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io y aprendizaje del derecho —como es de todos
en sus entrafias una trilogia de situaciones indi-
si en sus proporciones tripartitas se desbalancearan,
perjuicio para la formacién del abogado.

ra de ellas —pero no en importancia porque todas
— es puramente el conocimiento de la doctrina ju-
o de la ley y la labor continua de la jurisprudencia;
; la practica ante estrados de esas ensefianzas, o sea
| abogado en la aplicacién al caso concreto y en de-
s conocimientos tedricos. Finalmente, la labor de inves-
“conocimiento de la ley en sus propias fuentes, las
ue le dieron origen, las interpretaciones que ha su-
ibunales en diversas épocas, el ambiente histérico
seria el tercer punto de la trilogia, y de este punto
podria llegarse hasta la contestacién de la pregunta
de por qué se dio tal ley o norma juridica en tal
6rica particular.

)l estudio de la ley, de la doctrina juridica y de la juris-
‘toma un ambito exagerado, como producto tendremos
atico, fundamentalmente doctrinal, desapegado a la
1 profesién y del ambiente histérico en que el derecho
uel abogado que tiene como idea directriz de su
erronea en su totalidad— que el derecho es un pro-
0, un combinado intelectual nacido en la probeta
como la elucubracién del genio juridico; si acaso
e el descomedimiento en la ensefianza del derecho se
lado de la practica, con abandono de la doctrina y la
poniendo solamente los ojos en esa desnuda préc-
ho, tomando en cuenta lo que dice la ley y nada
e ella, caeremos, si es con suerte, en que se nos llame
08 tratadistas de mediados del siglo pasado en Espaia,
a -ﬁ'uctiferos_“précticos”, pero si no tenemos genio para
cual es lugar comin, vendremos a caer en pecado bas-
, O sea, el que se nos considere simplemente “codi-
€ro también el pecado de exceso puede darse en cuanto
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a la tercera condicién de la ensefianza del derecho: la in.vestigaciﬁnh_
Esta es tarea tan apasionante que puede desviarnos, si enfocap,
el problema desde la pura profesion de abogado litigante o traty,

dista, hacia los planos de la historia, y todavia podriamos llegg, B

mucho més allé si quisiéramos hacernos preguntas hondas’en Cuantg
al por qué y la razén de ser del derecho, desembocariamos, sin
mayor problema, en el sendero de la filosofia del derecho o de la
filosofia de la historia.

El justo balance de las tres situaciones crea el jurista!, perg
hoy, permitaseme enfocar unicamente la wltima de ellas: dmbitq
de la investigacién en la ensefianza del derecho, referida a la histg.
ria del derecho costarricense.

La vida del abogado no se desarrolla siempre dentro de la in-
vestigacién tranquila, sosegada, cientifica del erudito o del historia-
dor, sino la combativa para planear una batalla, batalla al fin y
al cabo, aunque ésta se desarrolle con tinta y papel sellado. ;Qué
otra cosa no hacemos, sino investigar, cuando buscamos un articulo
en algin cédigo o en una ley para encontrar solucién al caso que
tenemos entre manos? Al indagar qué opiniones emitieron los dipu-
tados a la Asamblea Legislativa cuando consideraban un proyecto
de ley, para tratar de elucidar sus alcances, hacemos también inv?s—
tigacién. Investigacién hacemos también cuando leemos sentencias
de casaci6bn —nuestra jurisprudencia fundamental—, para saber
qué cosa han entendido los tribunales acerca de una determinada
norma juridica.

Todas estas son formas de hacer derecho y muchas més que
se podrian enumerar, son investigacién, pero hoy hablaremos de .la
investigacién del derecho desde el plano puramente de su histona
Al fin y al cabo, a quien padece de achaques histéricos, y por und
serie de situaciones personales vino a desembocar en ser abogado, ¢
justo que se le permita armonizar su tendencia subjetiva con fﬂ
profesién objetiva, o sea, concluir como sintesis, en la investigacio?
de la historia del derecho.

Al hacer investigacién histérica encontraremos clara la tensio?
entre el presente y el futuro entablada en relacién con el pasad®
La verdadera causa, entonces, es algo més profundo y ha de bu¥
carse en la naturaleza del hombre y del universo. Tritase de al_gf'
que, segin me parece, fue reconocido por Heréclito cuando escribi®”
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:onda es la justicia”, lo cual creo que significa que toda
" foda creacion, si ha de persistir, debe avanzar sin detenerse
el cambio, es decir, que en cierto sentido, el futuro siempre
‘en guerra con el presente y con el pasado. Por otra parte,
pasado ha de conservarse y perdurar de algin modo atn
cambio. De otro modo, la existencia seria una serie de sucesos
quos que no guardan relacién entre si, y a los que no
,-jiercibir ni comprender, porque no debemos olvidar, ni por
ento, que nuestra historia es la historia de nuestra alma,
oria del alma humana es la historia del mundo.

~ Primero que todo hay que hacerse a la idea de que toda
r de investigacion histérica es un trabajo lento. Es el trabajo
ite de recoleccién de datos, que nos conduce a una gran tarea
a fabulosa meta: la reconstruccién en el presente de los
5 de los tiempos pasados. Siempre dejamos en el atrds, en
0, partes de nuestra vida y partes de la vida de los otros.
es de vida perdidas en el pretérito del ayer se entremez-
confunden unas con las otras, y eso viene a ser, en primer
nuestra historia y la historia de los demds, o sea, la histo-
todos nosotros. Todo lo bueno, lo malo y las esperanzas
uno de nosotros se encuentra en la historia, y dentro de
1a es en el derecho donde més claro oimos y detectamos
raciones de la humanidad, del hombre de carne y hueso,
tenden hacerse o se han hecho en algunos casos una rea-
Be alli que la investigacién de la historia del derecho nos
doble cuadro apasionante: por un lado, lo que fue en verdad,
historia, y por otro, la mayoria de las veces, lo que el
querido que sea, que se nota en sus legislaciones.

~ Toda obra de investigacién, en sintesis, puede dividirse en
%M sectores que se compaginan: primero, la investigacién
3 ¥, segundo, la interpretacion de los mismos. Casi que
deml‘se que ambas se confunden en algunos casos, pero eso
de capacidad y preparacién del investigador,

._u..Tomemos el primer punto, la investigacion de los hechos

95, y dentro de ellos, los que ahora nos interesan funda-
mente, la investigacién de los hechos histérico-juridicos y,
0, ya no tanto la investigacién, sino el descubrimiento de
2 de nuestro propio derecho costarricense.
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Para muestra un botén: del Cédigo Napoleén se conoce hagg,
sus mds intimos detalles, hasta situaciones personales del empe
dor que se reflejaron en la redaccién de un determinado artjoy -
de ese Cédigo; en cambio, de nuestro Cédigo Civil, el emitid, o
1888, o lo que resta de él, luego que se le han dado algunos Man,
doblazos casi a mansalva sacdndole inmensos trozos, no sabemns'f
casi nada, o mejor dicho, de las reuniones de su comisién codif,
cadora, no se conoce absolutamente nada.

Sin embargo, esta situacién, en lugar de ser negativa, dehg
convertirse para nosotros en aliciente, en esperanza, como quiey
ante la fragosidad de una selva tropical impenetrable, se parara 5
contemplarla desde la llanura de suave césped que la circunda, y
no se decidiera, machete en mano, a adentrarse en esa selva, te.
niendo la fe segura de que en su interior, dificil de alcanzar, se
encontrard el premio al trabajo y los desvelos, como un rico tesoro,

La investigacién de nuestra historia juridica es una tarea

bien dificil, muy complicada y llena de peligros. Podriamos ver

una primera comprobacién: lo escaso de la bibliografia costarricense:
en la materia y lo mediocre de sus resultados. Lo primero se ex-
plica pues la vocacién histérica rara vez ha sido acompaifiada de laI
aptitud juridica en nuestro medio. Y de ambas necesita —sinj
contar otras cosas— el historiador del derecho para realizar obra
valedera. Es probable que, como afirmaba el historiador argenting
Bunge, “cualquier historiégrafo puede hacer historia externa del’
derecho”; pero es indudable que la historia interna, la de sus ins-
tituciones, exige los conocimientos especializados de un jurista.

Aqui haria resaltar otra de mis preocupaciones: las doctr_l':
nas y los métodos de acuerdo con los cuales se estudia la histor@
del derecho en Europa, no sirven para explicar nuestra propi&
evolucién juridica. El fenémeno juridico latinoamericano tiene c&
racteres propios. Bastaria, al respecto, indicar la individualicl_al'j
del Cédigo General de Carrillo dentro del panorama legislativl
europeo.

En los autores costarricenses y aun centroamericanos, 59
trata siempre, repito, de la historia externa del derecho, es deci®
de la historia de las fuentes del derecho y atin ésta misma, lim"
tada a las fuentes legislativas, lo que importa excluir del panorar’
las méds caracteristicas manifestaciones del fenémeno juridico. par?
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Ja secundaria utilidad de esa investigacién, bastara
el “desprecio de la ley” ha sido uno de los primeros
s que ha sido aislado por los soci6logos iberoameri-
indudablemente, y se pronuncia méis conforme nos
| presente hacia atrds, un divorcio de la realidad con
todo si nos referimos al campo constitucional. Este
‘ser general a toda la América espafiola. Viene, ade-
antiguo; en los primeros afios de la conquista, Benal-
 en una frase que hizo camino, la realidad social de
. ]a ley se acata pero no se cumple.

podemos hablar entonces, de acuerdo con estas ideas
uestas, del derecho indiano, con fundamento tnico en
cédulas o en las provisiones reales espafiolas. ‘“Las ideas
ne, los fines que persigue, son datos puramente inte-
, exposicién de planes de gobierno que ayudan para re-
a psicologia de Espafia; pero de ninguna manera expre-
americana”.

tra parte, segin ya lo insinué, la historia del derecho
s que la historia de la legislacién, aunque entre nosotros
unda con frecuencia. Abarca no sélo el hecho legislativo
‘politico o econémico que lo influyen y condicionan, sino
las ideas, los sentimientos, los intereses, el pensamiento
C., del grupo social. Concebido asi su estudio, el cono-
xacto de la evolucién juridica iluminard muchos aspectos
historia general, hasta ahora desconocidos o apreciados
amente, y cuya clave debe darnos las investigaciones de
ria juridica.

@ Investigacion excede en el estadio actual de los estudios
€apacidad de trabajo de un sola persona. Hay una vasta
reliminar que sélo puede ser cumplida en forma colectiva.
Jo se ha realizado muy parcialmente y con una serie
lagunas, en los seminarios de investigacién histérica-
' que ha ofrecido desde hace unos cinco o seis afios esta
4, pero la labor la deberia concluir un futuro “Instituto de
A del Derecho Costarricense”, adscrito a esta Facultad. De
a, la labor seria lenta e insegura. Porque, para ocuparse
2 del derecho, lo vuelvo a repetir, lo primero que se
1 €8 saber derecho. Este proloquio, que de puro ortodoxo
Perogrullesco, ha encontrado entre nosotros algunos disi-
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Me parece oportuno, ademds, recordar una di.stim?iér‘; ele..
mental: el “conocer histérico” y la “c.:onstruc_caén histérica”
operaciones distintas, que requieren aptitudes diferentes. No se pg, !
cesita mucha perspicacia para comprender que, en e':l 'estado actug
de nuestros conocimientos sobre nuestra historia _]ur:dlca, lats tareag
que atafien al primero de esos procesos (_es decir, el de busqueds
analisis y clasificacién del material histérico) son 135} més urgenteg
y las tnicas que un hipotético “Instituto de Historia del Derechg

Costarricense” podria realizar ahora con alguna eficacia. ‘
La labor que deberia emprenderse, con caracter de urgencia,
tendria que abandonar toda investigacion en c!.umto al derecho es-
pafiol, porque en Espafia hay excelentes. tml_aa]os sobre la 'ma'tena;
tampoco podria ser materia de esa investlgacldn- el dere(.:ho .lt‘.ldlget}a,
porque no tendria ninguna importancia practica, lo justifica ’S(‘)lo
la curiosidad propia del historiador, amante de nuestra América

precolombina. Mucho més interesante, pues, que plagiar de textos

la “evolucién del derecho castellano leonés”, por e]em?}o,.
zﬁ?ﬁmr la historia complicada del derecho indigena, es fijar
las normas juridicas (escritas o no), dentro de las cu.ales se des-
envolvié la actividad social de los grupos hispanoamericanos en la
tierra recién conquistada; sin olvidar, en ningin momento, el ya [|
sefialado divorcio entre la realidad y la ley.
Si el derecho indigena no se aplicé en la colonia ——.salvo dos
o tres rarisimos casos— y si la ley espaifiola no se cumplia, parecel
légico deducir que la Colonia —pues que prosper6—, tuvo norfn::.
propias, creadas por las necesidades del lug'ar y del _momenttc)i. e-':
decir, que América vivié, en buena parte, bajo un régunen- de el’1
cho consuetudinario. Nuestros historiadores parecen 1gnorar0(;
Han aprendido que en “ninguna parte de la so,(’::edad se atul\;‘Ej
menos a la ley que en la América de la conqms_ta ; pero no se .
ha ocurrido investigar cudles fueron las leyes v.lge:ntes en la'Co ’
nia, ya que sin ellas no hubiera podido suhsu.stlr y orgaﬁz?riia-
;Seré necesario encarecer el interés de esa pesquisa para la histo
general de Costa Rica? ]
En lo que atafie a nuestro pais —y en un sgctor dgt.erm;
nado: el de los testamentos—, he hecho la invatlgamén' pertinent !
y los resultados confirman aquella induccién. Escogi los 1;est36l
mentos porque como alguien decia en todos e}l_os transpa.rece. Y
alma de las sociedades incipientes y de las familias mal unidas; ©
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'y devota, altanera y sumisa a un tiempo, del guerrero
r, que cree en Dios y sus penas, en visperas de sufrirlas.
social se rigi6 en este punto de los testamentos por
mente empiricas, que concluyeron por formar una ver-
mbre, con figuras propias, cuya historia puede servir
o para mostrar cémo nace, se desarrolla y se afirma en
una institucién de derecho consuetudinario.

rdo pues por conocida la evolucién legislativa del dere-
e indiano y abandonada por “impractica” la curiosidad
usible por el derecho indigena, las investigaciones han de
fijar la vida de aquellos derechos en la realidad social de
2 y en los primeros tiempos de vida independiente, por lo
‘para encontrar una fecha convencional, hasta 1900. Para
, hay que empezar por la labor humilde y engorrosa,
a, de levantar inventarios de los archivos judiciales des-
por el pais, como base de los catdlogos criticos que
hacerse en el futuro. Alli estd toda la vida del derecho, el
funcién: los pleitos privados, los procesos criminales,
s, los testamentos, etc. Todos esos documentos con-
esenciales para nuestro asunto, como que se refieren
econémica, a la historia legislativa, a la historia de las
§ ¥ los sentimientos, a la misma historia politica, sin cuyo
D cabal, es casi imposible apreciar en su verdadera
on el fenémeno juridico.

manecen aln inéditas en su mayor parte, en casi todo el
8 actas de los Cabildos y los registros oficiales de las muni-
independentistas, sin cuyo conocimiento exacto cual-
ibn que se haga sobre cuestiones de historia juridica
*sariamente provisional, sobre todo si se refiere a esa
ll independencia. La preparacién del material deberia ser
criterio cientifico: he ahi un tarea especifica que se le
ar a ese futuro “Instituto de Historia del Derecho Cos-
Si se le indicara exactamente y con propiedad al legis-
la Universidad, sobre la significacién e importancia de
hentos, no se escatimarian sin duda los fondos para llevar
obra. ;Se despilfarran tantos en cosas inttiles! . . .

A labor primordial que deberia emprenderse, en su doble

de “primera” y de “fundamental”, deberia consistir en
On de repertorios retrospectivos de jurisprudencia en todo
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el pais, desde principios del siglo XVII, por lo menos. Esta tg,,
suministraria algunos datos esenciales para especulaciones ulteriy.

res. Por ejemplo, cémo funcionaba el derecho espafiol en la reali,

dad social de la colonia, variaciones impuestas al mismo por
peculiaridades geogréficas, econdmicas o politicas de las dlst},ntaa
porciones del territorio centroamericano; en qué sentido y en qug
medida gravita sobre la vida del derecho privado el movimient,
de la independencia; el derecho privado en la época de la formacigy
de la republica; la transformacién posterior de ese derecho hasty
la sancién de los cédigos; la forma en que influy6 la jurisprudenciy
patria de 1841 a 1888 en la transformacién radical del Cédigg
General de Carrillo, ete.

Transponiendo un prélogo corriente en la literatura fran.
cesa juridica, podriamos decir que trazar fielmente la obra de la
jurisprudencia durante todo el periodo indicado, seria escribir casi
toda la historia del derecho costarricense. Porque tal como sucede
en algunos periodos del derecho europeo, el motivo fundamental
de nuestra historia juridica, hasta la sucesiva sancién de los dife-
rentes cédigos, es la lucha entre los libros y la vida.
derecho positivo no traduce el espiritu de la realidad social, no
tiene vigencia efectiva. Frente a esa Lex data, el pueblo, por la
voz de sus magistrados, va creando su propio derecho. Aunque,
“la ley define las palabras, es la vida la que las interpreta”. Tene-
mos cerca de nosotros la comprobacién de esta afirmacién: las
interpretaciones radicalmente distintas, dadas a los mismos textos
de los cédigos, por los diversos tribunales del pais.

Paralelamente a esa exploracién a fondo de los archivos ]u
diciales y del Archivo Nacional —y como consecuencia de la mis
ma—, irian surgiendo las figuras de algunos juristas que actua.liﬂn
en el periodo colonial o en la era independiente. La publicacién
de los escritos més interesantes de cada uno de ellos, arrojari
plena luz sobre la historia de las ideas juridicas en Costa Rica ¥
se perfilarian personalidades muy interesantes en el campo juridico:
y de cuya actuacién no podria prescindir en el futuro el histo-
riador del derecho costarricense.

Toda la labor de investigacién legislativa, inicialmente, e’
algunos aspectos, en el dmbito colonial e independentista hasté
1900, es decir, la menos complicada, casi que se ha concluido el
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Cuando el

ios de Historia del Derecho, que con la dedicacién de
ntes que se han matriculado en ellos, y confiando plena-
]a buena fe del novel investigador. En cuanto a la historia
instituciones definidas, como la del Poder Ejecutivo, del
dicial y del Congreso o Asamblea Legislativa, se ha com-
por la investigacién de estudiantes que han querido pre-
¢ sus tesis de incorporacién sobre tales temas. También una
institucién colonial, la del gobernador en Costa Rica, se
en forma semejante. Pero todavia, a pesar de esas obras
labor de los seminarios y de la mia propia, puede decirse
a equivocarse, que la historia del derecho costarricense
una tarea por comenzar.

esta obra —repito— se lograria enfocar la creacién
ho costarricense, como un producto social emanado de su
momento histérico y llenando una necesidad de su pro-
to. La historia del derecho entonces se concebiria como
uidad, en la cual no pueden hacerse cortes arbitrarios,
indispensables metodolégicos, y dentro de esa continuidad

ia ubicado el derecho, formando parte de la totalidad
junto con una serie inmensa de situaciones. Enfocada la
1 derecho costarricense desde este punto, ganaria en
, porque dotaria al derecho actual de perspectiva histé-
dolo en las circunstancias histéricas que le dieron origen.
haria conocer la evolucién del derecho costarricense como
uidad que corre parejas con la misma historia. Tal estu-
n implicaria el enraizamiento de las diferentes corrientes
8 del pensamiento juridico universal, en la evolucién
I costarricense, con lo cual se comprenderian muy bien
nas actuales que implica la traslacién automética de
&B Jjuridicas disimiles a la realidad costarricense, lo mismo
aciertos cuando instituciones juridicas, producto de pare-
dad histérica, se adaptan a nuestra propia realidad social.

0 una consecuencia de la evolucién social del pais y como
~d€ncia del anglisis de lo general y especifico de nuestra rea-
"fhmtﬁfico']'uridica, en relacién con el pensamiento juridico
conllevaria un conocimiento profundo de nuestro propio
en la forma académica y humanista mds altamente reco-

» @unque muchas veces parezca que se quiere hacer del
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abogado, una simple méquina sin emociones, capaz 1’1r1ic::mnem;e
de buscar y aplicar automaticamente y sin vida articulos en Colgg.
ciones de leyes.

Y llegado a este punto de mi intervencion de hoy, no es algg |

que sobre, y permitaseme la disgresién pasajera, referirme aunqye
sea muy ligeramente a la experiencia humanista. Esta experiencig
consiste en sentir, que nada humano es ajeno a uno, que “yo soy tQ”,
que un ser humano puede comprender a otro ser humano porque
los dos participan de los mismos elementos de la existencia humana_
Esta experiencia humanista sélo es plenamente posible si ampliamos
puestra esfera de conocimiento. Nuestro conocimiento se limita
habitualmente a lo que nos permite conocer la sociedad a la cual
pertenecemos. Las experiencias humanas que no se encajan en ese
marco, son reprimidas. De ahi que nuestra conciencia represente
principalmente a la sociedad y a nuestra cultura, mientras que
nuestro inconsciente representa al hombre universal que hay en
cada uno de nosotros. (Fromm, “El corazén del hombre”, pag. 107).

Pues bien, volviendo a lo que ahora nos interesa mas, si se
necesita ser abogado lo cual implica tedéricamente al menos, la
idea de que se sabe derecho, para la investigacién de la historia del
derecho, esta exigencia conlleva un doble filo, porque el abogado
no estd hecho para ser imparcial, sino todo lo contrario, aunque
esto no implica que el abogado falsee esa verdad. La verdad se
alcanza mas ficilmente desde dos partes, y esa es en el fondo la
verdad y sustento cabal del proceso judicial, porque la parcialidad
de un abogado es el impulso que engendra el contraimpulso del
adversario, como decia Calamandrei, el empuje que excita la reac-
cién del contrario, y que, a través de una serie de oscilaciones casi
pendulares, de un extremo al otro, permite al juez hallar lo justo
en el punto de equilibrio.

Sin embargo, a pesar de estas dificultades de formacion
profesional, entre el abogado y el historiador se dan inmensas coin”
cidencias, ambos acttan sobre la realidad en parecida manera, an”
bos recogen hechos segtn el criterio de seleccion que se ha pr¢’
establecido y prescinden ambos de aquellos que, a la luz de tal
criterio, les parecen desprovistos de interés. También el abogad®
como el historiador, traicionarian su oficio si alterasen la verdad re’
latando hechos inventados; no la traiciona, en cambio, mientr2
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a recoger y a coordit}ar, de la cruda realidad, sélo aquellos
que favorecen su tesis, como lo afirma Piero Calamandrei.

: Carnelutti, otro de los grandes juristas italianos
ordneos, dice algo que siempre he juzgado de valor impe-
cuando oigo a algunos decir que la historia o la investi-
histérica del derecho es cuestién baladi, propia para elu-
yes universitarias o placeres de viejo solitario. Carnelutti
] hecho de que en sus obras “particularmente en las mas
y recientes, las observaciones estén limitadas al derecho
vigente, puede haber inducido a mds de uno a pensar que
inatil el estudio del Derecho antiguo y del Derecho ex-
Esto seria una falsificacién de mi pensamiento ... sepan
, que si yo hubiese tenido medios para nutrir mis libros
jugos de una larga cultura histérica y comparativa, los
Jjuzgado menos imperfectos de lo que son” (Metodologia
ho, Uteha, 1940, pags. 36-37). Hasta aqui la cita de
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a _terminar, y cuando hagamos o escribamos historia,
lo si es historia del derecho, aunque sea la nuestra peque-
0s meditar sobre aquello que nos relata Juan, en el
Wo (VIII-6,9) cuando los escribas y fariseos lleva-
2 mujer adiltera ante Jesus, El, doblegindose hacia la tierra,
?lgo en el polvo con el dedo, sin pluma. ni tinta, y después
que el que se sintiese sin culpa lanzara la primera piedra,

ores se fueron en silencio. ;Qué escribi6 el Maestro?
1 los escribas?

El historiador, por su parte, anda por los campos y las
S por el espacio y el tiempo, tratando de leer, para escri-
- Comentarlo, lo que el invisible dedo desnudo de Dios ha
© €0 el polvo del camino que se lleva el viento. Lo que
i en la tierra es el milagro de la historia, que el histo-
- *54 a narrar y a comentar como el pensamiento de Dios.
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