cédigo de Comercio que nacio viejo y ca-
duco, sin aporte ninguno de valor técnico o cientifico. Los doctrinis-
tas posteriores —que han hecho sustanciales contribuciones cientificas
en numerosos articulos— no han logrado derogar ni reformar esta po-
bre coleccién de leyes comerciales que es nuestro actual Cédigo de
Comercio.

En el campo del Derecho Privado el cambio legislativo mas
notable ha sido la introduccién de un Titulo Preliminar del Codigo
Civil, que contiene importantes innovaciones y que estd inspirado
claramente en el titulo correspondiente del Cédigo Civil Espafiol, de

1983. En este Titulo Preliminar merece destacarse el reconocimiento
de los principios generales de Derecho como fuente supletoria y de
interpretacion del ordenamiento escrito en leyes, 1o que, sin embargo,
es un paso atrés. Pues, en efecto, el art. 7.1 y 3 de la Ley General de
Administracién Piblica igualmente los consagrd, desde 1978, pero
también como fuente auténoma y eventualmente superior al de la
misma ley cuando se trata de principios constitucionales, diciendo
sibilina pero significativamente que:
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“Las normas no escritas (entre las que cuentan los Principios Ge-
nerales del Derecho) prevalecerdn sobre las escritas de grado
inferior”.

Contiene cste Titulo Preliminar una consagracién de la interpre-
tacién teleolégica del Derecho, al disponer su art. 10 que las normas
se entenderan “atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de ellas™; y se consagra también la equidad como fuente de interpre-
tacién del derecho privado y de integracién solamente cuando otra
ley expresamente lo permita, segin lo prevé el art. 11 ibidem.

Sorpresivamente, el art. 14 de este Titulo constituye al Cédigo
Civil en norma supletoria de todas las demas del ordenamiento, lo
que s6lo puede entenderse y aceplarse si asi es en ausencia total no
s6lo de norma escrita sino también no escrita propia del ramo del De-
recho que se quiere acabalar o rellenar.

Finalmente, este Titulo recoge la doctrina del abuso del Derecho
y del principio de la buena fe en la aplicacién de las normas, lo que
revela el tinte no positivista, sino impregnado de valores trascen-
dentes, de la reforma en cuestién.

A la luz de las nucvas concepciones se preparan nuevas reformas
de importancia: un nuevo Cédigo Procesal Civil; una nueva ley Orgé-
nica de la Jurisdiccién Constitucional, que pretende una reforma total
de los procesos de amparo, de hdbeas corpus y de inconstitucio-
nalidad; y una reforma total de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, convertiéndola en declarativa y condenatoria —con abandono
de su actual funcién meramente anulatoria o de condenacién a indem-
nizaciones pecuniarias —sobre la base del llamado juicio de ottem-
peranza de los italianos.

Cambios importantes de la legislacién y las instituciones ha habido,
COmo se ve.

Fruto durable de todo el cambio importado han sido las dos
principales Revistas juridicas del pafs, la de Ciencias Juridicas de la
Universidad de Costa Rica, cuyos 25 afios celebramos hoy, dirigida por
quien les habla durante los doce primeros afios de su vida, los rudos ya
menudo frustratorios, y después y hasta la fecha, en forma acuciosa y tenaz,
por Jorge Enrique Romero; y la Revista del Poder Judicial, dirigida desde su
primer niimero hasta ahora, en forma inteligente y fecunda por Victor Pérez,
uno entre los mejores juristas —y no s6lo privatistas— del pais.

La funcién de pulmén juridico que estas Revistas han cumplido ha
sido decisiva para la marcha de las reformas académicas, que, si son buenas,
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siempre han de traducirse en publicaciones. Son! cleSarias porque
estariamos condenados a continuar construyendo nuestro Derecho desde
afuera, con base en textos y libros extranjeros, sin el indispensable aporte
doctrinario nacional, dnico capaz de unir al conocimiento del Derecho Com-
parado, el de las urgencias, de las fallas y el del nivel técnico nacionales.

Pero preocupa intensamente el estado de postracién de las Facultades
de Derecho, que ahora son varias, y todas llenas de problemas por la f.al_ta de
un cuerpo suficiente de profesores especializados, que sepa transmitir los
rasgos esenciales de la reforma emprendida en 1959, a la luz de aquella
nueva concepcion del Derecho y de sus métodos. .

El fenémeno es realmente frustratorio: con la decadencia de las
Facultades ha sobrevenido la de la jurisprudencia. Hoy la jurisprudencia_—al
menos en los primeros niveles— es menos buena que hace veinte 0 Fremta
anos. El nivel del abogado, sobre todo el de sus inquietudes y curiosidades
intelectuales, pareciera més bajo que nunca.

La pregunta es: ;vamos a volver a los apuntes de clase?

La salvacién estd en una regeneracion de las Facultades, en la vuelta
al programa de formacién de profesores, en la importacién de visitantes
ilustres, que galvanicen y conmuevan la pereza reinante. Y estd, sobre todo,
en un humilde reconocimiento a la decadencia y postracién actuales, tanto
mas agudas cuanto més fecunda e incitante fue aquella onda de luz y de
asombro que nos vino tardiamente de Europa. Saltemos nuevamente a la
luz.

Quedan brasas y puede hacerse tarde para encender otra vez el fuego
del espiritu. Hagamoslo ahora, porque la curiosidad intelectual, como el
amor, es fragil, y muere con el ocio y la frustracion.

31



