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PRESENTACION

En este nimero 67 se cierra el ano de 1990, el cual ha constituido un
homenaje a los 50 afos de fundada nuestra Aima Mater.

En el nimero presente se incluyen ensayos en el campo del derecho
laboral, econémico, parlamentario, agrario, internacional, ecolégico; y, sobre
sociologia y filosofia del derecho.

Se publica ademas un documento importante respecto de las Univer-
sidades Privadas.

El director y editor

CINCUENTENARIO UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

LOS PODERES DEL JEFE DE LA EMPRESA

Lic. Oscar Bejarano C.
Abogado Costarricense
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I INTRODUCCION

Después de varios afios de tener centrada la atencion en los proble-
mas socio-econémicos que la crisis econémica y la revolucion tecnol6gica
en la cual las relaciones industriales son parte activa, manejando temas y
conceptos mds econémicos, politicos o sociales que juridicos, como son los
relativos a la concentracién social, a la flexibilidad de la mano de obra y
mercado de trabajo, a la solucién del desempleo, los contratos atipicos, la
economia subterranea y tantos otros conceptos que han modificado el léxico
laboral, resulta realmente interesante volver al quehacer juridico hablando de
derecho.

El derecho individual de trabajo parecia estar condenado al archivo,
ante la importancia y el avance de los conceptos colectivos, pero los organi-
zadores de este Seminario no han demostrado con su temario que ello no es
cierto dedicando seis temas al contrato individual de trabajo.

Cuando inicié este trabajo no puede menos que recordar lo que el
maestro Alonso Olea me dijera en uno de los tantos congresos de derecho
del trabajo en que nos encontramos, en cuanto a lo dificil que es hacer una
conferencia sobre derecho individual de trabajo porque, afirmaba, hablar de
derecho siempre es dificil, y lo ficil que resulta hablar de algin tema de
derecho colectivo porque es de mds impacto y generalmente de mayor
actualidad.

Me veo ahora en la tesitura de hablar de un tema juridico conociendo
1a veracidad de las palabras de don Manuel.

I EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Siendo el contrato de trabajo un contrato bilateral, oneroso, sinalag-
mético perfecto, no podemos menos que recordar en el Bicentenario de la
Revolucion francesa a su producto més elaborado en el campo juridico, el
Cédigo de Napoledn de 1804 que consagré el principio del “PACTA SUNT
SERVANDA” y que pas6 a nuestras legislaciones americanas que consagran
el principio homénimo de que “el contrato es ley entre las partes”.

Refiero lo anterior porque ¢l derecho individual del trabajo tiene ori-
gen en el derecho contractual civil, y prueba de ello es que la mayoria de las
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legislaciones que tienen sistema codificado no se refieren al tema de las obli-

gaciones y del nacimiento del contrafo sino que permiten al derecho comiin
todo lo relativo a ellas como son el consentimiento y sus vicios, y todo lo
demds.

La teoria que parece gozar de mayor aceptacién sobre la causa de los
derechos del patrono sobre el trabajador, parece ser la que relaciona el tema
a un esquema y andlisis estrictamente contractualista, mirando en el
sinalagma, es decir, en la reciproca relacién de derechos y obligaciones entre
las partes, patrono trabajador, la causa reciproca de las contraprestaciones
mutuas. Asi, por ejemplo, se afirma que el patrono tiene poder de subor-
dinacién juridica sobre el trabajador a cambio del trabajo otorgado y del
salario pagado.

Dentro de los autores mds sefialados de nuestra disciplina que se ad-
hieren a esta explicacién estrictamente contractual del funcionamiento de los
poderes patronales serdn los siguientes:

Alfredo Montoya Nagar® afirma que “La satisfaccion
del genérico derecho del crédito de empresario exige que éste,
por imperativo de la naturaleza de la relacién laboral, ostente
un haz de poderes destinados a la organizacién general de la
empresa y a la ordenacién de las prestaciones laborales (poder
de direccién) y a la represién de las conductas laboralmente
ilicitas del personal de la empresa (poder disciplinario). Esta
suma de poderes constituye la contrapartida de la situacion de
sujecién o dependencia en la que se encuentra sometido el tra-
bajador.”

El maestro dominicano Lupo Hernéndez Rueda® también pertencce a
los contractualistas porque afirma:

“los patronos y los trabajadores son acreedores y deudores re-
ciprocos de obligaciones. Esto es una consecuencia del cardc-
ter sinalagmatico del contrato de trabajo. Por ello, los derechos
del patrono son deberes del trabajador, los derechos de éste
son obligaciones del patrono...”

Como el derecho del trabajo tiene un fuerte contenido tuitivo y pro-
tector del trabajador en cuyo favor estdn los conocidos principios de la nor-
ma minima y del contenido minimo, en cuya virtud se suponen incorporados
a todo contrato individual de trabajo los derechos consagrados en las leyes
sociales que son irrenunciables, y en la duda se aplican las leyes en el senti-
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siguientes 1€rminos: | e

“Las obligaciones a cargo de la empresa son de diverso
linaje; ellas pueden tener origen en ialley, en las convenciones
colectivas o en los contratos de trabajo; por €s0 S€ suel.cn dis-
tinguir en doctrina como obligaciones legales, convenciones 0
contractuales, respectivamente...”

i i i como ya se
Dentro de esta corriente importante de pensamiento, y ya
afirmé, las obligaciones del trabajador son los derechos del patrono si bllzn
existe un elenco undnimemente reconocido de poderes patron:ales. de haf
cuales se derivan obligaciones especificas, de suerte que es preciso, pard
cer un diagndstico acertado del tema, recurrir a un andlisis de esos poderes
éricos. 4 ' .
- Otras explicacién menos juridica, segun se afirma, més_ politica y so
cial, si se requicre més econémica, pero tremendamente atractiva €s la posi-
ciéi; de 1a doctrina francesa que centra la explicacién de la causa de que el
patrono disponga de poderes sobre el trabajador en‘la empresa. g
G. H. Cgmerlynck y Gerard Lyon-Caen™® citando al autor de la teoria
institucional de la empresa PAUL DURAND, transcribe en su obra y hace

suyos los siguientes conceptos:

“El empleador dispone, como jefe de la empresa, dc
tres prerrogativas: de un poder legislativo, de un poder de di-
reccién y de un poder disciplinario... el fundamento de las pr;a-
rrogativas de jefe de empresa se encuentra en las rwponsabl 1—l
dades que él asume. En nuestra organizacion ec_onémrca.‘e
empresario estd encargado de asegurar la pn.)duccnﬁn y los in-
tercambios, €l corre el riesgo de la exploz.acuf;n y de asegurar
el bien comin de los miembros de la empresa.

Dentro de este punto de vista como miembros de la empresa se co:rm-
dera no s6lo el patrono o sus socios, en el_ caso de patronos que asumen for-
mas asociativas, sino a los trabajadores mirdndose a la orga:yzamén de capi-
tal y trabajo como de interés piiblico en la produccién dc bncnci y scz:;ig(s)
para disfrute comin; de alli que se sefiala la regponsatnhdad de :mp i
por el buen suceso de la empresa, COMO causa importanie, y pre eren ;
meramente contractual, que justifique en derecho sus prerrogativas o pode

res frente al trabajador.
13



Ciertamente en Francia bajo la vigencia del Cédigo Civil aplicable a
los contratos de trabajo no existia antes de la promulgacion de la Ley del 4
de Agosto de 1982 claramente definido un derecho que regulara el poder
disciplinario, que Jean Claude Javillier denomina “derecho disciplinario” y
que es fundamental dentro de los poderes del empleador. Més adelante vol-
veremos sobre el tema, pero la importancia del mismo sobre el concepto de

la empresa y los poderes del empleador queda constando en la siguiente fra-
se de dicho autor:

“A partir de la ley del 4 de Agosto de 1982 la disciplina
en la empresa estd sometida a un régimen juridico que implica
una ruptura con el que venia aplicdndose desde larga
data...Antes de la Ley del 4 de Agosto de 1982, existia un de-
recho de despido, pero no habia més que un poder disciplina-
rio. Después de ésta ley se instala un derecho disciplinario.”®

Debemos mencionar una tercera posicién menos juridica y més politi-
ca que asumen respecto a los poderes patronales los sectores de izquierda
que ven en la relacién obrero-patronal una derivacién o consecuencia de la
lucha de clases y consecuentemente los poderes patronales como un abuso
de quienes detentan el capital sobre los asalariados. Ubicamos dentro de esta
corriente el pensamiento de Gino Giugni® quien afirma que:

“Caracteristica especial de la vida productiva en la épo-
ca moderna es, por el contrario, la existencia, en el sustracto
de la estructura social, de un conflicto de interés permanente
entre los trabajadores subordinados y los empresarios. Estos
Gltimos al disponer de los medios de produccién y, por tanto,
del poder de decision sobre su organizacién y utilizacién, se
encuentran, respecto de los trabajadores subordinados, en una
posicion de supremacia...”

Esta teoria es divergente de la comunidad de intereses en la empresa
supra sefiala y lleva a afirmar, como dice Tomads Sala Franco™

“La imposibilidad de encontrar un interés comin a las
partes nos lleva a afirmar la identificacion entre interés objeti-
vo de la empresa e interés del empresario...El negocio laboral
€S, por otra parte, un contrato de cambio cuya causa consiste
fundamentalmente en el intercambio de trabajo y retribucién”.
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i i6n opone un concepto interesante y nuevo que el del
interés Zj:nd‘:: :;:: nl:celr?lnprepsznpor encim:;:icl i{lwrés subjetivo del esltxprcsa:
rio que no es el concepto que rige en la mayoria de nucsu-ps pafs::as atinoa
mericanos dentro de los cuales no ha calado todavia la noc i6n de ’emprcfs“a
como un ente distinto del empresario y que siempre conlleva las mismas fi-
nahdad& anteriores ideas nos introducen al tema especifico que nos ocupa
ahora, cualquiera que sea la posicién que se asuma frente a las diversas co-
rrientes que hemos esbozado sobre la explicaci(?n del fundan)entf) de los po-
deres patronales, ya sea quienes prefieren adherirse a la CIPIWIGZI conu:ce-
tual, 0 a los que prefieren el criterio de la empresa. Cualquiera que sea la -
cisién en unos casos serd suficiente un esquema yen otro e! segundo, sin de-
jar de lado a que en algunas situaciones serd preciso recurnr a ambas teorias
frente a situaciones individuales que cada vez se presentan con mayor fre-
cuencia y con mayor grado de complejidad, como veremos adelante sobre
todo por la introduccién de cambios dentro de las précticas de empresa por
causas tecnoldgicas.

M  ELPODER DEL MANDO

Siendo el trabajo subordinado el elemento fundamcn@ _dcl contrato
de trabajo, el que sirve para distinguirlo de otros contralos similares en los
que se dan los otros dos elementos como son un U‘abaj? personal y unfa re-
muneracién que pertenecen a la esfera del derecho comun, en la mayoria de
los codigos figura expresamente sefialado. . _

fsi vgr. en el articulo 20 de la Ley Federal Mexicana del Trabajo
(1970) se sefiala que:

“Se entiende por relacién de trabajo, cualquif:ra que sea
el acto que le de origen, la prestacion de un trabajo pcrs?na]
subordinado a una persona, mediante ¢l pago de un salario™.

El articulo 62 del Cédigo de Trabajo de Panama (1971) dispone:

“Se entiende por contrato individual de trabajo, cual-
quiera que sea su denominacion, el convenio verbal o escrito
mediante el cual una persona se obliga a prestar sus servicios o
ejecutar una obra a favor de otra, bajo la subordinacién o de-
pendencia de ésta”.

15



El articulo 18 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica (1943) define:

“Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su deno-
minacién, es todo aquel en que una persona se obliga a prestar
a otras sus servicios o ejecutarle una obra, bajo la dependencia
permanente y direccion inmediata o delegada de ésta, y por
una remuneracién de cualquier clase o forma.”

Todas esas definiciones concuerdan con el concepto fundamental del
trabajo subordinado y subrayan la dependencia del trabajador, concepto €ste
que sigue siendo vigente para definir el contrato individual de trabajo como
consta de las iltimas leyes laborales promulgadas que siguen repitiendo los
viejos conceptos que la Ley Federal Mejicana de 1931 ya habia impuesto en
la materia.

En virtud de este elemento el patrono dispone de lo que se conoce
como poder de mando, disposicién genérica de ordenar los elementos de la
produccién con forme su finalidad Y que se deriva en numerosas obligacio-
nes del trabajador, la mayoria especificada en cada legislacién laboral.

El poder patronal de mando se materializa en un poder general de di-
reccion empresarial; es lo que la Sala de Casacién de Costa Rica® ha sefiala-
do como “el derecho patronal de dar instrucciones” en virtud del cual “el pa-
trono dispone y fiscaliza” en lo que se define como una “relacién de poder”
1o como una cuestién de hecho de modo que el poder existird “siempre que
el patrono se encuentre en la posibilidad de dar ordenes de mando en Ia eje-
cucién del contrato.”

De manera que no estamos en presencia de un poder de hecho que
nos llevaria a un problema de relacién social no juridica, sino de un verdade-
10 poder juridico con todas sus consecuencias; y es precisamente en virtud
del contrato individual de trabajo que lo que es un simple poder de hecho se
convierte en un poder de derecho que en consecuencia obliga a la contrapar-
te que es el trabajador, a acatar las orderes patronales.

Es lo que ha definido el Tribunal Superior de San José® en los si-
guientes términos:

“La relacién de trabajo no nace sino a partir del mo-
mento en que la subordinacién del trabajador al empresario
deja de ser un simple poder de hecho para transformarse en un
poder juridico. En tanto no se ejerza sino un poder de hecho
sobre el trabajador, no existirg relacion de trabajo...Donde
exista subordinacién como poder Juridico, esto es, como prin-
cipio de autoridad, habr4 relacién de trabajo y faltando ese ele-
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mento estaremos en presencia de un contrato de Qerecl:lo_ civil.
El poder juridico del empresario es un poder de dlSpOSl.Clén de
la energia de trabajo, lo que quiere decir que la esencia de la
relacion de trabajo estriba en que el patrono se encuentra, en
todo momento, en posibilidades de disponer de la fuerza de
trabajo de sus obreros, segin convenga a los fines de su
empresa.”

Alonso Olea dentro de un plano social integral, desde luego que la
simple relacién individual de trabajo, hace desc:fnsar en ese Poder de d:rec
cién “una obligacién o poder general de proteccién del trabajador, cua]uaui
vamente diferenciado del de remunerar el trabajo” de manera que sobr.c’ r.:”
empresario, segiin ese autor, pesa lo que €l denomina dcber de prote::c:lon
que no deriva de la apropiacién de los frutos dc! ll"ab&jo sino de que “el tra-
bajo debe ser prestado de cierta manera y con sujecién a mertas.ordcfncs cuya
fuente es el empresario, al que el contrato atribuye un poder directivo sobre

el modo de la prestacién.™? SO ;
Especificamente el autor espafiol define el poder de direccién, asi:

“El poder de direccion es la facultad por derecpo potes-
tativo, que confiere al empresario el contrato de trabajo, de dar
ordenes sobre el modo, tiempo y lugar de ejccucién_ del traba-
jo, el poder de direccién es un poder de ordenacién de las
prestaciones laborales” Montoya.""

La Revolucién Tecnolégica ha traido una n'ansfonnac.ién al poder'de
mando del jefe de la empresa en términos fa\.rorable_s a su ejercicio, habida
cuenta de que los programas de conversién industrial unperauvameme re-
quieren de un amplio ejercicio de las facultades de u-an§fonn'a<:16n c{e los
medios de producci6n que necesariamente pasan por cambios € innovaciones

icas de trabajo. :
i p;? (l:)til:n el {rabaj;dor estd obligado a adaptarse a las nec.es:dades de.la
empresa, bien en los términos que lo pen?nila su contrato escrito de Lratl:ajo
si lo hay, bien por la regla genérica que dlspfme que el trabajador debe rm-l
dar su fuerza de trabajo dentro de su capacidad a la empresa. Es lo f;ue e
Cédigo de Trabajo de Costa Rica dispone en el articulo 20 al decir que:

“Si en el contrato no se determina el servicio que debe
prestarse, el trabajador estard obligado a desempeﬂar sola-
mente el que sea compatible con sus fuerzas, aptitudes, estado

17



0 e:::r;icién. Y que sea del mismo género del que formen ¢l ob-
i . negocio, actividad o industria a que se dedique su pa-

Aqui surge una teoria que cada vez tiene m

: ' enos campo de aplicacién
Fero t:]uc ha sido muy importante para la defensa de los trabajadores frente a
os abusos patronales en esta materia, conocida como “ius variandi”. Esta lo-

cucién latina que se traduce generalmente “
como “di o
define, como lo hace Carlos Carro Ziifiiga?, como: erecho de variacién” se

. “El derecho del emplcador de modificar el contrato...”
y “..que 11.3 permita modificar las bases de trabajo, sin o cont;a
la anuencia del empleado, cuando existe una justa necesidad
de empresa y sin ocasionar grave perjuicio a éste.”

La jurisprudencia costarricense se a pronunciado en téminos simila-

res como puede verse de las siguientes i i i
oLy bk gu sentencias del Tribunal Superior de

Sentencia N° 2369 de 10:25 horas del 21 de junio de 1979:

“Como consecuencia del ius variandi, que i
una poiestad de conferida al patrono para modcilficarcop{::sru:il)l’z
fom modo o lugar de las prestaciones en interés de la pro-
du(,;cnfm, las variaciones no trascendentales, las que no alteren
la indole de la prestacién no requieren un acuerdo de volunta-

des y deben ser acatadas por el trabajad !
or, s0 i
en causal de despido.” J st

Sentencia N° 1040 de 13:;05 horas del 4 de marzo de 1980:

“De acuerdo con la doctrina del ius variandi
las manifestaciones maés claras de ejercicio dca{l;:g::rc;eru;r:l?ﬁ
;9 ficl patrono, y en pfincipio constituye la posibilidad de mo-
|f1c:ar. por la sola decision de éste, algunas de las condiciones
exph(:fta."; o implicitas del contrato de trabajo, referidas al
cumplimiento por el trabajador de algunas obligaciones a su
cargo emergentes de ese contrato, ya sea porque lo aconsejen

las necesidades d i
¢ la empresa o bien urgencias i
s fu econémicas co-
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El abuso patronal a esa facultad de variacién de las condiciones de
trabajo no fundamentales es una situacién de hecho que solo llega a conoci-
miento de los Tribunales cuando el trabajador se tiene por despido alegando
alegando ruptura de la relacién por el abuso patronal, situacion €sta que por
ser extrema en cuanto expone al trabajador al desempleo, en medio de la cri-
sis social y econdmica que en general vive Latinoamérica y que desde lucgo
afecta el empleo, ha provocado que en afios recicntes no s6lo sea menor la
cantidad de asuntos que llegan a los tribunales por ius variandi, sino que la
calidad del concepto en discusion se ha flexibilizado en forma tal que los in-
punales miran con bueno ojos todo lo que se refierc a mejorar la produccion,
la comercializacién y la exportacién de bicnes y servicios colocando al tra-
bajador como responsable, en parte, de los cambios requeridos.

‘ Este fenémeno de transformacién de los conceptos fundamentalcs dcl
derecho individual del trabajo aunque sorprendente, no €s una novedad den-
wro de nuestra disciplina que a lo largo de nuestra historia ha venido regulan-
do ¢l fenémeno del trabajo humano en las diversas condiciones que la eco-
nomia de la produccién demanda.

[V  EL PODER DISCIPLINARIO

A fin de ordenar la actividad del trabajador dispone el patrono de lo
que se denomina como poder sancionador o poder disciplinario y que consis-
te en la facultad de imponer sanciones al trabajador que no cumpla debida-
mente con sus deberes, los que debidamente estan sefalados en un numerus
clausus tanto en las legislaciones laborales como en las reglamentaciones de
taller y en los contratos individuales de trabajo.

Como bicn lo apunta JAVILLIER ¥ en Francia ha dado lugar a una
interesante evolucion al punto de hablarse de un derecho disciplinario, dando
asf a entender que la temdtica es més que un asunto que interesa unicamente
al fondo de que si existe o no falta que sancionar, sino una cuestion que
atiende al derecho de defensa, previo a la sancién y a un procedimiento que
lo garantice con lo cual se articula una verdadera legislacion y jurisprudencia
especializada dentro de lo relativo al contrato individual de trabajo y su eje-
cucién.

La cuestion relativa al tipo de sanciones esté clara tanto en la doctrina
como en las legislaciones; se excluyen las penas pecuniarias y normalmente
se admiten como sanciones el apercibimicnto oral 0 escrilo para sanciones
menorcs, y la suspension sin goce de salario y el despido para las mas gra-
ves. Esto en ¢l derecho occidental, porque en los paises socialistas el tipo de
sanciones difiere sustancialmente del esquema indicado habida cuenta de

19



quc‘ al considerarse interés del estado, fundamental, 1a produccién en esos
regimenes la falta laboral que aterite contra la misma adquiere especial gra-
vedad al punto de que se admiten sanciones tales como la degradacion del
puesto, pérdida de los derechos fundamentales del trabajador, inclusive el
derecho de uab;ajar, rebaja de salario e inclusive la cércel. Obviamente esta-
mos en presencia de una confusién de intereses y finalidades que no se da en
los regimenes capitalistas.

‘ Normalmente la suspensién se limita en el tiempo, en el caso de Cos-
ta Rlc_a a ocho dias sin goce de salario (articulo 68 inciso e. del Codigo de
T_r:{bajo) cuando se trata de trabajadores privados y plazos mayores en el ser-
vicio piblico.

- 1_31 derecho de defensa del trabajador est4 timidamente esbozado en la
lc.gls?la(l:nén_ costarricense, ya que si bien se exige en el caso de las sanciones
dl_sc:plmanas que no sean el despido, en éste (ltimo no existe un procedi-
miento marcado. En el servicio piblico, sobre todo en el régimen centraliza-
do bajo la_Ley de Servicio Civil si existe claramente regulado y con suficien-
te protc_:ccxén Y garantia para el servidor piiblico, que no puede ser despedido
St previamente no se le demuestra la causal de despido.

pn buen ejemplo de la proteccién que se le otorga al trabajador frente
al df:,spldo en el sector piblico es la ley que se promulgé en Costa Rica bajo
el‘nu_mero 6227 del dos de mayo de 1978, Ley General de la Adminisu‘acién
Pl._lbhca, cuyos articulos 308 y 319 sefialan dentro del denominado procedi-
miento orgimario administrativo la aplicacién de sus normas “a los procedi-
:imemos d:g.ciplinario_s cuando éstos conduzcan a la aplicacién de sanciones
Csl (s)u;ggns;)ﬁn 0 destitucion, o cualesquiera otras de similar gravedad” (arti-

_ Ese procedimiento es de tal naturaleza que se trami inter-
venc_lén del trabajador y su abogado, las pruebgs se migieﬁaeiogngliﬁ:nm-
cencia oral y privada y se emite una resolucién que es apelable para ante el
superior, todo ©0mo acto previo para agotar la via administrativa antes de re-
currir a la via jurisdiccional; si el servidor recurre a la via contencioso admi-
nistrativo puede ser anulado el acto de despido o de sancién si es violatorio
de los dere(:'hqs del trabajador produciéndose la reinstalacién en el primer
caso. En la jurisdicci6n laboral no se acuerda la reinstalacioén ya que solo se
venu_lan derechos econémicos derivados del despido (pagos de preaviso de
dCSpld(;, a;:xi_lio de cesantia, salarios caidos, etc).

_ nclusive existe un proyecto de reforma a la Ley de Am itu-
cmnall que pretende extender el amparo a las violaziones ap?;g Cdgrn:cilous
constitucionales, que no sean objeto de recurso de hibeas corpus, a las per-
sonas privadas. Ahora con la ley vigente se¢ otorga el amparo cot; violacidn
al’dc‘recho de defensa del trabajador despedido cuando se trata de servidores
pul?llcos; con.la reforma de prosperar se abrirfa una nueva via de proteccién
rdpida y efectiva de proteccidn a los trabajadores comunes,
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Naturalmente en los regimenes laborales en que existe libre despido,
caso de Costa Rica, el poder disciplinario es ejercido en forma mas liberal
por los patronos que en los casos en que el derecho de despido esté limitado,
y donde existe el recurso de la reinstalacién del trabajador con el pago de sa-
larios caidos en caso de un despido incausado, supuesto que en la legislacién
costarricense s6lo se da en el régimen de Servicio Civil.

Pero la existencia de un verdadero derecho disciplinario, y sobre
todo, de un control jurisdiccional del poder disciplinario del patrono privado,
no existe en la forma tan clara como lo ha desarrollado la legislacién y la ju-
risprudencia francesa, después de la promulgacién de la ley del cuatro de
Agosto de 1982, excepto por lo dicho, en cuanto a los servidores piiblicos
protegidos por la Ley General de la Administracién Piblica o del Servicio
Civil.
JAVILLIER nos sefiala algunas consecuencias de la nueva legisla-
cién en los siguientes términos:

“a) El respeto del derecho de defensa implica para el
trabajador la posibilidad de conocer las imputaciones que se le
hacen y de responderlas haciendo valer sus propios argumen-
tos... En el futuro no podrin existir en el legajo del trabajador
documentos por los que se comprueben faltas que no le hubie-
sen sido notificadas... Debe realizarse una entrevista previa
con el trabajador... El juez debe verificar la regulacién del pro-
cedimiento seguido...” ¥

Aunque no pretendemos, desde luego, en esta oportunidad hacer un
anilisis detallado de la situacién en Francia que vario radicalmente desde
que antes de la Ley de 1982 el empleador era, respecto del poder disciplina-
rio el dnico juez ya que el control jurisdiccional sobre dicho poder se limita-
ba a los casos de abuso de derecho, en que con base en principios civilistas
era posible enmendar el abuso, inclusive llegando a prohibirse todo andlisis
sobre la proporcionalidad de la sancion con la falta cometida de manera que
en el fondo los jueces no podian sustituir las apreciaciones del empleador
sobre los hechos y la imputabilidad del trabajador, si debemos de mencionar
el importante esfuerzo de esa legislacién en favor de un derecho que se con-
sidera elemental dentro de los derechos humanos, como es el derecho de de-
fensa, en este caso, del trabajador.

El futuro de este aspecto segtin dicho autor, es promisorio, sobre todo
cuando se trata del derecho de despido, que es el que mas dafio causa a la
socicdad y al trabajador; a la sociedad porque contribuye al desemplco que
es uno de los flagelos de nuestros paises y que acarrea toda la problemética
social, econémica y politica; y al trabajador porque le resta el ingreso tnico
con el cual debe sostenerse €l y su familia, como es el salario. El despido es,
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empresa que no logre transformar su esquemgnie predoemcma loHBIRVRCA

pues, la maxima sancién que se puede im i i-
q puede imponer al trabajador dentro del régi requerimientos no sobrevive, sobre todo de cara.a-la exporacion-que-es-la- . -

men _disciplinario laboral y debe obedecer a la violacién de obligaciones
principales, lo que se denomina en el derecho costarricense, faltas graves, las
Cuales son analizadas dentro de la especial naturaleza protectora del derecho
del trabajo pro operario, con carécter limitado y restrictivo.

Podriamos decir aqui con JAVILLIER 9 que:

“No es del caso practicar un inventario exhaustivo
como tampoco aplicarse a un trabajo de prospectiva juridica o
judicial. Sin embargo todo legislador deberia apoyarse, para
prepara y debatir sus textos, en estudios de sociologia juridica
que permitan medir la incidencia de las practicas y estrategias
tanto sindicales como patronales. Porque las normas nada son
sin las manifestaciones reales que emanan de estas
practicas...”

- La pregunta més inquictante es hasta donde debe llegar la facultad
Judicial cuando se trata de analizar una sancién disciplinaria, sobre todo en
Ia} valoracién de la gravedad de la falta y de la proporcionalidad de la san-
cgén en relacién con la falta, aspectos estos en que el empresario demanda
cierta flexibilidad ya que es quien conoce los problemas de la produccién
contra la cual la indisciplina motiva graves dafios que no siempre son enten-
didos por los jueces de derecho, de manera que puede darse el €aso, no poco
frccuenle_ en nuestros paises, de que una mal entendida proteccién al trabaja-
dor prohija vicios que conspiren no sélo contra el empleado sino contra la
produccién del pais en general.

A% LOS PODERES DEL EMPLEADOR Y LA FLEXIBILIDAD DEL
DERECHO DEL TRABAJO

_ No quiero finalizar este trabajo sin antes analizar el contexto histérico
vigente dentro del cual se sitiia hoy la ejecucién del contrato individual de
trabajo, en el marco de los poderes del empleador.

No cabe duda de que el derecho del trabajo vive una profunda trans-
formacién que si bien es muy marcada en el campo del derecho colectivo y
df:l ‘papel de los sindicatos, también ha afectado notablemente el derecho in-
dividual, modificando, en favor del empleador, las potestades de mando y
disciplinarias.

: La flexibilizacion que requieren los cambios tecnoldgicos otorga un
espacio mayor al empleador en cuanto de refiere a cambios en la ejecucion
de los trabajos debido a la necesidad de aplicar nuevas tecnologias y conse-
cuentemente de variar el contenido tradicional de la relacién de trabajo; la
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finalidad trazada a nuestros paises como el medio 6ptimo de salir del subde-
sarrollo. El caso de Costa Rica y Repiiblica Dominicana son claro ejemplo
de ello con el programa de la Cuenca del Caribe.

En la parte disciplinaria quizds la flexibilizacion haya afectado en
menor medida al trabajador ya que a la par de que se conceden facultades
nuevas al empleador para transformar el objeto de trabajo, se nota, por lo
menos en Costa Rica y desde luego en los paises europeos, una tendencia a
establecer procedimientos de control de la potestad disciplinaria.

Lo que se denomina desregularizacién del derecho de trabajo, que no
es ofra cosa que una mayor participacién de la autonomia de la voluntad
frente a la heteronomia también contribuye en buena medida a un aumento
de los poderes del empleador, porque en el tanto en que se abre el espacio de
la negociacion individual, o colectiva, asi se aumenta la posibilidad de que
por la via del contrato el patrono imponga mayores condiciones obligaciona-
les al trabajador o al grupo de trabajadores.

Este aspecto es relevante y constituye uno de los signos més sefiala-
dos del nuevo derecho individual del trabajo que se estd gestando més que
por la via de la reforma legal a las leyes sociales, dificilmente reformables,
por el cambio de la autonomia de la voluntad. Por ello aludiamos al inicio de
esta presentacién, al Bicentenario de la Revolucién Francesa y al dogma de
1a voluntad como fuente de derecho.

Lo anterior no significa de ninguna manera, que el derecho de trabajo
no sepa afrontar el reto que representa un cambio tan sustancial como es lo
que podria juzgarse en apariencia como un abandono de la proteccién tradi-
cional a los derechos del trabajador; la disyuntiva del empleo pleno frente al
desempleo, del avance tecnolégico frente a la obsolescencia del aparato pro-
ductivo, en sintesis, del desarrollo frente al subdesarrollo, sélo podra ser su-
perada con un enorme esfuerzo de replanteamiento de los grandes principios
del derecho laboral a la luz de las necesidades que plantea el Siglo XXI a
nuestras sociedades.
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INTRODUCCION

Para los que de una u otra forma hemos estado relacionados con la
agobiante funcién de la deuda externa del pafis, estos apuntes tienen como
propdsito repasar la experiencia que sobre el mecanismo de conversion
hemos alcanzado, mediante una visién, por decir doméstica, del grupo de tra-
bajo que tuvo a su cargo, la ejecucién del mismo.

La experiencia y los afios nos han demostrado que las ideas iniciales
esbozadas en el esquema de conversién o canje, son compartidas por los fun-
cionarios relacionados con la deuda de muchos paises deudores. Desde sus
inicios se quiso que el programa fuera considerado como de reactivacion eco-
némica, no de estabilizacion, con el fin de introducir un elemento innovador y
creativo en la problematica de la deuda, y al mismo tiempo iniciar una curva
de aprendizaje tanto en el sector piblico como en el privado que nos
permitiera explorar nuevos rumbos en este gravisimo problema. La infor-
macién que sobre este tema existia era muy poca, por no decir inexistente,
solo Brasil habia tenido cierta experiencia en los afios 60 con su regulacién de
inversiones extranjeras, Chile y México por su parte apenas estaban
esbozando sus programas respectivos, por este motivo se ha utilizado el
término “doméstico™ para hacer referencia a la visién que se desea presentar
sobre el esquema, con el fin de describir nuestra propia experiencia y dejar
para un segundo trabajo las impresiones sobre mecanismos similares
aplicados en otros paises.

Cuando se habla o escribe sobre el tema de la conversion surge la duda
de si la misma constituye un prepago de deuda, la respuesta a esta inquietud
hace que cada uno de nosotros empiece a tomarle gusto al asunto, por nuestra
parte diremos que €l esquema de conversién en el caso de Costa Rica, lo
hemos visto como una operacién de canje de deuda extemnma por interna,
l6gicamente que existen posiciones en contrario.

I. ANTECEDENTES

A partir de la segunda reestructuracién de la deuda piblica costarri-
cense con la banca comercial, (negociaciones conocidas en algunos foros
como Club de Londres), ocurrida en setiembre de 1985, se puso nuevamente
en evidencia la inconformidad sobre tales acuerdos, mdxime que contenian
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cldusulas aiin mds duras que las incluidas en los anteriores convenios de
1983. Era previsible que el pais en un cortisimo plazo estaria incumpliendo
¢sos acuerdos, como de hecho sucedi6 en Junio de 1986 con la propuesta de
_CosIa_R_lga a los bancos comerciales. Con un alto grado de pesimismo ante la
inflexibilidad de la banca comercial acreedora de Costa Rica fue que a finales
de 1985 fue tomando forma un posible mecanismo de conversién o canie d
dcu_da. _hecho que coincidi6 con una propuesta de un banco de New YorkJ arz
Capitalizar una entidad bancaria costarricense por medio de pagarés dl:. la
del{d_a exierna, esta propuesta no se llegé a concretar pero dio lugar a otras
solicitudes similares y a que el BCCR decidiera estudiar el asunto y tratar d
establecer las condiciones bajo las cuales podrian aceplarse esl}; ti de
propuesias. F_‘ue asi como en Ia sesién celebrada el 18 de marzo de 19%% lz
J umg ’Dlrecuva del Ente Emisor aprobd los términos de referencia c;uc
servirian de base para estudiar las ofertas, no obstante tenfan que transcurrir
varios meses para que el mecanismo adquiriera forma, dado que era necesario
estudiar mas a fondo aspectos de tipo legal, econémico y financiero.

1. Aspectos legales

Como ft_:e mencionado en la introduccién, el grupo de trabajo consi-
df:ré la conversién como una operacion de canje de deuda externa por interna
sm_embargo tal concepto en lo que se refiere a los acuerdos de recstmctu:
rac:ér_l. no lo contemplaba, motivo por el cual el canje de documento
constituye una clara v_iolacién de las clausulas de prepago, “pari-passu” (trats
I1Jguahtar1¢:1) y ~negauve pledge” (obligacién de no hacer). Asimismo los

ancos entre St s¢ protegen por la cldusula de “sharing of payments” mediante
la cual se estipula que si algiin banco recibe un pago en exceso del que le
ﬁpr.respondc, debe compartirlo con los demis. Sobre estos aspectos se

icieron las rfonsultas correspondientes y se sugirié que debia hacerse un
solicitud de dispensa (“waiver”) de esas cldusulas, trimite muy largo y suma?
gl::ieoc;ngso_ para el pais, de tal suerte que la solicitud no se presentd ante
i el(i_:ca que es el banco agente de la refinanciacién. Se considers
a ac?-::d osta Rica estaba ofreciendo una posibilidad para que los
i Ores recuperaran parte de las pérdidas que podian sufrir en caso

> descontar sus titulos en los mercados secundarios, en vista de que lo
MISMOs se transaban a un precio muchisimo menor del 100% de su valgr »

2] Aspectos econdmicos Yfinancieros

Desde un primer momento se
) n pr pens6 que el producto de la conversi
deberia estar dirigido a aquellas actividades generadoras de divisas, de lgrll
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suerte que se pudiera neutralizar el efecto inflacionario de la “colonizacién”
de l1a deuda. Se consideré que la actividad exportadora es de cardcter estra-
tégico en la economia nacional, motivo por el cual se le dio la més alta prio-
ridad, asimismo se estimé que un programa de conversién por un monto muy
bajo minimizaria el efecto monetario, mixime si se producian inversiones
adicionales.

Aqui cabe destacar que aunque el mecanismo en referencia se funda-
menta en la depreciacién que han sufrido nuestros titulos de la deuda en el
mercado internacional, la idea en ningiin momento era de un simple inter-
cambio de documentos, sino aprovechar esa circunstancia, captura del des-
cuento, para que los recursos resultantes del intercambio, se orientaran hacia
actividades como las mencionadas, asimismo aquellas que vinieran a sustituir
importaciones o a ampliar las facilidades crediticias de nuestro sistema fi-
nanciero.

Con la idea de capturar el descuento de los titulos, se idearon 2 formas:
una mediante un precio reducido del valor facial y otra por medio de una tasa
de interés castigada. En el primer caso los titulos se reciben a menos del
100% y se canjean por documentos en colones con tasas de mercado, en el
otro caso, los titulos se aceptan a un 100% y el descuento se refleja en una
tasa de interés menor, de tal forma que en términos de valor presente quede
reflejado dicho descuento. Esta modalidad aunque tedricamente es equiva-
lente a la primera, presenta problemas en cuanto a su tratamiento contable y
financiero, dado que el descuento no se puede mostrar en libros y es cuestio-
nable la utilizacién de una tasa apropiada para estimar el valor presente, ya
que resulta complicado calcular el costo para una entidad bancaria como el
BCCR u otro indicador que sirva para descontar el repago y los intereses que
generen los titulos en colones.

Con este breve resumen de los antecedentes de la conversion veamos

ahora como opera el mecanismo.

III. DESCRIPCION DEL MECANISMO

La guia de conversién que puso a disposicion de los intereses el BCCR
durante el segundo semestre de 1986, es bastante clara en cuanto a los
lineamientos generales, los cuales se pueden resumir de la siguiente forma: el
interesado somete al Ente Emisor un plan detallado de las inversiones que se
propone efectuar, el banco de acuerdo a las prioridades que a tal efecto
estableci6, le asigna un precio de conversién en funcién de su prioridad y de
la cotizacién de la deuda de Costa Rica en los mercados secundarios del
exterior, asimismo establece un plazo determinado para formalizar la
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transaccion en el entendido que un banco i
supervisar y controlar dichas ?nvcrsiones. S e e
}_\l formalizar la transaccién de canje, se cancela la deuda externa
proporcionada por el interesado y a cambio se le entregan titulos en colones
del BCCR por el equivalente en moneda nacional, al tipo de cambio vigente y
a plazos similares a los pactados en la deuda externa, I6gicamente que estos
titulos S€ aceplan a un precio menor de su valor facial, ya sea mediante una
reduccién directa del precio o por medio de una tasa de interés “castigada”

_ 'Dependiendo del origen de los recursos por medio de los cualcs' se
adqu_mcron los documentos de deuda externa, el interesado tiene la opcion de
soI:cna‘r su registro como una deuda o como una inversién de capital, con cl
propésito de repagar el crédito externo o repatriar la inversién extran j:3ra En
caso de que no se solicite tal registro, se puede pensar que se produce 'una
repal_nac:én indirecta de capitales o en el peor de los casos que se haya
acudido al mercado negro de divisas. 2

Unq tltima observacion sobre el mecanismo es que se establece que la
deuda elegible para el intercambio es aquella proveniente de los acuerdos de
;iism:ctur('jaci!énf dcldeuda externa y el financiamiento de US$75,0 millones
Cxceptuando la facilidad revolutiva i , :
SR s de crédito pactada en 1983 con los bancos

IV.  RESULTADOS

En el esquema de conversion se e i
USS$1 80:0 millones de valor facial, monto qucsrt:;I:siflauul:*I ll-r'S?';:uc(l)c :gl;\lug;
refinanciada con los bancos comerciales (US$1.200,0 millones) y un 5% de la
deuda total d_el pais en ese momento (US$3.600,0 millones),

La primera transaccién se efectud en agosto de 1986 y la recepcién de
ofenas_ tuvo que cerrarse en diciembre de ese afio, dado que al cierre de la
ventanilla se habian presentado ofertas por un monto total de US$280.0 mi-
llones, correspondientes a 73 proyectos diferentes, de los cuales se han‘a ro-
bado 35, a la fecha se han formalizado 32,2 han sido retirados yl sepen
cuentra [ianmceso de formalizacién. -

. 15ta se presenta en el anexo 1 y en el 2 se clasifi i
el tipo de at;lividad, obteniéndose unayreduccidn en !aciiziﬁfgg;p{g
US$‘1 17,2 mlllonets, a un tipo de cambio promedio de ¢62,6 por ddlar, a un
precio de conversién promedio de 65%, estos resultados correspondcr; 32
proyectos debidamente formalizados. f

En lq referente al capitulo del registro de capitale
mos determinar que la mitad del total ge los proy:ctos :?csdecngzuqcz;a];og;:
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ciones para repatriar la inversion y los correspondientes dividendos, asi como
el de brindar servicio al crédito externo incurrido por las empresas nacionales
para adquirir los titulos clegibles en el esquema de conversion. Los resultados
ge muestran en el anexo 3 en donde inicamente 3 empresas han hecho uso
efectivo del registro por US$639.720,0 y US$2.593.807,87 de deuda y capital
respectivamente. En cuanto a una tercera modalidad de este registro,
podemos mencionar que se permitié que un beneficiario retuvicra US$S0,68
por caja de banano exportada para repagar el crédito en que incurrié para
adquirir 1a deuda externa, mediante una “escrow account” en un banco del
exterior, este registro permite contabilizar un monto de US$9,0 millones para
ese efecto, de tal suerte que el servicio esta en funcién de la generacién de
exportaciones de banano.

Cabe hacer notar que el dltimo rubro de las actividades del anexo 2,
conservacion de parques nacionales, merece especial importancia por haber
tomado un gran auge, dado el interés y la participacién de bancos acreedores
dispuestos a donar sus tenencias de deuda externa, entendemos que con
propésitos tributarios en sus paises de origen, a la fecha el BCCR estd
abocado a ejecutar un mecanismo no convencional de conversién, con el
objetivo de financiar programa orientados al campo de los recursos naturales,
apoyo a pequefios empresarios y desarrollo educativo.

V. CONCLUSIONES

En la actualidad resulta facil obtener una excelente vision de los
diferentes mecanismos de conversién de deuda, llimese “deuda por deuda”,
“deuda por productos”, “deuda por efectivos”, “deuda por capital” o “deuda
por naturaleza”, sin embargo al remontarnos al afio de 1984 recordamos que
cuando en Costa Rica se empezaron a tratar estos asuntos, resultaba temerario
y hasta cierto punto inmoral pensar en aceptar titulos de deuda externa por
menos de su valor facial, ha cambiado tanto el concepto de que ahora se habla
de donaciones de deuda.

En retrospectiva en el caso de Costa Rica se pueden enumerar los
siguientes objetivos bésicos que dieron origen a la conversion:

Captura del descuento.

Atraccién de nuevas inversiones extranjeras.

Reduccién y alivio en el servicio de la deuda.

Incremento de las exportaciones.

Repatriacion de capital.

Establecimiento de una curva de aprendizaje para Costa Rica.

ol BN i
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: Cor_nsideramos que los objetivos se han alcanzado, la mayoria en forma
satisfactoria, otros parcialmente ¥ un solo caso en forma decepcionante
veamos: .

1: Captura del descuento

El precio promedio de conversi6n es de un 65%, lo cual indica que se
ha capturado un 35%, segiin los datos del anexo 2. Cabe hacer notar que se
beneficio ha estado en funcién directa del deterioro que ha sufrido la deuda
externa de Costa l'!ica en los diferentes mercados secundarios del exterior
gﬁ? e;l?iee el me;:r:llsmdz establece un punto de referencia basado en las cotiza-’

nues euda, que como sabemo i
sostenida desde los inicios del esquema. e, o

2. Atraccidn de nuevas inversiones extranjeras

Este punto ha sido decepcionante ya i inici
ste que supusimos al inicio, en fi
muy optimista, que los bancos acreedores estarian dispuestos a p:lrticipa?‘r::f
cionariamente en empresas costarricenses, sin contar con todas las regula-
ciones a que estdn sometidos y que la funcién de los bancos es hacer banca.
Cab_e mencionar el prpb{cma Que representa para esas entidades su partici-
pam'(m, dadas las restricciones que a tal efecto establecen los diferentes con-
venios de refinanciacién que ha suscrito Costa Rica.
W haE;‘l eg: ca(.;,o concreto de nuestro pas solo una entidad bancaria del exte-
uado inversiones directas en una firma i i
i o costarricense, favorecida

3 Reduccion y alivio en el servicio de la deuda

Los datos en el anexo 2 son elocuentes, la deuda ex i
C g terna refinanc
con'la be.mca comercial se ha reducido en, aproximadamente un 10%, mo?ﬁg
nacionalizado de deuda interna que demanda un servicio en colones a plazos

ligeramente superiores a los pactados contractual tasas de interés
. mente, a
fluctian entre un 20% y un 26% i i

4. Incremento en las exportaciones

Es un poco prematura evaluar este conce
) _ pto, dado que muchos pro-
1yectos todavia estdn en_la fase de ejecucion y otros todavia no han alcanz;:do
as metas propuestas, sin embargo estudios de auditoria indican que los pro-

ectos revisados i s : :
;0 it o estdn cumpliendo los objetivos satisfactoriamente, exceplo
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5. Repatriacién de capitales

Es valido suponer que una empresa que no ha formalizado un registro
de capital o de deuda para tener acceso al mercado oficial de divisas, tiene
aue acudir al mercado negro o recurrir a repatriar capital, suponemos que esto
\iltimo es lo que ha ocurrido, para lo cual tomamos cOmo base, en lo posible,
que no hemos detectado una variacién significativa de las cotizaciones entre
el mercado negro y el oficial durante la vigencia del mecanismo.

Cabe agregar también que s6lo 3 empresas han solicitado registro de
capital o deuda, segiin se muestra en el anexo 3, por un total de US$3,2

millones.

6. Establecimiento de una curva de aprendizaje para Costa Rica

Consideramos que ¢l proceso ha sido aleccionador, sin embargo, si
desde un primer momento hubiéramos evaluado todas las ramificaciones y
complicaciones que un mecanismo de este tipo presenta, probablemente se
estaria, en estos momentos, redactando las regulaciones correspondientes, no
obstante se partié de una serie de lineamientos generales que se fueron
adaptando conforme se presentaban nuevas condiciones, resumidas en una
guia de conversi6n de 8 paginas.

Obtener la curva de aprendizaje ha tomado tiempo, pero su utilidad es
sumamente valiosa para hacerle frente a decisiones que se requicren tomar,
no s6lo en mecanismos convenciones de conversion, sino en una serie de
modalidades sobre el tratamiento de la deuda externa, como son el reciente
“macro-swap” de México, las modalidades del esquema chileno, el pago dc la
deuda de Costa Rica a México, el plan brasilefio de 1987 y en general las
soluciones que al problema de la deuda se han discutido y se discuten en los
diferentes foros.

Como un iltimo punto se hace necesario mencionar ¢l precio de la
factura de 1a conversién, es decir todos aquellos aspectos que se cuestionan de
la bondad del mecanismo y que sumados esos rubros representan el costo
total que es necesario cancelar, dentro de los cuales se pueden mencionar los

siguientes:

- presiones inflacionarios

- saturacion del mercado interno de valores
- asignacién de recursos

- presion en las tasas internas de interés

- guerra de incentivos a nivel internacional
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pérdida del poder de negociacién de la deuda externa
infraestructura administrativa requerida
nacionalizacién de la deuda externa

componente importado y valor agregado
pérdida del control sobre la politica monetaria

la bicicleta o “round tripping”

mercado negro

Para finalizar hago mencién a lo dicho por un célebre ejecutivo de la

industria automovilistica, que escribi6 un libro de

ustedes pueden deducir, que dijo lo siguiente:

gran impacto, cuyo nombre

~VALLOENIA V.LNN( ¥0d SOAVE0ddY SOLDIAOUd~

(8861 9a OINNL FA 1Z°TV)
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“Aprenda, aplique esfuerzo al trabajo, pero después, por lo que més

quiera, jhaga algo!”
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ANEXO 3
REGISTROS CONVERSION DEUDA EXTERNA
(ART. 14-BIS REGLAMENTO REGISTRO SELECTIVO)

—al 22 de julio de 1988
DEUDA CAPITAL
US$185.000,00
US$2.593.807,85
US$454.720,00
US$639.720,00 US$2.593.807 85
ANEXO 4

COSTA RICA: SALDOS DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA
(AL 31 DE DICIEMBRE DE 1987)
-CIFRAS EN MILLONES DE U.S. DOLARES-

ESTIMACION PRELIMINAR

BANCOS COMERCIALES 1.383.2
Refinanciado darad 11582

No refinanciado 2280
ORGANISMOS BILATERALES 9463
Club de Paris 3623
ReGMNGIAB0 ....5. - Grioomeersosirmmsrrtn Berepprstion i (213

Posible refiNanciation .........eereeemssoriiarsmemscs 2410

RERIBON 454 s s ons s srwsomsissiwermisasiipinevosis Shsio o Tl (O 5840
ORGANISMOS MUNILATERALES .. 13448
BONOS Y FRN's .. 76.5
PROVEEDQRES.......c.iicoieons . 216
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Directora Instituto de
Investigaciones Juridicas

Trabajo realizado dentro del Proyecto La aplicacion real de los Derechos

Reales en Costa Rica. ‘
Este trabajo fue realizado antes de que se aprobara la actual Ley Forestal;
pero; responde (en su conjunto) a los lineamientos generales de dicha ley.
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FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE COSTYA RICA

INTRODUCCION

~ El objetivo de la presente investigacién ha sido dirigido a definir en
a concreta y real al régimen de la propiedad forestal, de acuerdo con la
reglamento y las diferentes disposiciones dictadas por la Direccién
al Forestal del Ministerio de Agricultura y Ganaderia.
El plan seguido contiene en primer lugar una definicién de la Propie-
Forestal junto con el ciclo de vida de ésta —constitucién, adquisicion,
isién y extincién—; determinacion de los sujetos involucrados en el ré-
en de propiedad forestal as como del objeto, tomando este (ltimo en for-
amplia, segiin las tendencias modernas de contemplar una extensa gama
sas como objetos en sentido juridico, a saber cosas simples, cosas com-
s y en forma principal, las universalidades de hecho, vastamente contem-
s en la Ley Forestal; el estudio también ha contemplado 1a definicién del
tenido y el ejercicio de la propiedad forestal, dentro de la teoria general de
limites y limitaciones y si bien, el aspecto de incentivos fiscales y téc-
0s, es parte de ese tema, se le ha considerado por aparte, en el tanto que por
mismo requiere de un tratamiento especifico, con el fin de dejar sentado
amente su contenido; un titulo correspondiente a la conservaci6n y de-
de la propiedad forestal, en el tanto que ésta tiene su propia normativa;
ente; finalmente, el lector encontrard un titulo correspondiente a los re-
s y controles contemplados en la Ley Forestal.

: DEFINICION DE LA PROPIEDAD FORESTAL

a1 De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico la propicdad es una
~ sola, en relaci6n con el esquema definido en el articulo 264 del Cédigo Civil,
~ sin embargo, como una forma de resumir los diferentes contenidos que puede
[ asumir este modelo, segin el objeto que proleja, €s que se habla de propiedad
forestal, propiedad de aguas, propiedad minera, con lo cual se desea expresar
que tales objetos estdn sometidos a un régimen particular para gozar y
disponer de los objetos a que se aplica el derecho de propiedad.
Correspondi6 a un gran jurista italiano, en la primera mitad del Siglo
XX, la dilucidacién del tema anteriormente indicado, fue él en su obra La
propiedad y las propiedades, quien sintetiz6 a la comunidad o lanz6 su propia
teorfa juridica internacional, en el sentido de que si bien existia un dnico
esquema de propiedad, éste variaba segtin el objeto al cual se debia aplicar, de
tal modo que surgian diversos regimenes acordes con los objetos que se
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Querian tener en propiedad. Tales ideas se difundieron rdpidamente en ¢l
mundo occidental, y entraron a férmar parte de los conocimientos comunes
de los juristas, hasta tal punto que muchos de ellos ensefian los conocimientos
de Pugliatti, sin proteger la propiedad intelectual de tales ideas.®” En nuestro
caso, la propiedad forestal viene a ser el régimen que se define en el articulo 7
de la Ley Forestal, que indica que es el conjunto de disposiciones de carécter
Juridico, econémico y técnico, establecidas por la ley mencionada, su
reglamento y demés normas y actos derivados de su aplicacién que regulan la
conservacién, proteccion, renovacién, aprovechamiento y desarrollo de los
bosques y terrenos de aptitud forestal del pais.

3. SUJETOS Y OBJETO DE LA PROPIEDAD FORESTAL

La propiedad forestal puede pertenecer al patrimonio nacional o bien,
ser de los particulares, en el primer caso se lleva un inventario de los bienes,
en el Ministerio de Hacienda, mientras que, en el segundo, se encuentra ins-
crita en el Registro Nacional, Registro, Registro Piiblico de la Propiedad, con
la limitacién anotada a la finca correspondiente, segin lo dispone la Ley
Forestal.®

La gama de sujetos del derecho de propiedad forestal es bastante
amplia, en el campo de la propiedad particular, pues pasa de personas fisicas a
personas juridicas, donde destacan las sociedades y las cooperativas. Por
parte del Estado existe un especial interés en la promocion de grupos
organizados, tal y como lo estipula el articulo 44, para el fomento y desarrollo
forestal, a los cuales se le ofrece el premio de algunos incentivos.®

En relacion con el objeto de la propiedad forestal, es importante anotar
larelevancia de las nuevas tendencias de clasificacién de las cosas en sentido
Juridico, en el tanto que se contemplan cosas simples, cosas compuestas y
universalidades de hecho,® en gran cantidad. El bosque por sf es una
universalidad de hecho y puede tomar la imagen de una reserva forestal o bien
de zona protectora, segiin el fin que se le asigne.

La universalidad iuris presente en la Ley Forestal, es el llamado
patrimonio forestal, el cual es definido en el articulo 3 como aquel constituido
por todos los bosques y terrenos forestales de las reservas nacionales, y de las

(1 Acerca de la monumental obra de Salvatore Pugliatti, consultar a Peréz Vargas
(Victor), In momorian, Revista Judicial, San José, No. 4,1977,p.9.

(2)  VerCédigo Civil, articulo 261.

3) Ver Supra, Incentivos Fiscalesg.

(4) Biondo (Biondo), Los bienes, Barcelona, Editorial Bosch, 1961.
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laradas inali inscri bre y de las
inalienables, de las fincas inscritas a su nom

- tes a las municipalidades, a las instituciones auténomas y a los
4s organismos de la Administracién Publica (A’rtf«‘:ulo 32).

Dentro del patrimonio forestal pueden constituirse:

Reservas forestales

Zonas protectoras

Parques nacionales '
Refugios nacionales de la vida silvestre
Reservas biol6gicas (articulo 35).

j i itui iversalidades de hecho y
Objetos que vienen a constituir cada uno unive . :
para s,: surgimiento a la ida jurid:cg. segiin sus caracteristicas especiales,
en cumplir con los siguientes requisitos:

definicién de objetivos y ubicacién del drea;

estudio preliminar de la lenencia de la tierra;

censo preliminar de pobladores; . _
financiamiento minimo para su proteccién y manejo;
emisién del decreto respectivo (articulo 36).

definiciones a las cosas
El Reglamento a la Ley Forestal agrega otras

en sentido juridico, contempladas en dicha ley, como son f:l ﬂ;lom
ﬁ'eas forestales, dreas silvestres, aserradero portétil —universalidades

* hecho-, reservas nacionales (articulo 2).%9

(5)  El aserradero portitil se entiende con el equipo de aserno que parms:z

‘ caracteristicas y tamafio puede ser trasladado en forma réglfla y bajo cos :
una localizacién a otra, a fin de operar, lo que permitié incrementar la

ilizacién del recurso forestal. s

(6) ‘lll.;sarvas Nacionales: son aquellos term?os compmndul!os dcm:n.: die 2
limites de la Repiblica que no estén inscritos como propiedad particu ar‘én
las municipalidades o de las instituciones auténomas, los_ que no hes
amparados por la posesién decenal, los que por leyes especiales, no a)ian
sido destinados a la formacién de colonias agricolas y en general todos los
que no siendo de propiedad particular, no esuin- ocupados en semc::ls
piiblicos. La importancia de la existencia de estos blmcs en "f Le.y Fores 1;
clasificados entre las universalidades radica en la disciplina unitaria que s:l
da:cadauno.ésusdeLalmodoqmyacadaumdelosobjemsquea::
componen deja de tener vida juridica independiente, porque se le ha asign
un destino determinado, segin la Ley Forestal.
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4, CICLO DE VIDA DE LA PROPIEDAD FORESTAL
(Adquisicién, transmisién, pérdida).

Como cualquier derecho la propiedad forestal surge a la vida juridica
segiin ciertos hechos a los cuales el ordenamiento juridico concede relevancia
juridica, en nuestro caso seguiremos las disposiciones de la Ley Forestal con
el fin de determinar tales hechos.

Segiin la Ley Forestal son dos las posibilidades contempladas para dar
lugar al nacimiento de la propiedad forestal: por la ley o por voluntad del
particular. El primer caso sucede cuando un terreno es considerado por la
Direcci6n forestal de aptitud forestal, entonces se hace la declaracion, y se
pasa a la expropiacién de tal propiedad (articulo 37 L.F.); en segundo lugar,
un particular considera conveniente que su propiedad quede sometida al
régimen de propiedades forestales y comunica su interés a la Direccién
indicada (articulo 43 L.F.).

En sentido estricto, la expropiacion no se puede tomar como una
forma de adquisicién de la propiedad; en doctrina es considerada como un
modo de extincién de aquella,® al contrario, al ser una venta forzosa, la

expropiacion transmite la propiedad, su titular varia de un sujeto privado a un’;

ente estatal, es una adquisicién derivada, mientras que la manifestacién
expresa del particular de someter a régimen forestal su propiedad, a partir de
una interpretacion amplia del articulo 484 del Cédigo Civil, en relacién con el
articulo 632 ibidem, respecto a las fuentes de las obligaciones, con el fin de
introducir como modo de adquirir la propiedad forestal, nos permite
considerar la manifestacién unilateral del propietario como un modo de
adquisicién de la propiedad forestal.

No cabe duda que el resto de presupuestos contemplados en el articulo
484 idem son aplicables a la propiedad forestal como modos de adquisicion,
siempre y cuando ésta se encuentre en manos de particulares, pues la
prescripcion estaria obstaculizada con una propiedad piiblica forestal,

Ahora bien, si nos enfrentamos con una perspectiva mas amplia de la
propiedad forestal, podemos encontrar el nacimiento de varios derechos
reales, privados y administrativos, de los cuales nos interesa para efgetos de

) La Licda. Rosa Bustillo, Jefe Dpto. Legal de la D.G.E., emitié un pronuncia-
miento que hace necesario hacer gestiones para que los terrenos pasen al
Estado. Entrevista no estructurada de junio de 1989.

(8) Albaladejo (Manuel), Derecho Civil, Derecho de bienes, Barcelona, Editorial
Bosch, Volumen, 1977; este autor se encuentra entre los miltiples autores

que dan tratamiento a los modos de extincién de la propiedad y derechos
reales en cosa ajena.
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_«1a investigacion, el derecho de concesién. Pese a la falta dc; u?,cnicismo juri-
B ue el articulo 41 de la Ley Forestal excluye el nacimiento de un de-
d:oocor:a? de concesién, como una forma de proteccion de la propiedad fc_.-
(ec::; del Estado, cuando niega la posibilidad al concesionario de ser consi-
msde:ado como titular de un derecho real administrativo y por lo tanto titular de
un derecho con un comportamiento, diverso al de los derechos pnvad(l;s. Ta.ﬂ
articulo sigue la ruta trazada en el articulo 33 ibl?dcm donde se deﬁne: el patg-
',mmio forestal del Estado y se reitera, innw.:sanamenle, las caracteristicas de
i minio publico, del demanio. .
5 pmpﬁ:?i::ecdﬁos rcalzs administrativos al igual que los p!ivad(:fs 'ncnen un
comportamiento determinado, segin la normativa del Cddigo Civil. El de-
recho de concesién se encuentra dentro de los derechos reales de goce, puels la
Ley Forestal permite el aprovechamiento de Teservas forestales estata efs
; salvo los parques nacionales y reservas bi?légicas. por panc.dc perzoagzs 1;
sicas o juridica privada (arﬁcutl;: 55), y segiin un plan de manejo apro po
a Di 10 eral Forestal. 2
laDHOCEJ;OI:)SG :rnn‘culo 58 y 63 encontramos varios derechos }*E:ales admn_ms-
trativos, como son el de concesién y el usufructo de concesion, respectiva-
mente, sobre reservas forestales, zonas protectoras y demas terrenos f!el P.alI‘l-
monio Forestal del Estado, asi como los requisitos que deberd cumplir el inte-
j caracter objetivo y subjetivo. .
.Mo,lgle interesado i’:n la concesién deberé presentar un escrito que debe
contener como minimo su nombre y calidades: drea SOllCIlad.}l,. ubicacién a;:—l
ministrativa y geografica, objetivos de la solicitud, pla’zo S(Ellif:ltad(.), ff-ente
cual la Direccién General Forestal —dentro de los 30 dias t.tablles sng}el‘lt.es a
la presentacién—, realizara la inspeccién del terreno y analizard l_a posﬂ_nl.ldad
de un plan de manejo; si éste fuere aprobado se llcn‘aré la concesuﬁn. sol.lcuaga
y se deber4 publicar un aviso en el Periédi@ Oficial y otro en periddicos de
mayor circulacién nacional, pagados por el interesado. 1
Los principales requisitos que se deber_én contemplar en la evaluaci6i
de las ofertas son de cardcter objetivo y subjetivo, a saber:

Objetivos: ingresos para el Estado e integracién de las comunidades
del lugar a las actividades a desarrollar. iy
Subjetivos: Capacidad técnica y economica del oferente.

Como hemos visto, una forma de transmision de la propicdad forestal
es la expropiacion, ademds el Reglamento sobre la Proteccién y Aprovecha-

9)  Verinfra, pp.
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miento de las Reservas Forestales, articulo 21, contempla, a contrario sensu,
la transmisi6n de tales terrenos dé un ente piiblico a uno privado o persona
fisica, siempre y cuando la Asamblea Legislativa desafecte tal bien (Articulo
262 C.C. y 729 C. Fiscal).

La pérdida de propiedad forestal se puede dar mas que todo cuando
hay destrucci6n del bien, como serfa la desaparicién de zonas protectoras o de
algunos de sus elementos -sequia de un rio, lo cual darfa lugar a una pérdida
parcial, si no fuere posible regenerar los recursos forestales. En el caso de de-
rechos reales constituidos en la propiedad forestal se podria dar su atencién,
ya sea por renuncia del titular o transmisién del derecho real.

5. CONTENIDO Y EJERCICIO DE LA PROPIEDAD FORESTAL

Es exactamente desde el punto de vista del contenido que podemos
hablar de propiedad forestal, en el tanto que se dan una serie de derechos, fa-
cultades, deberes, obligaciones, cargas diversas y muy propias de este tipo de
propiedad.®

En relacién con los derechos debemos partir del sujeto para realizar
una serie de observaciones, en cuanto a la disposicién de la propiedad fo-
restal, pues en el tanto que ésta sea patrimonio forestal, pertenecerd al Estado,
y de acuerdo con el articulo 33, pertenecen al patrimonio demanial, en el tanto
que son declarados inalienables e imprescriptibles, especificamente nos refe-
rimos a los parques nacionales y las reservas biolégicas.

El resto de universalidades de hecho —reservas forestales, zonas pro-
tectoras, refugios naciones de vida silvestre- si pueden pasar a manos del par-

ticular, mediante una concesién para el aprovechamiento de los productores
forestales (articulo 56).

(10)  Albaladejo, op. cit., pp. 255 a 290, nos da una interesante distinci6n para pre-
cisar el contenido de los derechos reales, en relacién con las situaciones con-
sideradas en doctrina como de “desventaja” para el titular del derecho real.
Principalmente, el autor, hace la distincién entre limites y limitaciones, lite-
ralmente manifiesta, p. 257: “...entiendo por limites del derecho de pro-
piedad, las fronteras, el punto normal hasta dénde llega el poder del duefio, 0
sea el régimen ordinario de restricciones a que (comparandolo con el su-
puesto de que fuese onfmodo) estd sometido tal poder. Otra cosa son... las li-
mitaciones que, procediendo de muchas causas, pueden reducir, en casos sin-
gulares, el poder que normalmente tiene el duefio de la cosa”.
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Los particulares propietarios de terrenos con aptitud forestal®” pueden
voluntariamente al régimen forestal, con lo cual pueden obtener
peneficios econémicos (incentivos) y de caracter técnico (asesoria, a la vez,
deberdn cumplir con las disposiciones que dicte la Direccién General, Fo-

~ restal, en cuanto el uso de sus terrenos.

~ LaLey Forestal estd plagada de obligaciones y cargas a cumplir para
el disfrute de algunas zonas del patrimonio forestal, por parte de los particu-
~ Jares 0 de aquellas personas que se sometieron al régimen forestal; de tales
~ cargas Pugliatti,"? nos indica que pertenecen a la categoria general del deber

~ juridico y que presentan una fisonomia propia, distinta de la otra categoria

cldsica que es la obligacion, en el tanto que la carga u “onere” no implica

~ sanci6n juridica (ejecucion o pena), sino que solamente es condicion para ob-
| ]

tener determinados efectos, de tal forma que si la persona obligada no
cumple, pierde los efectos dtiles del acto.

A continuacién pasaremos a sefialar las diferentes cargas presentes en
jla Ley Forestal y que sin lugar a dudas corresponden a la clasificacién de Ii-
mites, desarrollada por Albaladejo:

1-  En relacién con los terrenos pertenecientes a entes -Dll‘lbliC(?S, ex[slcl la
norma que obliga a cualquier organismo de la Administracién Publica
a someter a la Direcci6én General Forestal, cualquier terreno de su pro-
piedad o bajo su administracién, con el fin de que se les clasifique
como aptos no forestalmente, cuando cualquier organismo de la Ad-
ministracién Piblica decida expropiar, permutar, ceder 0 enajenar, por
cualquier titulo esos terrenos. Si alguna instiluciéq estaxal no cumple
con tal requisito que persigue la formacién del patrimonio forestal (ar-
ticulo 34), cualquier traslado de propiedad serd detenido hasta su cum-
plimiento, por medio del Registro Piiblico, donde se anotard como de-
fecto la falia del dictamen de la Direccién. .

2-  Silos terrenos pertenecen a particulares, éstos deberdn cumplir con el
plan de manejo, el cual es un requisito para gozar de los terrenos fores-
tales y bosques de propiedad privada, incluidos en una reserva forestal
o0 zona protectora (articulo 48). Tales planes de manejo corren por
cuenta de los interesados, ya sean terrenos de dominio particular o del

imonio forestal del Estado.

3- plL;:glzznt::’::;lesionarios de aprovechamientos del Patrimonio Fore.sta_l del
Estado debe rendir una garantia exigida para asegurar el cumplimiento

(11)  Ver infra, incentivos. )
(12) La proprieté nel nuovo diritto, Ed. Giuffré, Milano, 1964, p. 39.
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de los planes de manejo. La Direccién General Forestal aceptaré entre
otras: bonos del Estado, o de sus instituciones por un valor real, para lo
cual se debera adjuntar certificacién de la Bolsa Nacional de Valores;
certificados de depdsito a plazo, hipoteca, péliza de INS vy dinero en
efectivo, el cual serd depositado en una cuenta del fondo forestal. El
monto de la garantia ser4 de un veinticinco por ciento del valor de la
madera en pie, o de los otros productos forestales de que se trate, en el
sitio del aprovechamiento (articulos 63 y 64),4%

4-  Los permisionarios de funcionamiento de industrias forestales deberan
demostrar que cuentan con materia prima suficiente para operar per-
manentemente, durante el lapso prudencial que la Direccién General
Forestal considere necesario (articulo 95 Ley Forestal) y para man-
tener la vigencia del permiso del funcionamiento deberd cumplir con
los varios requisitos, a saber; que la industria haya operado durante el
dltimo afio en el lugar aprobado por la Direccién, que la industria haya
cumplido con los requisitos de la informacién técnica cientifica, y es-
tadistica mensual, segiin el formato que administrard la Direcci6n, que
la industria haya obtenido de la Direccién los Ppermisos previos, reque-
ridos para cualquier cambio en su disefio, capacidad instalada, remo-
delacién y traslado, que la industria haya cumplido con lo estipulado
por esa ley y su reglamento.

Asimismo, se deberdn cumplir los requisitos establecidos en la Leyy
su reglamento para la exportacién e importacién de productos forestales (ar-
ticulo 101 Ley y 130 al 38 del Reglamento).

Tanto el propietario de terrenos de aptitud forestal como concesionario
de dreas de Patrimonio Forestal del Estado estin obligados a reponer el re-
curso, utilizando para ello técnicas basadas en regeneracion natural o artificial
(articulo 50 reglamento).

El ejercicio de un derecho es la realizacion del contenido, es llevarlo a
la préctica y éste es el tema mas importante de todos los perfiles de la pro-
piedad forestal identificados en este estudio, en el tanto que es
vancia observar si la Ley es llevada realmente a la prictica.

El modelo en que se debe ubicar el ejercicio del derecho sobre Ia pro-
piedad forestal, lo encontramos en el denominado “Plan de manejo”, a cargo
de los interesados, sea que ejerzan su derecho sobre un terreno propio o de

de suma rele-

(13) Al respecto la Lic. Rosa Bustillo, Jefe Depto Legal de la Direccién General
Forestal en entrevista no estructurada del 20 de junio de 1989, nos manifesté

que tal garantia hasta el momento no se exige, pero que se est4 organizando
los mecanismos para su cumplimiento.
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_niedad forestal del Estado (articulo 48. Reglamento), segiin guias oficiales
establecidas por la Direccién General Forestal (articulo 4).
Con respecto al manejo y regeneracién de los bosques y terrenos fo-

restales, establece la Ley que todo aquel predio de aptitud forestal de dominio

panjcu]ar, estard sometido a un Plan de Manejo. Eso con el pl.-opfﬁs.ito de per-
mitir su conservacién y fomento, todo con arreglo a los principios econd-
micos y silvicolas. Debe aclararse que los terrenos que dcﬁmuvamer‘ue dc:bcn
utilizarse de acuerdo con un plan de manejo son aquellos que e.?.tén ll'lCl'llldOS
o se incluyen en una reserva forestal o zona protectora. Esto quiere decir que
los que no estén incluidos en estas dreas no necesanamf?nte debcq Pencr un
p]an de manejo; sin embargo, deben cumplir con una serie de requisitos exi-
gidos por la Direccién General Forestal para la tala de 'fir.boles, cqmo son los
pm'rmsos los que requieren para su aprobacion, una solicitud escrita en papel
sellado, indicando las hectdreas del predio, el nimero de maas a cortar, el
hombre del propietario con sus calidades, certificacién notarial o registral del
inmueble, un plano catastrado de la finca, un mapa cartogréfico de la zona
donde se encuentra el inmueble, dibujado en la finca y con la firma de un in-
geniero topdgrafo; el permiso municipal para uso de caminos vecinales y por
supuesto la inspeccién y aprobacién de un Ingeniero Forestal de la Oficina
de la zona.

Fmstaans planes de manejo deben ser aprobados por la Direccié.n General
Forestal, Para tal efecto, deben ser presentados con la firma de técnicos forejs-
tales y de profesionales de otras carreras, con conochnienFo sobre la materia.
Una vez aprobado este plan de manejo, la Direccién autoi:lzaré anlfalmente la
tala de arboles en ciertas zonas y en una determinada cantidad, obhgar!do., por
supuesto, al propietario a la siembra de nuevos érbolcs..Para el cumplimiento
de los planes de manejo con la mayor exactitud y vcracndz?d, ésto es, para que
no se tale ni se siembre més de lo autorizado, las corporaciones municipales y
la Guardia de Asistencia Rural, conjuntamente con la Direccién General.Fo-
restal, se encargardn de vigilar no sélo las dreas sometidas a los respectivos
planes, sino a todas aquellas con aptitud forestal. '

Por otro lado, especificamente en lo que se refiere al aprovechamiento
del recurso forestal en terrenos de propiedad privada, la Ley Foreshiai esta-
blece a algunas obligaciones, algunas de las cuales ya se han mencionado.
Para la eliminacién o tala de drboles o el aprovechamiento del bosque o
demds productos forestales es necesario ¢l permiso de la D%reccién, la que
debera realizarse de acuedo con las disposiciones del respectivo plan de ma-
nejo o en su caso por lo que determine la Direccién en los casos que no se
tengan dicho plan. Debe indicarse que la Dircccién puede pph:blr el uso de
determinado equipo o maquinaria en faenas de corta, extraccion, transporte y
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transformacién cuando estas puedan afectar o afecternt la regeneracién de los
recursos forestales. i
_ Fupdamentalmente, en el plan de manejo, se deebera indicar el tipo de
magquinaria a utilizar en los procesos de corta, extraccion y transformacicn
primaria, asi con un plan preventivo de incendio (articulo 84 Reglamento).
: Entre las posibilidades de ejercicios de la propiiedad forestal —piiblica
0 privada— podemos enumerar: la tala de drboles, aprovechamiento de]
bosque y demés productos forestales, actividades agropecuarias
establecimiento de industrias forestales —v6. extracciém de carbén-—. ’
Comg lo indicamos desde el principio de este estudio, la propiedad
forestal se rige por una disciplina especial contenida €n la Ley Forestal, en
donde existen una serie de prohibiciones que vienen a €onformar limites 2:1 su
contenido y consecuentemente, a su ejercicio, asi cosmo limitaciones en el
caso de que se constituyan derechos reales administrativos, en la propiedad
Forestal del Estado o particulares, es el caso de propiedad privada —ve, si se
constituye un usufructo en un bosque, el usufructuario deberd abstenerse de
realizar acciones que lo destruyan, como seria Ia tala indiscriminada de
arboles, sin seguir un plan de reforestacién.
Un caso tipico de limite lo encontramos en el articulo 69 Regl., donde
se prol‘libe, expresamente, la tala de 4rboles o el aprovechamiento del bosque
o demds productos forestales en terrenos de dominio particular, en el caso de

que se le informe de la Direccién General Forestal indicare que no es
procedente.

6. CONSERVACION, PROTECCION Y DEFENSA DE LA
PROPIEDAD FORESTAL

La unica forma de proteger es conservar el patrimonio forestal, tarea
en_cqmel}dada por la Ley Forestal, a la Direccién General Forestal del
Ministerio de Agricultura y Ganaderia (articulos 1 y 9).

Los lugares que reciben una proteccion mis estricta son las zonas pro-
tectorafs, en las que pueden estar incluidas bosques y terrenos forestales que
Z;):él'gaizm :ndff) rl:siz{ 0 decretos ejecutivos quedan sometidos obligatoriamente

AP Eq tales lugares estd prohibido efectuar labores agropecuarias o
ehmmgcmnes la vegetacion, salvo que la Direccién General Forestal
determine que es posible (articulos 68 y 70). El pastoreo se admite si es
compartible con la conservacién de tales zonas y colabora a mejorarlas, sin
embargo, tamblé_n puede ser prohibido si se comprobare su incompaﬁbil;dad
con la conservacién de tales bosques y terrenos forestales (articulo 1).

92

La proteccién de la propiedad forestal puede ser preventiva, como el
de los dictdmenes del articulo 70 ibidem, o del articulo 73 donde se de-
clare de interés publico todas las actuaciones que tiendan a prevenir y ex-
tinguir los incendios forestales o propagacién de plagas (articulo 79); asi
como controlar en la vigilancia del cumplimiento de los planes de manejo (ar-
ticulo 98 Regl.) y el control del estado sanitario de las semillas y demés pro-
ductos forestales (articulo 80); es necesario que el interesado obtenga un cer-
tificado de sanidad, en caso de que no existiere certificacién que acompaiie al
producto importado.

La proteccién se puede dar, ya sea por elaboracién de programas diri-
gidos a proteger y conservar los bosques y terrenos forestales o para la recu-
peracion y restauracién de la riqueza forestal dafiada a causa de un incendio,
para lo cual se prevé la confeccién de planes especiales y urgentes por parte
de la Direccién General Forestal (articulo 76). También se previenen los
dafios a la propiedad forestal mediante la exigencia de planes preventivos, de
incendios incluidos en los planes de manejo, asi como la realizacién de
grupos locales y regionales y la promocién de guardas forestales ad honorem
(articulos 84, 83, 77 del Regl.).

En relacién con la defensa encontramos que hay una norma categorica
para enfrentar los actos de posesién ad usucapionem de la propiedad forestal
del Estado, en el sentido de que si los bosques y terrenos pertenecen al patri-
monio forestal, quedan excluidos como objeto de cualquier acto de posesion 0
transmisién por parte de particulares pues son declarados inembargables y
imprescriptibles, en el tanto que son del demonio piiblico (articulo 43) y la ley-
es reiterativa al indicar que no serdn susceptibles de inscripcién en el Registro
Puiblico, por medio de informacién posesoria.*?

En relacién a las sanciones y competencia de las autoridades en el ejer-
cicio de la proteccién posterior a la violacién o dafio de la propiedad forestal,
tenemos que, corresponde a la Guardia de Asistencia Rural ejercer las ac-
ciones pertinentes entre la denuncia de hechos dafiosos a la propiedad forestal
tanto piblica como privada, segin que la denuncia sea realizada por propie-
tarios de terrenos privados sometidos al régimen forestal o bien por los mis-
mos guardias rurales o los guardas forestales ad honorem.

Los propietarios de terrenos privados que hayan sufrido alguna in-
vasién podrén solicitar, por escrito, a la Direccién General Forestal, que rea-
lice el desalojo, para lo cual la Institucién verificar4, a través de una inspec-

(14)  Ver supra en cuanto a limites de entes publicos en propiedad privada del
Estado, articulo 34, 56 Ley Forestal.
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cién de campo, dentro de cinco dias habiles, la veracidad de la denuncia Y una
vez comprobada la Direccién General Forestal enviard una comunicacién a la
GAR, dentro de los trece dias siguientes a la invasién a fina de que dentro de
los siguientes cinco dias proceda a desalojar.®

La responsabilidad derivada de las acciones perjudiciales a los te-
rrenos forestales puede ser de caricter civil o penal. En el primer sentido en-
contramos un ejemplo en el articulo 72, que obliga a pagar los dafios ocasio-
nados por la destruccién causada en 4reas de regeneracién natural o plan-
tacion, por sus animales. En el otro sentido, hay miiltiples sanciones que van
desde la multa, pasando por la anulacién de permiso, decomiso de madera (ar-
ticulo 118) hasta la pena de prisién, aparte de las sanciones correspondientes
ubicadas en el C6digo Penal.

Se castiga al invasor de una reserva forestal, zona protectora, parque
nacional, refugio nacional de vida silvestre, reserva bioldgica u otras 4reas de
bosques o terrenos sometidos al régimen forestal, independientemente de su
area, o de que se trate de terrenos privados del Estado con la pérdida de cual-
quier mejora que haya realizado, con lo cual se le tiene como un poseedor de
mala fe (articulo 329 C.C.).

Las penas de prisién recaeran sobre aquellas personas que incurran en
conductas como usurpacién, incendio forestal, tala ilegal de arboles, reali-
zacién de actividades agricolas en terrenos de aptitud forestal sin autori-
zacion, oculte informacion a la Direccién Forestal, no desarrolle adecuada-
mente la funcién econémica natural del terreno, que siendo duefios de ani-
males no tomaren las precauciones necesarias para que estos no se intro-
duzcan en 4reas forestales donde puedan causar dafios, no reporte a la Di-
reccion Forestal la aparicién de plagas, realice quemas en los fundos fores-
tales (articulos 117 a 125).

Aparte de las sanciones antes indicadas, los guardias forestales tienen
la potestad de decomisar las maderas y demds productos forestales, sacados
sin permiso, las cuales deben quedar a la orden de la autoridad judicial com-
petente que conozca de la denuncia. El juez debe realizar un remate de esos
objetos, segiin avalio de un técnico forestal, dentro del mes siguiente del co-
nocimiento de la denuncia.

El producto del remate queda a la orden de la autoridad judicial hasta
tanto se resuelve el proceso penal; si el infractor es condenado, el dinero se

(15) Al respecto cabe apuntar que el procedimiento diverge del seguido en el
desahucio administrativo, en el cual la denuncia se tramita ante el Ministerio
de Gobernacién.
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B arte partes iguales entre la Municipalidad correqundieme a la finca aly

. i al Forestal. Si hay absolucién el dinero se entrega
‘pireccién Gener.

tz‘ili‘(i);lalmente, cabe agregar que la Direccién General Forestz}l tiene 'ocho
s Agricolas regionales en: San Carlos, Siquirres, Grecia, Pu_nscal,

uoz«;ledén Esparza, Liberia y Cartago, por medio de lo cual realizan la

de conservacién y proteccién de bosques y terrenos forestales del

BENEFICIOS E INCENTIVOS

T g :i’: . . .
'.'{f ’ Laley Forc:,stal establece una serie de vcnftajas al f:v;))rccﬁl I;:nl:::llaa;
~ que disfrute de algiin derecho real, sobre terrenos forestales,

l‘l'"nne para confirmar nuestra posicién de enfrentar a la propiedad forestal como
i rn?situacién real compleja. El beneficiario de la Ley For_estal puede recnt:;;
~ colaboracién econémica o técnica, ya sea a través de exenciones en el pago

‘r{ ‘tasas e impuestos, 0 préstamos blancos; otorgamiento de certificados de
g ‘ibono forestal CAF, que pueden ser entregados en forma gdelamada, delspués
“5 de cumplir el plan de manejo, o por circunstancias especiales, como el pago

~ de los gastos en el combate de plagas. O bien, la asis'lencia técnica puedg ser
~ obtenida a través de asesoria o en cursos de capacitaci6n a grupos de vecinos.
E ) lEl dinero que da respaldo a los beneficios provenientes de la Ley Forestal se
"‘7- i
t

origina en el FONDO FORESTAL, creado con el objetivo de financiar
programas de desarrollo forestal en cuento a:

- manejo del recurso forestal existente ;

- reforestacién de areas de aptitud forestal ya denunciadas

prevencién y combate de plagas, enfermedades de los bosques e
incendios forestales

s fomento y promocién de las industrias forestales y los mercados para

sus productos ;
actis')idades de la Direccién General Forestal relacionadas con los

propietarios anteriores.

El Fondo Forestal obtiene sus recursos, principalmente, de lo§ im-
puestos, multas y los bonos forestales previstos en la Ley Forestal, segin ar-

(16)  Entrevistas realizadas a funcionarios del Departamento de Asesor[a- Legal de
la DGF, San José, 10 de noviembre de 1987, por un grupo de estudiantes del
de Derechos Reales.
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ticulo 22; los ingresos, adquiridos por medio de esos bonos, se destinan en un
sesenta por ciento a actividades sobre terrenos y bosques del patrimonio fo-
restal del Estado o si son de propiedad privada cuando estén sometidas al ré-
gimen forestal por contener zonas protectoras o reservas forestales y se dedi-
quen a la repoblacién o estén sometidas al manejo de bosques. Otro treinta
por ciento, se utiliza para financiar, mediante fideicomisos, actividades de de-
sarrollo forestal realizadas por el sector privado.

En relacién con los CAF, cabe apuntar que son titulos valores nomi-
nados y por lo tanto pueden ser negociados o utilizados para pagar todo tipo
de impuesto, tasa —nacional o municipal-, o cualquier otro tributo: no de-
vengan intereses y son emitidos exentos de cualquier impuesto, pueden ha-
cerse efectivos desde el dia de su emisién y tienen un periodo de caducidad de
dos afios (articulo 55 a 59 de la Ley y articulo 88 a 116 del Reglamento). La
Direccién General Forestal debe comunicar al Ministerio de Hacienda yala
Bolsa de Valores los datos sobre los certificados emitidos cada mes (articulo
101 Reglamento).4”

El Reglamento establece ciertas prioridades en la entrega de los CAF:

- La DGF debe dar preferencia a los planes de manejo cuyo objetivo
principal sea la produccién de madera para aserrio (articulo 99 del
Reglamento).

- En caso de adelanto del CAF, la DGF deber4 dar preferencia a los
proyectos de reforestacién que realicen los pequenios propietarios
(articulo 102 ibidem), para lo cual se debe rendir una garantia cuya

definicién se deja a discrecién de la DGF y la Direccién General de
Tributaci6n Directa,

Quedan excluidas del beneficio de los CAF los titulares de terrenos
menos de una hectdrea, las parcelas dedicadas a recreacion y las segrega-
ciones analizadas en contra del plan de manejo, las plantaciones de especies
frutales y en general cuando el fin principal no sea la utilizacién de madera
(articulo 82).

Las personas que hayan cumplido con el plan de manejo, en forma
eficiente, también podran obtener el beneficio de los CAF, para lo cual deben
seguir el trdmite indicado en los articulo 92 a 98 Reglamento).

(17)  Corresponde al Departamento de Contabilidad de la Direccién General
Forestal llevar ese control. En cuanto a la intervencién del Ministerio de
Hacienda y la Bolsa de Valores se dio Gnicamente al inicio, actualmente lo
maneja sélo la Direccién General Forestal, tal y como se nos Io indicé la Lic.
Bustillo, en entrevista citada.
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Los CAF también se conceden, sin excepcion, a los partic.ipantes enel

pate de plagas y enfermedades que eventualmente aparecieren en sus

E jones, siempre y cuando estén amparados por un plan fie manejo apro-

L;;r:)ta;or la I,)FG, con el fin de que sufraguen los gastos sgr.gldos en esa acti-
Bidad, y siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

comunicacién formal y oportuna de la DGF de la aparicion de lzll) plaga
comprobacién por parte de la DGF de que la eqfermedad no so 1:v(11ncl>
como consecuencia de la negligencia o irresponsabilidad de
reforestador, es decir, que surgi6 por causas ajenas a su voluntad. :
combate de la plaga con estricto acatamiento de las recomendaciones

dadas por la DGF. ) ; .
fehaciente comprobaci6n ante la DGF de lo invertido (articulo 90).

En caso de incumplimiento del plan de man.ejo, las personas bf:ne-
ficiadas con los CAF, deberén reintegrar al fisco de dinero obtenldcf cclm ;r;t)e
reses y sin perjuicio de las demds sanciones que establece la.ley (articulo éd.t.o

Otro beneficio contempla en la Ley forestal consiste en el cr it
blando, a cargo del Sistema Bancario Nacional y banco§ con?ermales, %re\lna
determinacion en el presupuesto anual de una suma no mfgnor al 5% de ?s
préstamos asignados para el sector agropecuario, exclusivamente plara t:
nanciar la plantacién de arboles, la operacion dc viveros forestales y la a\cl -
vidad de silvicultura, en general. Si tales acnv@ades se desarrollan ‘Zn oi
bosques y terrenos con aptitud forestal de propledad privada, so;net:) os :S
plan de manejo, aprobado por la DGF, se canalizan los fondos en los banc
E mé:cl?rg)sl;orestal se contemplan varios 'incemivc‘)s ﬁgcales. para las
personas fisicas o juridicas que se encuentran en diversas situaciones:

1-  Exoneracién de impuesto territorial para aquellas fincas inscritas en el
régimen forestal con el fin de desarrollar un proyecto de reforestacion

disfrutar de los CAF (articulo 112 Reglamento). !

2- éxoneracién de impuesto de todo tipo para aquello§.beneﬁc1anos del
CAF que no los utilizaron, siempre y cuando los uullcer.l para la com-
pra de equipo, maquinaria o vehiculos, previa autorizacién de la DGF
y la Direccién General de la Tributacion Directa (articulos 91, 73
Reglamento). M . ;

3- Exgneracién del pago de impuesto territorial, del impuesto a tierras
incultas segiin Ley No. 2825; del pago de impuestos de renta por los
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ingresos obtenidos de la venta de los productos de la plantacién y de
los impuestos y gravdmenes de importacién cuando se trate de equipo,
vehiculos y maquinaria e insumos justificados técnicamente, para
aquellas personas que no se han acogido al sistema de los CAF y
tienen un plan de manejo probado por la DGF (articulo 87).

4-  Exencién de derechos de aduanas para la adquisicién de maquinaria,
repuestos, equipos y herramientas; depreciacién acelerada de los
activos, prioridad en el otorgamiento de crédito o vales: prioridades en
el otorgamiento de crédito; facilidad de la exportacién de productos;
exencion de aportes al Instituto Nacional de Aprendizaje,"® para
aquellas empresas que acrediten su inversién en programas de
capacitacion; disfrute de certificados de abono tributario existentes
con que se promueve la exportacién. Los anteriores beneficios estdn
destinados a las industrias que se reorganicen, reubiquen o aumenten
su eficiencia de acuerdo con la politica de 1a DGF (articulo 98).

Dentro de la asistencia técnica encontramos que da la DGF, est4 la
promocién de constitucién de grupos organizados para el fomento y desa-
rrollo forestal, que sean propietarios o ejecuten actividades silviculturales en
terrenos forestales. Tales personas podrén participar de los programas de la
DGF destinadas a la mejora y elevacién del nivel tecnoldgico, celebracion de
reuniones de cardcter educativo e investigativo y la revitalizacién de la in-
dustria forestal (articulos 43 a 46).

8. REGISTROS CONTROLES DE LA LEY FORESTAL

En la Ley Forestal estdn contemplados diversos registros dirigidos a
diferentes fines, ya sea a tutelar objetos pertenecientes la patrimonio forestal,
o bien, actividades relacionadas con la propiedad forestal. En el primero caso,
los registros inventarian, clasifican, ordenan segun los criterios existentes en
laLey Forestal; en el segundo, buscan establecer Ia titularidad de tales objetos
para cumplir debidamente con los fines de la Ley Forestal, estipulados en el
articulo primero.

Con interés de facilitar al lector la localizacién de los seis registros

regulados en la Ley Forestal, pasaremos a definirlos de acuerdo con el orden
de aparicién en la normativa indicada.

(18) Estonoseda segtin la Lic. Bustillo, en entrevista citada.
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61— Catdlogo de utilidad piblica

El catdlogo de utilidad piblica esté a cargo € la Uni.dad de Canotizg:,t
Fotointerpretacion y Dibujo (articulo 4 Reglamento) y tiene com‘(()5 : (Jje o
{levar un control de planos catastrados o en proceso de cg@uagl $ et

piedades inscritas, segiin el criterio técnico topografico 1r1§1ca :1) cr.m Zonaz
Forestal por medio de la definicién d§ las areas admn;nstra taalless
otectoras, refugios nacionales de fauna sxlvesnte y reservas fores : Ml

A ese catdlogo se le conoce como Registro de Catas}ro For:; ; 9
cual cuenta con Archivos Gréficos y Literales. Entre los Archivos ;}r nggslos
encuentran los Mapas Cartogréficos y Planos 'catastrados, muchos Lo
cuales son elaborados por funcionarios del mismo ’Depar'tamemol.). b
Archivos Literales se sigue un sistema de fichas segin el titular, ubicacion,

i ini linderos y otros aspectos. :
R I;i;ezz(:tn;:::li?:::ste registrz se debe ala funcié.n de contralor e mflor-
mador que tiene respecto del apoyo que presta a los inspectores forestales,

'~ quienes ante la duda sin un terreno es 0 No 4rea administrada, recurren a ese

inventario para obtener los datos.

62— Inventario Nacional Forestal
A cargo del Departamento de Manejo y Aproveghamiento Fore.sta] (sie
encuentra el Inventario Nacional Forestal, el cual funciona con el objet.o ael
planificar adecuadamente la proteccién, fomento y aprovecha{mento racion
de los recursos forestales (articulo 46) y aparte de esas funcnqnes le corrte:l-
ponde mantener actualizados los registros ésrobre aprow::;zhamnemo forestal,
explotada, volumenes, area remanente.
P dmgz;g;n ;:)fsu(eij\tospexistentes en el Inventario Nacional Fm;estal, el De-
partamento de Manejo y Aprovechamiento Forestal otqrga permisos .de': trans-
porte de madera o de plantaciones forestales. Los permisos estdn divididos en
cuatro tipos: €l permiso tipo A corresponde al transporte de m.adcra de corte
menor; el permiso tipo B, tiene como base el.plan de manejo ya seafpara
cambio de uso de tierra, uso de zonas boscosas npo C para plantaciones fores-
tales en terrenos de aptitud agricola o plantagoncg forestales, en tcr'rengs
donde no se permite el cambio de uso; el permiso tipo D otorga perrmsod e
utilizacién en reservas forestales o terrenos de pammo_mo forestal del Estado.
Este departamento lleva el control d'e los permisos de mayor volumen,
tipo B y el resto estdn a cargo de las subregiones forestales.
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6.3— Registro especial de exoneraciones

Los concesionarios de 4reas de patrimonio forestal del Estado deben
pagar al Fondo Forestal derechos, cuyo monto es fijado anualmente por la
Direccién General Forestal por medio de un decreto ejecutivo con base en:

- valor de la madera en pie o de los productos forestales
- 0 una suma anual por cada hectérea dada en concesién, a fijarse segin
la actividad por realizarse (articulo 57).

En casos especiales la Direccién General Forestal podra exonerar a los
concesionarios de los derechos antes indicados, para lo cual se requiere una
condicién especial y para el control de tales beneficios la Ley Forestal
establece un Registro Especial de Exoneraciones (articulo 58).09

Tales exoneraciones se conceder4n en los siguientes casos:

- Cuando se trate de aprovechamientos realizados directamente por la
poblacién rural, para fines de consumo familiar o construccién de im-
plementos de trabajo de uso particular, siempre y cuando, éstos no
estén destinados a la venta.

- Cuando se trate de productos que se requieran para el consumo o cons-
truccién de la habitaci6n del personal que labora en dreas rurales de las
empresas del Estado y sus instituciones auténomas.

- Cuando se trate de organizaciones campesinas rurales correspon-
dientes a programas estatales de desarrollo de alta prioridad.

- En caso de emergencia o catdstrofe. En este caso se requiere la decla-
ratoria de emergencia por parte del Poder Ejecutivo y de los requisitos
técnicos que establezca la DGF.

Ese registro deberd contener como minimo:

- nombre del solicitante

- lugar donde se van a aprovechar los productos forestales por exonerar.
- cantidades y estado actual de los mismos
- monto exonerado

(19)  Este reglamento aiin no ha sido promulgado, segiin entrevista con la Licda.
Bustillo ya citada.
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64— Registrode Régimen Forestal

Con el objetivo de promover el sometimiento al Régi'men‘Foresta], la
Ley Forestal contempla una serie de incentivos para los p‘ropletano.s fie terre-
nos con aptitud forestal *® quienes deben cumplir una serie de requisitos para
formar parte del Régimen Forestal, por medio del Registro de Réglmer} Fo-
restal (articulo 63), el cual es llevado por el Departamento de Reforestacion y
Proteccion Forestal (articulo 4, Reglamento).

Requisitos para formar parte del Registro de Régimen Forestal

El propietario debe presentar una serie de documentos a la Direccion
General Forestal en el periodo comprendido entre el 1° de octubre de cada afio
hasta el 31 de marzo del afio siguiente.

Estos documentos son los siguientes:

a— Solicitud por escrito, en papel sellado dirigida al l?epartamezntp de
Reforestacion y Proteccién Forestal su incorporacién al Régimen

Forestal. .

b-  Certificacién del Registro Publico de la Propiedad.

¢ Certificacion del Registro Mercantil en caso de que se trate de
personas juridicas.

d-  Plano catastrado de la finca sefialando el 4rea que desea someter al
Régimen Forestal.

e— Hojas cartogrificas, escala 1:50000 ubicando la finca.

f- Plan de reforestacion o manejo.

g-  Certificacion de la calidad de las plantulas a utilizar en ?os proyectos
de reforestacién. El encargado del proyecto de reforestacién extendera

esa certificacion.

Conforme al articulo 57 del Reglamento a la Ley Forestal, una vez que
la solicitud se acepte como completa se realiza una visita prelimi.nar a la.ﬁnca
para determinar la aptitud de los suelos. El técnico responsable rinde el infor-
me respecto en un plazo no mayor a 20 dias hébiles. Si los terrenos son de ap-
titud forestal se evaliia el plan técnico de Manejo Forestal, y una vez apro-
bado, se inscribe en el Libro de Registro.

.

(20)  Ver aparte sobre Incentivos y Beneficios.
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Cumplidos los anteriores requisitos, el propietario de terreno, con
aptitud forestal, debe firmar un CONTRATO FORESTAL, elaborado en la
Unidad de Asesoria Legal, lo cual le permite solicitar la deduccién del
impuesto sobre el 4rea respectiva y quedaré sometido a las visitas anuales que
la Seccién de Fiscalizacién Forestal de Hacienda realizard para comprobar la
ejecucion del plan de manejo y el estado del terreno.

En este Registro hay un libro de inscripciones que contiene entre 250 a
300 inscripciones, llevadas segun el sistema del registro Piblico de la
Propiedad y contiene inscripciones sobre terrenos dados en arrendamiento
bajo condicién de tener un plan de manejo.

6.5—- Registro de Industrias Forestales

Corresponde al Departamento de Desarrollo de Industria Forestal
articulo 4 Reglamento) llevar un registro de actividades relacionadas con la
explotacién industrial del patrimonio forestal, este es un Registro de
Industrias Forestales.® Tales industrias estdn sometidas al control de la DGF
desde el momentos de su instalacién hasta su extincion, se fiscaliza su
funcionamiento, ampliacién y traslado. Previamente a registrar una industria
forestal la DGF debe autorizar su funcionamiento (articulo 93).

El industrial debe presentar una solicitud de inscripcién con los
siguientes requisitos: certificacién de personeria Juridica si se trata de persona
Juridica, plano catastrado de lugar donde se ubicari la industria autorizacién
escrita de la municipalidad respectiva asi como el plan de manera y un estudio
de factibilidad técnica y financiera de la industria (articulo 93; articulos 117,
118, 119 Reglamento).

Si una industria forestal no mantiene el permiso de funcionamiento
con una vigencia de dos afios, se considerard como industria nueva (articulo
121 Reglamento).

6.6- Registro de Aserraderos porttiles

El Departamento de Desarrollo Industrial se ocupa de llevar un Regis-
tro de aserraderos portitiles que controla el consumo de maderas en rollo del
pais y determina la tecnologia aplicada para la corta de madera, los princi-
pales datos que se toman en cuenta para la identificacién de los aserraderos

(21)  De acuerdo con la Licda. Rosa Bustillo hay mis de treinta industrias no
inscritas, segin entrevista ya citada.
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' onsiste en: ver cuales operan en el pais, comprobar su inscripcién o no,
C

tidad de madera que consumen, detcrmir_lar la cantidad de mano de obra
contratada, tipo de maquinaria y el destinatario Qe la mad_era, entre otras.

= Segtin la Ley Forestal (articulo 139 en fme),‘la Direccién Gefleral Fq-
restal debe establecer los requisitos de funcmnanpgmo entre estos: la obli-
oacion de los propietarios de aserraderos ; portaules de enviar mff)rmes
gnualeS, sin embargo, la prictica no ha permitido llevar el control al dia, por
Jo que €l Departamento amplio el plazo de tres meses, con t_:l ﬁt:zge que la in-
formacion pueda ser procesada (es una decision administrativa).

“ Las Industrias a diciembre de 1987, estaban representadas por un (0%
de Aserraderos, 1 fabrica de chapas, 1 fébrica de Playwood, 2 fosforeras, 1
f4brica de aglomerado (Durpanel).

6.7— Registro de Motosierras

Otro registro bajo la tutela del Departamento d_e Desarrollo In('iustn’al
es el Registro de Motosierras, cuya razén de ser consiste en la necesidad de
hacer un registro. Responde a tres tipos de actividades:

= por el mejoramiento en las fincas,
- utilizacién de residuos de explotaciones,
- por obras comunales.

A pesar de que el registro se lleva para controlar }as aptividades antes
indicadas, es un registro de titularidad, pues a cada propietario de motosierra
se le proveé de un carné, previa presentacién de factura oqgmal O carta venta
donde se especifiquen las caracteristicas de la motosierra: tipo, marca,
caracteristicas y otras. De tal modo que si una persona no porta el car!)é donde
se la autoriza a manejar la motosierra en un determinado aserrio, se la
decomisa ese bien (articulo 122, inc. f).

6.8- Registro de profesionales

Un registro de calidad de las personas que realizan.una de_tenningd.a
actividad, esta previsto en el articulo S reglamento, y funcnoqa bajo la vigi-
lancia de la Unidad Administrativa, ese Registro es el Registro de Profe-
sionales, cuyo objetivo primordial cs la realizacion de estudios forestales y
controlar su aplicacion.

I L e

(22)  Entrevista con la Licda. Rosa Bustillo, ya citada.
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9, A MODO DE CONCLUSION

Consideramos que ofrecer un paradigma como base del estudio del
Ciclo de vida de los Derechos Reales es de suma importancia para la
ensefianza y comprensién de tales derechos. Existen otros aspectos de la vida
de la Propiedad Forestal que no fueron explotados en esta investigacion, pero
€s nuestro interés promover el estudio sistemdtico de ésta, en el tanto que
representa la vida de las futuras generaciones.

Otras investigaciones deber4n ser orientadas a estudiar la relacién de
la Ley Forestal, y el tratamiento de la Propiedad Forestal, en otras leyes
vigentes de nuestro ordenamiento Juridico, tales como las que regulan la caza,
la pesca, el régimen de aguas, por enunciar las mas importantes.

10. ANEXO®™®
El Crédito Forestal

Con el afén de especifica un poco més lo relativo al punto del crédito
forestal, que se incluy6 en el trabajo sobre el Contenido y Ejercicio de la Pro-
piedad Forestal: debemos indicar lo siguiente.

La préctica bancaria en cuanto al crédito exigiria que el Banco Central
de Costa Rica organizarj el plan nacional de crédito estatal: de tal forma que
esta entidad decia a los Bancos Comerciales del Sistema Bancario Nacional,
qué porcentaje de su presupuesto debian destinar a crédito y qué dreas eran la
prioritarias.

No obstante, en la actualidad, eso ya no sucede: el Banco Central ya no
es el encargado de planear la politica crediticia estatal. Cada Banco, de moto
propio decide qué cantidad de su presupuesto destina a crédito y cusles rubros
incluye. Pero atin queda un control, por parte del Banco Central, si bien es
cierto no ordena el monto a invertir en el drea que nos ocupa, posee un meca-
nismo que produce el mismo resultado: el aumento del Encaje Minimo Legal
de la reserva bancaria, ésto con el fin de evitar que haya mucho circulante en
la calle. La generalidad sefiala un 35 %, 1o que de alguna forma limita el dis-
ponible. En colones eso significa que o disponible para crédito es mas o me-
nos 16 millones de colones, que deben distribuirse en comercio, industria y
agropecuario, destindndose a éste, en términos generales, un 65%. Como pue-

(23)  Anexo tomado del trabajo “Contenido y ejercicio de la propiedad forestal”,
presentado al Curso de Derechos Reales, 1987, dirigido por la autora, reali-

zada por los estudiantes Andrés Montejo Morales y Tatiana Reubén
Coronado.
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1 tarse de lo dicho, no existe un rubro especifico de crédito forestal, éste
deno

" e incluye dentro del agropecuario. Esto por cuanto la demanda para crédito
ge ;
' forestal es bastante baja.

Debemos sefialar, que ¢l Banco Central pidié a los Bancos Comer-

» jales que destinardn un porcentaje especifico para crédito forestal; sin em-
c

i debia realizarse con los
to nunca fue llevado a la realidad, porque ; :
If)m’gos;:)sropios de cada banco y el Banco Central pretendia que se ofrecieran a
;m's:tcrés del 8% anual y con un plazo que oscilaba entre.12 y 20 afios. Cqmo
E decia el jefe de crédito agropecuario del Banco Nacnona] Qe Costa Rlc’a.,
m:no con este interés y un plazo tan largo, si e! Ban’co lo hiciera quebraria;
g:es los préstamos se ofrecen a los del 20% de interés y con plazos normal-
nte mas cortos. ; o : .
ol Las garantias que se piden para estos préstamos son: hipotecaria, pren
daria y fiduciaria, prefiriéndose la primera, la que incluso se acepta de
segundo grado si el primero corresponde a una institucién del Estado.
El interés oscila entre el 21% y 23%, siendo normglmente el 21 .5"70 y
los plazos son muy variados, a determinarse por un perito que valorard la
i6 i bles.
ituacion, oscilan entre nueves y cuatro afos prorroga _
" Segun la institucién bancaria el trdmite dura un mes 0 mes y medio,
pero la realidad de las cosa es que en el préctica ese corto tiempo se transfor-
ma hasta en seis meses en algunos casos.
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Introduccion

__? 3 Desde los afios en que la regién centroamericano vivid, o pretendié
- ivir, con base en una Repiiblica Federal, el 4nimo integrador del istmo en lo
h. litico, social cultural fue severamente eliminado por la realidad imperante
) i gn cada uno de los paises involucrados. Un comin denominador ha caracteri-
,? zado el fracaso de los diferentes intentos, que a través de la historia, se han
o wo buscando la integracién centroamericana, este denominador comun lo
~ constituye la falta de voluntad y de madurez politica de muchos gobiernos del

~ 4rea, que por lo general en la época de gestacién de un plan integrado coo-
entusiasmadamente, pero que conforme avanza el proyecto abandonan

' sus demagdgicas promesas; lo anterior aunado a las diferentes abismales que

- existen entre las diferentes culturas politicas, sociales, ideolégicas y civicas

- que coexisten en la regién centroamericana, ha sido la causa fundamental del
- fracaso por unir la region. La regién centroamericana se caracteriza por ser

heterogénea en cuanto a principios sociales y politicos basicos, y ademds
porque cada uno de los paises ha asumido individualmente su propia respon-
sabilidad en materia de direccién politica y social.

Definitivamente que cualquier intento, o criterio acerca de la viabi-

~ lidad de un Parlamento Centroamericano, sea este favorable o desfavorable,

debera fundamentarse en la historia que sobre integracion centroamericana ha
escrito nuestro pais; sobre todo si las caracteristicas y los motivos que hi-
cieron fracasar la mayor parte de esos intentos anteriores se mantienen la-
tentes e inclusive en forma evidente, en casi la totalidad de los paises del 4rea
(por ejemplo: heterogeneidad en cuanto a principios politicos, sociales y cul-
turales; adopcién de sistemas antagénicos e incompatibles de gobiemno, que
hacen imposible pensar en estos momentos sobre integracién politica; con-
ceptos diferentes, opuestos e irreconciliables sobre lo que la Democracia sig-
nifica; regimenes de opresién militar y avasallamiento del pueblo, en contra-
Posicion con un sistema pluralista, democratico y respetuoso de los derechos
humanos como o es el costarricense; sistemas politicos basados y fundamen-
tados en personalismos y en intereses particulares, que mantienen a muchos
centroamericanos en una posicién frustrada ante la vida, caracterizada por el
hambre, el sufrimiento y la desesperanza; y por ultimo, las terribles luchas ci-
viles, que reflejan claramente el descontento y la necesidad de los pueblos por
eliminar la practica irrespetuosa de los derechos inherentes al ser humano que
vive en sociedad).
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El Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano constituye
uno de los temas m4s debatidos y criticados por la opinién piblica nacional
en los iltimos meses; su historia, su fundamento, su finalidad, el procedi-
miento utilizado en cada pais para aceptarlo, las diferentes reacciones guber-
namentales y sociales en tomo al asunto, sus posibles efectos, etcétera, hacen
que este tema se transforme dia a dia en un asunto de absoluto interés piiblico.

2/ “Primero Democracia y luego Parlamento”

Segiin se dijo en la parte introductoria de este andlisis, la finalidad del
mismo radica en un deseo sano de contribuir en el esclarecimiento del pano-
rama que en torno al Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano
se ha formado en la sociedad costarricense. Para ello se eligié un método ana-
litico, pormenorizado y exhaustivo del articulado del Tratado mencionado,
haciendo ver el enfrentamiento innegable que este tendra con la legislacion
nacional, y poniendo de relieve los riesgos y problemas a los cuales Costa
Rica se har4 absolutamente vulnerable en caso de ratificar el documento.

Partiendo desde el principio, nos vemos obligados a detenernos en uno
de los articulos mas controversiales del Tratado, EL ARTICULO PRIMERO.
Este numeral presenta la naturaleza del Foro regional en una forma muy es-
pecial, hasta cierto punto equivocado; se parte del hecho de que el Parlamento
Centroamericano es un medio para alcanzar la democracia y no, como en
realidad se concibe doctrinaria y politicamente, como una institucién misma
de un sistema democritico. Recientemente, por medio de un comentario que
fué publicado al suscrito en el Periédico “La Repiiblica”, sefialé que uno de
los vicios de fondo que presenta este articulo lo constituye el hecho desnatu-
ralizador de una figura propia de la Democracia, el “Parlamento”, al quererla
hacer aparecer como un medio para llegar a ese sistema politico, y como algo
propio del sistema.

Sabemos que un 6érgano parlamentario es el fiel y absoluto represen-
tante del pueblo, que de sus deliberaciones se considera que puede extraerse
el sentir mismo de las sociedades; por ello es que para que su vida sea efectiva
y productiva para un pueblo, necesita que su creacién se verifique en un am-
biente de paz, democritico, pluralista y respetuoso del derecho a manifestarse
que tienen los pueblos; en una sociedad con principios politicos y valores
ideolégicos muy claros y arraigados, en la que la norma de derecho politico
que rige su sistema sea, sin cuestionamiento alguno, la DEMOCRACIA; en
una Naci6n respetuosa de los derechos humanos y de la supremacia de su or-
denamiento juridico como iinico medio aceptado por la colectividad para
regir su actividad.
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" parlamento que se propone para el 4rea centroamericana, exige como presu-

i Definitivamente la creacién de una institucién democritica, como el
esto necesario que el pueblo que serd representado en este foro tenga incul-
jcadOS los principios y valores democraticos mas puros; que efectivamente
tique este sistema politico, que crea en €l, que se identifique con €l, y que
este dispuesto a sacrificarse por €. j
La tésis que impulsa la creacién del Parlamento Centroamericano de
previo a instaurar la democracia como sistema politico en todos lqs paise§ .del
istmo, es contradictoria a los principios mas puros de est@ d.ocmna politica.
’Mamenicndo esta posicién se pretende invertir los procgdlmlentos, ya que el
mecanismo 16gico es primero consolidar la Democracia y luego pensar en
crear sus instituciones (que obviamente necesitaran de esta para desarrollarse
efectivamente y contribuir en forma productiva con el avance y el desarrollo
integrado de los pueblos centroamericanos); pero, si de cree que un Parla-
mento servird como UN MEDIO para alcanzar la Democracia, no sélo tene-
mos asegurado un fracaso internacional en materia de inte'graciér? fle 'la
region, sino que ademds, ingenuamente y contra nuestro propio prestigio in-
ternacional, tendremos asegurado un fracaso en materia politica a nivel na-
cional y no presentariamos como un pais desconocedor e imprudt?nte en el
ejercicio de un sistema politico que, paradogicamente, nos ha regldo. desde
hace muchos afios. En pocas palabras, ratificando el Tratado Constitutivo del
Parlamento Centroamericano estariamos siendo cémplices de la creacion de
una institucion sin contenido politico, ideolégico y doctrinario; estariamos
creando lo accesorio sin haber llegado a alcanzar lo principal (la Demo-
cracia); estariamos creando una institucién no solamente desprotegida y vu!-
nerable técnicamente hablando, sino que se compromete al pueblo costarri-
cense a participar en una aventura que no ofrece ninguna garantia y que, por
€l contrario, obrece una amplia gama de riesgos y condiciones asombrosas de

~ vulnerabilidad.

Siguiendo con el andlisis del articulo primero del tratado relacionado,
debo mencionar que el mismo se contradice claramente desde un punto de
Vista juridico politico, ya que si bien sus primeras lineas hacen ver al Parla-
mento como un medio para alcanzar la Democracia, sus tltimas lineas re-
flejan una intensi6n de querer fundamentar el mismo es una Democracia re-
Presentativa y participativa del pluralismo, lo que es bien sabido que no
existe, y que desde hace muchos afios no ha existido, en los restantes paises
del drea centroamericana. Es precisamente esta contradiccion la que nos hace
concluir que el resto del articulado de este Tratado Internacional se encuentra
Viciado, sobre todo si partimos del hecho revelador de que si la naturaleza
Misma del 6rgano (su fondo, su sustancia) es confusa y contradictoria, con-
traria a los principios, valores y procedimientos l6gicos del sistema demo-
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critico, es seguro que las normas que regulan su funcionamiento y operacion
estén igualmente equivocadas.

3 Finalidad del tratado

Saliéndonos un poco del andlisis politico o juridico del Tratado, existe
un aspecto que mucha gente en Costa Rica ha comentado con preocupacion
respecto a la iniciativa de crear un Foro Parlamentario en los términos esta-
blecidos en el Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano; este as-
pecto se refiere concretamente a la finalidad misma, o a la intencién con la
que ha sido elaborado el Tratado creador del Parlamento. La interrogante ha
sufrido sobre todo con base en las manifestaciones de aquellos que han defen-
dido la creacién del Parlamento previo a la instauracién de la Democracia en
todos los paises del 4rea; manifestaciones que sostienen que el Gobierno y el
pueblo costarricense no deben temer por la creacién de este foro, ya que (se-
gun esta personas) el Parlamento es simplemente un 6rgano deliberativo que
no emitird decisiones vinculantes para nuestro pais.

Tal aseveracién debe ser comentada desde dos puntos de vista, a saber:
definir cual es la utilidad misma del Parlamento si tomamos el criterio como
cierto; o, por otro lado, definiendo en términos reales cual es la funcién de un
6rgano de este tipo en un plano internacional, cuales son sus repercusiones a
nivel nacional, y cual es el verdadero papel que desempefi6 a nuestro pais en
el citado Foro (est4 iltima posici6n, l6gicamente, desvirtuando el criterio
seflalado).

En cuanto al primer punto, partiendo de la posicién asumido por los
defensores de la creacién inmediata del Parlamento, debemos tener muy claro
que actualmente existen una serie de instancias para incentivar y fomentar el
didlogo entre los responsables de dirigir los destinos de los paises centroame-
ricanos, entre las mismas podemos citar las peri6dicas reuniones de Canci-
lleres, las reuniones de Vicepresidentes, y las reconocidas reuniones de Presi-
dentes de la Repiiblica que grandes esperanzas han hecho surgir entre los ha-
bitantes del istmo centroamericano. Entonces, existiendo tanto mecanismos
para “conversar” a nivel gubernamental, porqué crear un foro parlamentario
con idénticas funciones; cual es la verdadera intencién de crear una instancia
de representacién popular para tratar asuntos que pueden ser tratados por
sujetos con representacién gubernamental?. Definitivamente que, aceptando
la posicién de que el Parlamento es simplemente un 6rgano deliberativo y no
un 6rgano decisorio, estariamos entonces engrandeciendo el sistema burocr4-
tico internacional initilmente, ya que sencillamente se estaria creando una

institucién paralela a las muchas instancias de didlogo existentes.
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Ademds, si 1o que se busca es un nuevo foro para dialogar y no tomar

jones, tenemos que fundamentar muy bien la iniciativa y no verla como

., simple expectativa, ya que la experiencia del didlogo en’ Centrogmérica
e ‘s muy triste, asi como también la labor de grupos de paises mediadores
e sido ronto vieron frustadas todas sus esperanzas de cooperar con 1? paz
ne mlz;on- frustracién generada bdsicamente por la inuansngeqcxa, la
;v‘a:;onalidaci, y la conveniencia con que los gobernantes de los paises del
“asuntos domésticos”. .
m"af;slz: cosas, no nos queda mas que concluir que si la fin.ahdad real
del Parlamento comienza y fenece en el diélogp, en la conversafnén y er;l el
intercambio de criterios, sencillamente cometerfamos una ofensa intelectu 2
politica al llamarlo “Parlamento”; lo anterior aunado al hecho de que seria
una instancia estéril, sin poder de decisién, en la que lo que se dlscha no
llegar4d nunca a conclusiones por la simplc razén de que las conclusiones
egigen ser ejecutadas para que cobren plenitud, nos detem?mz.i claramente qt;c
el futuro Parlamento Centroamericano no sélo no contnbu}ré_ a alcanzar la
Paz sino que mas bien contribuird a entorpecc_n: los procednmnentr‘)s‘, a crear
béneras para el didlogo y a fomentar la dispersion del poder Qe de<51§1én entre
los Estados parte. Siendo el foro regional un‘foro de fllsc‘u81on, cuyas
decisiones no son vinculantes, no se puede determmﬁr pOE‘ ningin lado cual es
realmente su utilidad; sobre todo, como bien se dijo, si ya existen .n}uchas
instancias de didlogo en estado de vigencia y en estado de frustracflon que
pueden continuar con sus conversaciones en busca de la Democracia real ¥
efectiva en la regién, y una vez lograda pensemos en Parlamentos pero bajo
un mismo ideal y conviccion. :

En cuanto al segundo punto, debemos sefialar que el ugtgdo mismo
concibe al Parlamento Centroamericano como un érgapo de decision a nivel
supranacional; lo anterior se pone de manifiesto en varios aspectos, entre los
cuales sefialo a titulo de ejemplo la facultad de aprobarse su presppuesto y la
de nombramiento del funcionario ejecutivo de mads alt‘o nivel en los
organismos centroamericanos. Por otro lado, basta con analizar las palabrzlas
del sefior Presidente de la Repiiblica de Guatemala,_ al que se le atribuye la
Tesponsabilidad de haber incrustado el Tratado rqlaglonado en el P_la_n de Paz
original, cuando en una visita reciente a este pais indic6 que las decmones’del
Parlamento eran vinculantes moralmente para cada uno de _lo§ paises
miembros, y que su inobservancia haria z'nc.reedor al 1pcgmplnmle?nto de
represalia y sanciones de tipo aislacionista; viniendo tal cntgnp del sujeto que
puede interpretarnos auténticamente el documento, omitimos cualquier
comentario al respecto ya que los términos son muy claros. '

Ademads, con la creacién de un Parlamento (institucién erpmemcmgme
politica) se pretende lograr la integracién politica centroamericana, actitud
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l(;:‘,ensurable por inoportuna, ya que una unién de este tipo es factible entre g0
ermos y Pueblos cgnocedores ‘de un mismo modelo de sociedad y de y :
:;i:lz réglmen de vn'da que regule su actividad politica, y, para el caso conn
L emca entroamérica, podria pensarse en tal iniciativa solamente cuando
! g.r(5 0S avances y resultados reales en el proceso de democratizacién de la
vzgr:ir n,l :: :nttz:sé}a que, como dije anteriormente, hacerlo implica violar e in
rocedimientos 16gicos i i y
i, g que una comunidad democritica debe
i nl:;rspecun;odgl art'n’cllélo segundo del tratado relacionado es importante
ISPOSICION que se repita varias veces a travé i
este documento, y que se refier s
; € concretamente a la “remisién” ex
. - . esa u
hace el Tratado a la Legislacion nacional de cada uno de los paises mpire:mb?ose

= Es l]<’5g.1co cuesponarse que s§‘ los paises centroamericanos tienen un
€ma politico y social absoluta e Incuestionablemente distinto al C i

cense, sus procedimientos de eleccién popular y su reglamentacién OSbt:m~

ﬁc1o§ otorgados a sus disputados deben ser igualmente diferentes. Lo Znterlilg;

Esta disposicién genera una vulnerabilidad enorme de] Parlamento

cicio dictatorial del poder puiblico, no pueden ser agentes confiables de
jenamiento juridico capaz de servir de fundamento a una Institucién Po-
- Democratica como la que se pretende crear a nivel centroamericano. Por
Jado resulta contradictorio que el Tratado mismo se manifieste en el
ido que el Parlamento es un medio para alcanzar la Democracia, pero que
vez remita para su creacion y regulacion a la legislacion existente en los
os miembros, la que sabemos que fue creada en un ambiente militar, y
ocrdtico, en el cual la voz del pueblo no es escuchada y en el que los
legisladores por lo general representan los intereses de una clase

Parlamento y Democracia

.ja Como iltimo punto a comentar en este andlisis critico del Tratado
~ Constitutivo del Parlamento Centroamericano, necesariamente debemos

~ mencionar su enfrentamiento, innegable, con el espiritu y la letra misma de

~ nuestra Constitucién Politica, pilar fundamental de nuestra Democracia y

- ejemplo real de paz y excelencia en la regulacién de la vida dentro de la

- sociedad costarricense. Por mds que muchos quieran obviarlo, ya sea

~ diciendo que no existe tal enfrentamiento o simplemente diciendo que lo que

- se haga o diga en el Parlamento no es vinculante, tenemos la obligacién de

- advertir, a todos aquellos que por una u otra razén no han determinado los

alcances reales de este Tratado, que la redaccién del mismo es violatoria de

- principios constitucionales y del espiritu mismo de la doctrina democratica
pluralista y representativa.

Es bien sabido que el Tratado relacionado tiene una especie de “expo-
sicién de motivos”, denominada “predmbulo”, en el cual se dejan entrever
una serie de aspectos que ponen manifiesto no sélo las intenciones de
aquellos que redactaron el Tratado, sino que evidencia la falta de costumbres
democriticas en ellos; lo anterior lo digo con fundamento en una serie de cri-
terios esbosados en frases como la que manifiesta la intensién de “crear el
Parlamento para fortalecer la Democracia”, cuando es bien sabido que des-
graciadamente Centroamérica estd muy lejos de lograr siquiera vestigios
reales de ir encaminada hacia la instauracién de un sistema democrético (lo
anterior haciendo la légica y necesaria de Costa Rica); o, por ejemplo, cuando
en el citado predmbulo se habla del “derecho de todas las naciones centroa-
mericanas a determinar libremente y sin injerencias externas de ninguna clase
St modelo econémico, politico y social”, cuando también de sobra es sabido
que si lo que se pretende crear en el istmo es una Democracia, esta, como sis-
ema de derecho politico que es, NO ACEPTA NINGUN OTRO MODELO
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POLITICO QUE NO SEA EL DEMOCRATICO; y, por iiltimo, cuando se
dice que los sefiores Presidentes de las Repiiblicas Centroamericanas estén
“convencidos que la institucionalizacién de un Parlamento Centroamericano
permitird que los paises de la region discutan y decidan asuntos politicos,
econdémicos, sociales y culturales que les afectan...”, cuando, como ya he ex-
plicado reiteradamente, existen actualmente una serie de instancias politicas y
gubernamentales para dialogar a nivel regional y cuyo tema central ha sido la
evolucién politica de Centroamérica en busca de la paz y la democracia; lo
anterior hace innecesario e initil el proponer la creacién de una instancia maés,
mas grande y onerosa, y, peor aiin, caracterizada por un enorme vacia doctri-
nario e intelectual.

Analizando el Tratado desde un angulo constitucional, debemos hacer
notar una serie de contradicciones y faltas, que deben ser tomadas en cuenta
ya que el mismo Tratado remite a nuestra legislaci6n para regular la materia
inherente al sistema de eleccién, atribuciones y prerrogativas de los sefiores
Diputados centroamericanos. A pesar de ello, considero indispensable aclarar
que, a mi juicio, estos vicios tan importantes por enfrentarse a nuestra Consti-
tucién Politica constituyen razén de mas para improbar el Tratado Constitu-
tivo del Parlamento Centroamericano en la forma en que se ha presentado a la
Asamblea Legislativa.

Por una parte, el Tratado otorga facultades y obligaciones a los Presi-
dentes y Vicepresidentes de la Repiiblica, las cuales en Costa Rica son fijadas
por norma constitucional; asimismo establece un sistema de reeleccién para
los sefiores Diputados, cuando segun las disposiciones constitucionales estos
NO PUEDEN SER REELECTOS SUCESIVAMENTE; establece un periodo
de legislatura de CINCO ANOS, cuando el establecimiento por nuestro orde-
namiento juridico es de cuatro afios; el articulo dos del Tratado relacionado
establece diferencias entre los futuros Diputados de la regién, dando a una

clasificaci6n de los legisladores de acuerdo a su clase, ubicando a unos (de los
incisos b y ¢) en una posicién privilegiada, y a los otros (inciso a) en una po-
sicién desventajosa con respecto a los anteriores; con esta division se desna-
turaliza la actividad y el caricter propio del legislador, que se supone es un

representante directo del pueblo y por ello, en un Parlamento, no deben existir
diferencias de ningiin tipo.

54 Conclusién

Para concluir es necesario recapitular ciertos aspectos bésicos: en
primer lugar ha quedado demostrado que el Tratado Constitutivo del Parla-
mento Centroamericano presenta una seric de vicios juridicos y politicos de
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o envergadura, los cuales no pueden ser subsanados por (.ios razones
_"giyvias' porque los restantes paises centroamericanos ya lo ratificaron en la

¢ _ma en que se encuentra presentado a nuestra Asamblea Legislativa, y por-
i, e el Tratado mismo no admite reservas; en segundo lugar, los argumentos
qu

e se han pretendido oponer a la critica proveniente del sector de la opinién
- qu

blica que abversa la creacién del Parlamento han sido desvirtuados, subsis-

 tiendo la seria preocupaci6n de la mayoria de los costarricense sobre el des-

gino final de esta peligrosa iniciativa de integracién politica centroamericana.

i Preocupacion que ha crecido ultimamente por la negativa a convocar a una

gonsulta popular, o “plebiscito”, que dicho sea de paso es estrictamentg nece-
sam en todos aquellos asuntos en que se cambie o se afecte la orgamzaqén
solitica de nuestro pais (de conformidad con lo estipulado por el articulo siete

stitucional.) ' §
E No podemos aventurarnos, ingenuamente, cuando de por medio estd la

~ soberania nacional, el futuro politico del pueblo y el prestigio internacional de

nuestro pais; existen otros medios para llegar a lfa D'emo.c‘racia; el Parlarr;en}o
NO ES UN MEDIO para tales efectos, es una institucion creada por e Sis-
tema democritico y que por ello mismo exige como presupuesto previo a su
constitucion un ambiente absoluta e incuesFic_)nablcmemc democrétxcq. De
esta forma pretendo dejar muy clara mi posicion, que no es con.tra la 1ns.;1.-
tucién democratica parlamentaria, sino que es contra los mecanismos utili-
zados por los sefiores Presidentes de las Repiiblicas Cemmamencanas, contra
¢l oportunismo, la improvisacion y el desorden manifestado por aquellc?s que
‘han impulsado el criterio de que el Parlamento fieb.e ser creado ah(’)r.a sin im-
portar las consecuencias, que buscan crear una institucién democratica en un
ambiente de guerra, absolutamente convulsionadt? y acosgjml?rado a vivir
(salvo el caso de Costa Rica obviamente) en un régimen arbitrario, antidemo-
cratico, militarizado, y, en muchos casos, irrespetuoso de los derechos
h !

uman(:\ssi las cosas, reitero: PRIMERO DEMOCRACIA REALMENTE
CONSTITUIDA Y PRACTICADA, LUEGO PARLAMEI\{TO CENTROA.-
MERICANO; v si algiin dia, como es el deseo de la mayoria de los costarri-
censes de buena voluntad, los demds paises centroamericanos llegan. acreery
Practicar la Democracia, antes de suscribir un Tratado como el mencionado es
necesario que se dé un profundo andlisis juridico sobre los alcances de esta
Iniciativa, que se manifiesten, abiertamente, t_odos los sectores en un a{npllo
debate nacional, y que culmine tan loable actitud con una cotlsulta masiva al
Pueblo para que sea éste el que decida, con arglfrpemos, si compromete a
Nuestro pais para que participe en una instancia politica como la propuesta.
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a INTRODUCCION
. El presente papel de trabajo tiene por objeto principal describir los
ctos resaltantes de la ensefianza y de la investigacién sociolégica en
tro pais, introduciendo algunos elementos de andlisis que permitan una
mas fructifera en el seno del grupo de trabajo.
Nuestra intencién inicial fue presentar un panorama més amplio, pero
stricciones de tiempo y dificultades para obtener informacién desde
en relacion a la actividad de otros centros universitarios situados en
iudades del pais, hemos tenido que circunscribimos, sobre todo en la
ue se refiere a la investigacion, a lo que se ha realizado en la Univer-
Central de Venezuela.
Hechas estas advertencias, pedimos excusas por cualquier omisién en
hayamos podido caer y esperamos que ésta sea la oportunidad para
e todos los que nos interesamos por la Sociologia Juridica en Venezuela
tablezcamos contacto y mantengamos en lo adelante un intercambio
uctifero.

LA ENSENANZA DE LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

~ Adn cuando se han sefialado como precursores de la sociologia en
stro pais a todos los pensadores que de alguna manera se han interesado
las caracteristicas peculiares y por el funcionamiento de la sociedad ve-
lana, creemos, como lo han sostenido algunos autores que han estudiado
a, que la sociologia en Venezuela se inicia con la generacién de los
1ados “positivistas”. Se sabe, dice Albornoz (1.962), que la filosofia de
ité comienza a ser manejada por los pensadores venezolanos hacia la
a de 1.870 y que “la répida asimilacion de las ideas del positivismo y
socialismo en nuestro pais es consecuencia... del interés de nuestros
logos por hallar las ‘leyes del desarrollo social’ en nuestra sociedad, lo
permitiria un control més racional de la misma”. Ello es notable, segin
ismo autor, en los integrantes del Instituto Venezolano de Ciencias So-
les, fundado en Caracas en 1.877.
Sin embargo, la ensefianza de la sociologia a nivel universitario s6lo
inicia a comienzos de éste siglo. Ello ocurre al ser incluida dentro del pen-
de la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad Central la asigna-
Sociologia. Se discute quien fue el primer profesor de Sociologia, si Te-
“Irero Atienza o Carlos Ledn, asi como tampoco estd claro cual fue el afio
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exacto en que comenz6 a dictarse. En todo caso, fue Carlos Leén quien eg.
cribié en 1.904 el primer texto venezolano de esta asignatura, titulado “Ele.
mentos de Sociologia”.

En la Universidad de los Andes, la materia es incluida en el pensum
de la Facultad de Ciencias Politicas en la reforma de 1.904. El primer profe-
sor de la misma es Julio C. Salas, quien comienza a dictarla en 1.909 y “al
NO encontrar un texto de ensefianza... que reuniese a la superioridad de 1
exposicién y rigor cientifico, las cualidades didécticas necesarias”, publica
en 1.912 sus “Lecciones de Sociologia aplicada a la América” (Strozzi,
1.988).

Los motivos que en esa época llevaron a incluir la Sociologia como
asignatura dentro de los pensa de los estudios juridicos se relacionan con la
naturaleza “humanistica” de esta carrera frente a las demds que existian en
esa época (Caldera, 1.956), concebida como carrera para la preparacién de
“humanistas” capaces de desempefiar diversas funciones (Pérez Perdomo,
1.981).

La asignatura se dedicaba al estudio de la Sociologia General, expo-
niendo el concepto, el método y las diversas corrientes y escuelas existentes
y dando especial importancia a las “leyes” de la vida social. Se dictaba al pa-
recer durante los dos (ltimos afios de la carrera que duraba seis y era consi-
derada como una asignatura de “segunda clase” (Albornoz, 1.962).

En los textos venezolanos ya mencionados se dice que la Sociologia
“estudia las acciones humanas, con el objeto de proporcionar al hombre el
mayor perfeccionamiento moral y el mayor bienestar material” (—e6n, citado
por Albornoz). Sobrestimacién del conocimiento sociolégico tipico de los
primeros tiempos de la sociologia (Albornoz, 1.962). Dichos textos siguen y
remiten a los textos extranjeros de la época, en particular a Gumplovicz
(Ledn) y a Spencer (Salas). El enfoque de estas obras se sitia dentro de las
tendencias evolucionistas, organicistas y legalistas (leyes causales) predomi-
nantes en los comienzos de la disciplina.

En la ensefianza de la Sociologia en la Facultad de Ciencias Politicas
de la Universidad Central de Venezuela se suceden una serie de profesores
entre los que merece destacarse José Rafael Mendoza, conocido penalistas,
quien comienza a ensefiar sociologia en 1.933. El doctor Mendoza escribe un
libro de texto, cuando, seglin dice, se percata de que las doctrinas sociolégi-
Cas que se ensefiaban para el momento en que se encarg6 de la citedra eran
“doctrinas unilaterales ”. Su “Manual de Sociologia” es publicado en 1.934 y
trata de reflejar los avances que para el momento se habian producido en la
disciplina en Europa y Norteamérica.

Hacia mediados de siglo se inicia una nueva perspectiva de los estu-
dios de derecho (Pérez Perdomo, 1.981). Ya se habia diversificado el estudio
de las ciencias sociales al Crearse carreras como Economia, Historia, Socio-
logia y el pensum de la escuela de derecho, siguiendo esa corriente, se vuel-
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4s especifico. Aumenta el nimero de asignatur_as jur_idicas al crearse
s cursos sobre nuevas ramas del dcrecho,. al mismo tiempo en q;e ;c
lia el ya tradicional estudio del Derecho Civil. Ello va acompaiiado de
reduccion de los cursos de cardcter general que oc_upabap buena parte
sum a comienzos de siglo. La asigna.tura en cuestion deja de llamar;e
jologia a secas para convertirse en Spcnologna ‘del Derecho_, de acuerdo
las nuevas tendencias de especializacién del ob_.|eu.) dp estudio. :
El artifice de la nueva orientacién de la disciplina es fundamer:‘t; -
nte Rafael Caldera quien se encarga de la Céted{a desde el curso IS:j 1-
| (Caldera, 1.956).De acuerdo con su enfoque particular, el programa _ga :
ologia que se estudia dentro de la Facullgd de ]?creiho dela Un’lv-ersn
tral de Venezuela va a pasar, como el mlsmo’d}ce, dgsde el clasnc_o’ c%r-
de exposicion general del conocimiento socioldgico, hacia la formacnon_ e
verdadera Sociologia Especial, dirigida a fomegtar en los alumnos un in-
por el aspecto social de la vida juridica y a orientar .futurf)s estudios en
campo de las relaciones sociales”. En su criterio la socnologla‘qug se es:jq-
a dentro del pensum de derecho no debe orientarse, como hablfi sido tradi-
al, hacia los temas y conceptos generales de esa ciencia, asi como tar:lll
0 hacia lo que llama “un estudio aislado del De’recho en la vida §:}cn
ospreciando su relacién concreta con los demds fendmenos soci esd.
0 lo expresa en una ponencia enviada al Congreso_Latmoamencgr;o le
iologia, en las Facultades de Derecho “ha de estudiarse una Socio ogia
Derecho en la cual, después de ubicado adecuadamente el_ fenémepo juri-
0 dentro de la realidad colectiva, se lo relaciones con sus influencias reci-
as con la vida familiar, econémica, politica, intemac'lonal, morﬂ, reli-
0sa, cultural, y con las anomalias sociales, como las mamfestag:nones rez’ilczs
 esa realidad social compleja dentro de la cual el Derecho vive y actia”.
e esta manera “‘se orientara definitivamente al alumng, en la fprma del sen-
ido social frente alas diversas ramas del Derecho que ir4 estudiando durante
i era, 1.956). ; VK
cancé:m(;:lgepcién de )la disciplina como materia formativa y concienti-
dora o creadora del sentido social frente al derecho, lleva en consecuencia,
su criterio, a ubicarla en el primero o primeros affos de la carrera.”
Orlando Albornoz en su obra “La Sociologia en Venezuela ('1.962‘)
‘€mite un juicio sumamente critico en relaci(?n con .el programa de Socnolpgla
elaborado por Caldera dentro de la concepcion arriba descrita y que se_dlcla-
‘ba en la Escuela de Derecho para el momento en que el autor gscnbe su
k ~ obra, Segiin Albornoz “este programa no cumple para nadzi la f‘tmcnén que ha
~ de llenar en una Escuela de este tipo un curso de socnologlg . “No es verdad
- un programa de esta ciencia. Los conceptos elementales universales que han
~ de aparecer en un curso como éste no son mencxonadqs en ninguno de sus
" temas. El estudio de la sociedad, de la cull.ura, del conjunto de normas que
" determinan la existencia de un comportamicento aceptado; los conceptos de
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status, rol, diferenciacién de roles, proceso social, grupo social, cambig So.
cial, etc., son desconocidos completamente”. Albornoz califica la Orientg,
ci6n general de este curso como 1o que en Latinoamérica se conoce como “G
sociologia de los juristas”, es decir, la que resulta de la consideracién de to-
dos los fenémenos sociales como si fuesen fenémenos puramente juridicos.

Afios mds tarde, en el marco de un seminario de doctorado en la Fa.
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central, Clem
Machado de Acedo estudia la obra de Caldera y lo ubica dentro de lo qQue,
usando la terminologia empleada en el seminario, se llamé “paradigma sq.
cial” para el estudio del Derecho. En lo que se refiere a su obra de Sociolo-
gia del Derecho, recogida parcialmente en unos apuntes mimeografiados, 13
autora sostiene que en ella Caldera “efectia una revisién de la teoria $0€i0l6-
gica que le permite una conceptualizacién sociolégica del Derecho, basica
para toda practica ulterior que persiga ese objetivo” y afiade, que atin cuando
Caldera “intenta un conocimiento de la realidad concreta, no se lo plantea,
como lo haria hoy un cientifico que comparte su postura, a través de una in-
vestigacién”, lo cual se explica por su formacién y la ausencia de tradicién
en investigacion social en la época.

El programa elaborado por Caldera de acuerdo con la orientacién
descrita, continiia todavia hoy vigente, con modificaciones, tres de las cuatro
universidades nacionales donde se estudia la carrera de Derecho: Universi-
dad de los Andes, Universidad del Zulia y Universidad de Carabobo y en la
Universidad de Santa Maria. En el programa de la Universidad de los Andes
se introdujeron modificaciones que incorporan algunos problemas tipicos de
la sociologia del derecho contemporénea.

En la Universidad Catélica Andrés Bello, el programa de sociologia
ha sufrido dos cambios importantes. En el primero, se introdujeron los temas
basicos de la sociologia del derecho contemporénea: funciones sociales del
derecho, estratificacion social y derecho, cambio social y derecho y los roles
sociales del abogado. Se trataba fundamentalmente, sin embargo, de un pro-
grama de sociologia general, integrado en gran parte por los temas cldsicos
de un programa de ese tipo. Un tiempo después se eliminan los temas de So-
ciologia del Derecho propiamente dicha y ésta se restringe a un solo tema
dentro de un programa aiin mas marcadamente de Sociologia General.

En la Universidad Central de Venezuela, después de varios intentos,
se modifica el programa de Sociologia Juridica dentro de lo que en la expo-
sicién de motivos de reforma se denomina un “espiritu relativamente conser-
vador”. En la prictica, el nuevo programa obedece a una orientacién total-
mente distinta de la anterior, aunque incluya algunos temas que ya eran
abordados brevemente, como el tema de control social y derecho y de las in-
fluencias reciprocas entre el derecho y la sociedad, y ademas reune en un

tema final el estudio de las instituciones sociales que antes ocupaban la ma-
yor parte del curso.
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a nuevo enfatiza fundamentalmente el e_studio de lqs gran-
Jepl:)oais;r:ﬁle los investigadores sociale§ de lo juridl‘c'o han \slgmdo h:é
objeto de andlisis tedrico y de investigacion empirica, del es quglo-
olla la Sociologia del Derecho como una rama especial de la Soci e
-spués de la segunda guerra, a saber, el derecho como chamsxpacl) l
o] social, las influencias reciprocas del derecho y el camblq socia .da
' ca que para el funcionamiento del derecho plantea la e)glslencl:la e
aldades sociales, los roles sociales del abogado. La estrategia de la en-
02 cambia al mismo tiempo, ya que la exposicién de la materia se apo-
sobretodo en lecturas seleccionadas sobre cada tema y en .resumenei)sl o
de informes de investigaciones realizadas sobre 'los distintos pro 0(;3—
: tratados, dando preferencia a la incipiente produccion ve'nezolana(,i't o
‘complementado con las explicaciones del profesor que orienta las discu-
s de clase en base a dichos materiales. i
Un programa preparado recientemente para el concurso de oposnc;n n
o en la catedra de Sociologia del Derecho de la Universidad Central, es
ampliacion del programa de asignatura de la Esc;uela fie I_Derecho, que
e ademds nuevos temas los cuales se nutren de investigaciones recneln-
realizadas en el pais, sobre los procesos reales de la formacién de las le-
istemas de aplicacion del derecho. _
l(;—slescha la aclaragién de lo que hasta ahora ha sndq la ensefianza dc_ la
logia del Derecho en nuestro pais, pasamos a analizar la problemét;lca
plantea actualmente dicha ensefianza dentro de las e.scuc_las de derecho.
ello nos vamos a referir fundamentalmente a la l{mversndad Central de
zuela, con la cual estamos més familiarizadas, ain cuando mgchos de
problemas que vamos a tratar son problemas generales a la matenia.
La Escuela de Derecho de la Universidad Cenua!, como ya se duq,
fic6 el programa de la asignatura en 1.976. En ello mfluygrpn dctem(;f-
temente las ideas de algunos profesores que ocupabar] posiciones dc_ i-
ion en ese momento, las cuales, a través de sus estudios en el extranjero
de sus preocupaciones o investigaciones personales se habxaq fz'm;.nlnanﬁa-
con la problemitica més recientemente abo_rdada por la discip mz:. n
urso ofrecido en el Doctorado de Derecho, dxctgdo por _Lorcnzo Zo ezzi,
rofesor de la asignatura en la Universidad Catélica de Lima, contribuyé a
rear conciencia de la necesidad de un cambio en el enfoque de la .enseﬁanza
la Sociologia del Derecho, asi como también fue fuente de importante
teri catedra. '
3 méf:emos que la modificacién del programa de l{l asngnalur? en la
ﬂ;{ﬁ.C.V. fue un importante paso en la direccién correcta, ain cuandg alta to-
i‘%-ﬁhvia camino por recorrer. Precisamente es esta necesidad de precisar y en-

o,
S

BB tar 1as dificultades que subsisten lo que motiva estas reflexiones. Cuando
' Se trata de analizar y reflexionar sobre lo que debe ser un programa de ense-
~ flanza de cualquier tipo, es necesario partir de los objetivos generales, de la

85



meta, de la asignatura que se trate. En este caso es cuestién de determinar lag
metas y objetivos que debe perseguir un programa de Sociologia Juridicy
concebido para ensefiar la materia a futuros profesionales del derecho.
Dentro del enfoque tradicional en nuestra Escuela de Derecho, la dis.
ciplina tenia como objetivo, como se vio anteriormente, crear un “sentido
social” frente a las diversas ramas del Derecho, atin cuando también se habl,
de “fomentar en los alumnos un interés por el aspecto social de la vida juri.
dica y a orientar futuros estudios en el campo de las relaciones sociales”.
Ello se inscribia dentro de lo que, utilizando la terminologia empleada en
tecnologia educativa, se denomina objetivos de ensefianza del 4rea expresi-
va, que se refieren a las actitudes y a los valores. Creemos que loa objetivos
de ensefianza de una asignatura como la nuestra siguen siendo fundamental-
mente del mismo tipo, sin que ello indique desconocer la importancia que
también tiene dentro de ella los objetivos del 4rea cognoscitiva. Sin embar-
£0, el desarrollo, tanto de la teoria socioldgica, como de los instrumentos de
investigacion social, permiten sostener que las capacidades a crear y a esti-
mular en los futuros abogados, a través de la ensefianza de la Sociologia Ju-
ridica hoy en dia, deben ser aquellas que habiliten para el anélisis objetivo y
critico de la génesis y del funcionamiento del Derecho como parte de la es-
tructura y de la organizacion social, asi como de las interrelaciones con las
demas partes del sistema social, Se trata de crear una actitud critica frente al
derecho, que sensibilice al estudiante y al futuro profesional para vincular lo
normativo juridico con la vida social, que es su razén de ser y su fin tltimo.
Se pretende evitar asi la actitud generalizada en los abogados, que suelen
perder de vista esa vinculacién y llegan a ver al derecho como un ente con
vida propia y separada de la social, lo que evidentemente trae consecuencias
para el ejercicio de la profesién en general, sobre todo en sus facetas mas
trascendentes como aquellas que se refieren la funcién legislativa y judicial.

Si se parte de ese objetivo general, surgen inmediatamente tres inte-
rrogantes a las que es necesario dar respuesta con miras al objetivo plantea-
do, a saber, que ensear, cuando ensefiar y c6mo ensefiar la Sociologia del
Derecho a los futuros abogados.

En lo que refiere al qué ya hemos adelantado algo. A esta pregunta
debemos responder enfaticamente que debe ensefiarse Sociologia del Dere-
cho, entendiendo por tal lo que en la actualidad constituye objeto de preocu-
pacion y estudio por quienes hacen investigacién social de lo juridico. Con-
sideramos equivocado el enfoque que cree necesario o conveniente ensefiar a
lo futuros abogados Sociologia General. Ello no solo porque de esta manera
se pierde un tiempo valioso en el tratamiento de contenidos que puede ser
abordados simultdneamente con sus referencias propiamente socio-juridicos,
sino porque ello no motiva al estudiante de derecho quien no ve el verdadero
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L .15 de la Sociologia del Derecho tieng para su fc_)rmacién, al no poder
Ja conexion entre su quehacer propio y una asignatura que ve como
a general. '
E(:'.erce‘ll::iiingal cuando, la tendencia gener.al en Venezuela ha s.1d0 la
_olocar 1a ensefianza de la sociologia en el primer afio de los estudios de
jatura. Esta decision, que es vista como un _corolano dq la naturalqza
ativa de la asignatura, presenta tres inconvenientes. El primero que tie-
que ver con la poca formacion socioldgica dq los f:studlanteg que mgre;an
5 carrera y es lo que ha llevado a alguna universidad a decidirse por S0-
ogia General en lugar de Sociologia del Derecho. Ya nos pronunciamos
to a esto. Cabe afiadir que este inconveniente seguird presente’ si la
atura se coloca en un afio mds avanzado de la carrera y que la tinica
de enfrentarlo serfa previniendo cursos generales, m_troductonos o
sedéutico, donde se estudiara sociologia, entre otras materias generales o
aratorias del ciclo profesional propiamente dicho. % S 1
El segundo inconveniente que se enfren!a al situar la d1_sc1plma ene
ser afio es el de la falta de preparacion juridica de los estudiantes al nivel
| primer afio de la carrera. Si los alumnos no saben‘ lo que es derecho
no puede hablarseles de sociologia del derecho? An cuando no pued_e
e la importancia de esta dificultad, ella no encuentra una solucioén facil
que la experiencia nos ha ensefiado que mas adelante en la carrera puqde
ser ain mas dificil motivar o sensibilizar hacia un enfoque critico y cuestm;
iador del derecho a estudiantes que han recibido ya el “lavadp cerebral
emitico. El enfoque social tiende a remover su saber establecido desesta-
iz r ello provoca rechazo.
glsl)rfc):)r?\?eniemg mads serio es a nuestra opinién el tercero, que se re-
a la falta de refuerzos posteriores del enfoque social dentro de la carrera
Derecho. Esta carencia trae como consecuencia que en la mayoria de los
diantes, ain de quienes se han mostrado aventajados alumnos de esta
" materia durante el primer afio, se desensibilicen por completo en el transcur-
50 del resto de sus estudios, por efecto del tratamiento puramente dogmatico
que va a recibir el resto de las asignaturas que veran en la carrera.
5 La solucién a esta dificultad es obviamente el .establec1m1ento de re-
B fuerzos m4s adelante en los estudios de licenciatura, bien sea a través de cur-

" 80s 0 seminarios selectivo o no, sobre temas especificos de Sociologia del
: Derecho, o mediante la incorporacién del enfoque social a algunas al menos
~ de las asignaturas tradicionalmente tratadas de manera puramente dogmati-
- ca. En este sentido es posible que la incorporacién en cuestion puefia darse
m4s ficilmente en las asignaturas pricticas que en la puramente tcéncas.‘
Creemos en resumen que el problema de la ubicacién de la Socnolp-
gia Juridica dentro de los estudios de Derecho no tienen una respuesta satis-
factoria si no nos situamos en la dptica de los tradicionale§ de Der'echo en
Nuestro pais, que parece ser también el de muchos paises latinoamericanos y
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aun de otros continentes. Pesamos que este problema debe de enfocarse dep,.
tro de una reestructuracion a fondo de los estudios de Derecho que incorpore
al pensum asignaturas como la metodologia de la investigacién social, entre
otras disciplinas basicas de las ciencias sociales, muchas de las cuales desde
hace ya tiempo forman parte de los pensa de las demads carreras de cienciag
sociales.

Por iltimo, en lo que se refieren al como ensefiar Sociologia del De.-
recho a los futuros juristas, ello se deriva directamente del objetivo que con-
sideramos persigue la asignatura. Si se trata de crear actitudes nuevas y dis-
tintas frente al Derecho, si se trata de sensibilizar a los estudiantes respecto
de nuevos enfoques de lo juridico, mas que de atiborrarlos de informacién
que van a retener quizés hasta los examenes y luego olvidar, sin lograr inte-
riorizar 1a nueva perspectiva y por lo tanto sin conectarla con su vida profe-
sional, se impone la utilizacién de metodologias de ensefianza diferentes a
las solas conferencias del profesor. Se hace entonces necesario acudir a mé-
todos mds activos de ensefianza, los cuales exijan la participacién de los es-
tudiantes y donde se estimule la aplicacién de los andlisis tedricos a casos
practicos de la vida nacional con los cuales los estudiantes estén o puedan
estar familiarizados, con el objeto de lograr esa interiorizacién del enfoque,
ese cambio de actitudes que se persigue.

Por ultimo queremos hacer referencia a los estudios de Sociologia del
Derecho dentro del marco de los estudios de Postgrado. Cuando tratamos
sobre la ubicaci6n de esas disciplina no nos plateamos siquiera que ella pu-
diera verse por primera vez a nivel de postgrado, ya que esta posicion nos
parece inadmisible. Partimos de la idea de que el enfoque social hoy en dia
debe ser parte de la formacién del abogado desde sus estudios de licenciatu-
ra. Creemos que en el Postgrado la Sociologia del Derecho debe profundi-
zarse a través de la préctica activa de la investigacién social de la juridico,
que supone ya la adquisicién de los conocimientos basicos en un nivel mas
bajo.

En este sentido se ha ofrecido dentro de los cursos de Doctorado en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Ve-
nezuela, desde hace varios afios, una serie de seminarios que participan del
enfoque social del derecho, con el objeto de despertar el interés por el estu-
dio y la investigaci6n social de lo juridico. Estos estudios se han enfrentado
con frecuencia a los mismos escollos con los cuales tropieza la ensefianza de
la sociologia del Derecho en los afios superiores de la carrera de Derecho, a
saber, ausencia de conocimientos en la materia y sobre todo falta d compren-
sién e incluso rechazo al enfoque particular del seminario. Ello se debe evi-
dentemente a la falta de preparacién de los alumnos como consecuencia de
la poca consideracion que se le da a esta disciplina en el nivel inferior yala
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: las actitudes y sensibilidades frente a lf) juridico que la
albés: l:ot?:i(;f requiere, cargncia q:e es cor;secuencna del contenido
# i dios de pregrado.

amen:e egt‘;gs?:;l::eg;gsgtguales esgm%)r:iniciando Qentro del Doc-1
E:plgerecho un tipo de seminario donde hemos pamdft_dedun n;\;:-
te elemental del estudio socioldgico del ]?erecho, con :l mf eu;e)econ
a los estudiantes que carecen de esta base, incorporarse al en c;sq f(;rma-
anza de lograr rdpidamente, tratindose fle_alumnos con m e
un avance hacia la aplicacion ie lczisa con(;;mlentos tedricos en

w isi as concretas de la vida social. ' ;
.- méges::xgzﬁzminar diciendo que estamos consc1entes’dc no tcn.edr e:;
U >,ho menos todas las respuestas. Precisamente traemos aqui nuestral:rilﬁcar
experiencias para que el intercambio con lgs co’legas’a.yude ac i
todos el tema de la ensefianza de la Sociologia Juridica dentro

cacultades de Derecho.

LA INVESTIGACION SOCIO-JURIDICA

La investigaci6n juridica en Venezuela presenta dos tepdencnas <l:alars§:
nte separadas: la dogmatica, que hasta ahora'resulta dommagr}’tg, {.a e
juridica , que se inicia aproximadamente hacia los afio de 1.970. ok
ia entre ambas orientaciones deriva de la forma en que construy e
et0. En el primer caso, el interés se encuentra en e! analisis concc;;:::1 Lok
dimensi6n normativa, reduciéndose lo juridico qmcamgme a ese e i n
la nueva orientacion, la 6ptica se expande.hacm. el sistema juri ico el
xda su amplitud; se incluye no solo lo normauvo, Sino sus vmculc;s coni ()ﬁ
cial, analizdndose los procesos reales de elabpracnéq, los de alcu lm?&d
idica, el impacto o penetracién de los propositos legislativos, 1a activi
dores juridicos, etc. % .
b . P aﬁf ?;eusalu(;)\ie 's?lcede éln otras disciplinas, la instaur'acn.on fie la Sociolo-
éia juridica en Venezuela se inicia con la critica a las limitaciones df:l otro
i ‘paradigma y con un reclamo sobre la necesidad de un mayor acercla;men;lq a}
la sociedad, esto es, lo que Treves ha llamado “la revuelta contra e f)rm 1lsJ
~ mo” (1.978: 123). En esta fase podemos ubicar a autores como Rodngt;ezE 2
W (1.957), Brewer (1.975) y Abouhamad (1.977) (Pgrez Perdomo, 1'.98 )dfn
'l'i un estudio de la obra de éste dltimo autor, se la califica como‘el pnmgr i ;‘1
sor, en el campo del derecho de la familia, del enfoqu; soc_lal del ezirec (;
~ (San Juan, 1.982) Es caracteristico de €stos gutores, el mclu_lr dentr;) ; aslu
 dreas especificas el planteamiento de la rqlaglér) derecho-sociedad, e s% ;1‘;
miento de disfunciones normativas y jurlsdlcglonalest lg desm‘mﬁca%l ln i1
~ laley y la inclusién de proposiciones de camb_los en distintos mvelqs e sSin
 tema juridico. Sin embargo, se quedan en el nivel del puro sefialamiento,
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que desemboquen en el tratamiento particular de las cuestiones que simp]e.
mente asoman. En la actualidad, la disciplina cuenta con investigadores pro.
fesionales y con trabajos que han accedido a un nivel de andlisis m4s elabg.
rado, menos genérico y con una metodologia mds adecuada al enfoque s
cio-juridico. Al igual que en otros paises, encontramos socidlogos y aboga.
dos que practican la nueva perspectiva. Es caracteristico, ademds, que |,
mayoria de ellos son investigadores adscriptos a institutos universitarios a
tiempo completo o a dedicacién exclusiva. En el caso de la U.C.V., es inte.
resante destacar que los soci6logos que se ocupan del estudio del derecho 1o
hacen, no en las escuelas de las cuales son egresados, sino en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas.
Los institutos que han aportado mayor nimero de investigaciones so-
cio-juridicas son el de Ciencias Penales y Criminolégicas y el de Derecho
Privado. Aunque en el primer caso se podria cuestionar la pertinencia de Ia
calificacién, pues se trata de investigaciones criminoldgicas y la criminolo-
gia se ha constituido en una disciplina auténoma, sin embargo, dad la adhe-
sién de la mayoria de los trabajos a la perspectiva critica del derecho penal y
al examen de los procesos reales de aplicacion, se trata en verdad de una so-
ciologia de esta rama del derecho. Las investigaciones Del Olmo (1.972),
Heméndez (1.977) y Linares (1.981) se ajustan a las caracteristicas que se le
atribuyen a la sociologia Jjuridica. En efecto, trabajos tales coma “El sistema
Penitenciario” y “Los fraudes en los alimentos” de Mirla Linares e “Ideolo-
gizacién del Delito y de la Pena” de Tosca Hernandez, combinan el examen
de la ley y sus funciones ideolégicas y su contrastacién con los referentes
empiricos, evidenciando funciones diferentes a las consagradas en el discur-
so tedrico-juridico. El instituto cuenta actualmente con nuevos investigado-
res que desarrollan trabajos de este tipo sobre la aplicacién judicial de la Ley
Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico, la de Sometimiento a J ui-
cio y Suspensién Condicional de la Penal y la Ley Orgénica de Sustancias
Estupefacientas y Psicotrépicas.
Fuera de este contexto vale la pena mencionar el trabajo de Karin
Van Groningen, profesora de Sicologia Juridica, referido a la “Aplicacién de
la Ley Penal y Desigual Social” (1.980), que estudia c6mo se produce la
aplicacion de la ley en procesos penales formales, tomando como variable
fundamental la clase social; la forma en que se concreta el tratamiento desi-
gualitario se destaca a través del examen del trabajo efectivo realizado por
abogados privados y por defensores piiblicos en los expedientes selecciona-
dos. Esta tesis presentada a los fines de obtener la licenciatura en sociologia
en la UCAB, merece una mencién especial, no s6lo por su calidad, sino por-
que su autora continué por un tiempo su linea de investigacion, sin estar ads-
crita a ningin instituto universitario.
En el Instituto de Derecho Privado también han surgido investigacio-
nes que se abscriben a la nueva orientacién. Un trabajo importante y pionero
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actividad del doctorado ha permitido la presencia de profesores que han inte-
resado a los cursantes en el nuevo tipo de investigacién. Lorenzo Zolezzi,
Rogelio Pérez Perdomo y Rosa Del Olmo, han introducido la nueva perspec-
tiva. Zolezzi dicté dos seminarios que convocaron exitosamente a muchos
cursantes y los acercaron a los aspectos tedricos y préctico de la sociologia
juridica. Pérez Perdomo ha desarrollado una actividad persistente y entusias-
ta en el Doctorado en Derecho. A través de seminarios como “Derecho y
Desarrollo”, Historia Social del Derecho, “La profesién juridica en perspec-
tiva comparada”, doctrina, ciencia e investigaci6n en el derecho”, ha vincu-
lado no sélo a los cursantes del Doctorado de Derecho, sino también a los de
Ciencias politicas. Rosa Del Olmo, a través de seminarios dedicados al estu-
dio de las politicas en materia de drogas o al examenes de la cuestién de los
derechos humanos, ha contribuido a generar un andlisis mas reflexivo del
Derecho y del papel social de sus instituciones y regulaciones. En la actuali-
dad, quienes presentamos el presente papel de trabajo, dictamos un curso in-
troductorio de Sociologia Juridica que comprende los siguientes aspectos:
objeto de la Sociologia Juridica, control social, cambio social y estratifica-
cién social y derecho.

En resumen la breve resefia que hemos hecho pone de manifiesto que
desde la década del 70, la Sociologia Juridica ha estado presente en el nivel
de Post-Grado, concretamente en los cursos de doctorado, a través de distin-
tos seminarios. No ha sucedido asi en los cursos de especializacion y maes-
tria. Aqui ha privado la orientacién de profundizaci6n en 4reas especificas
de la dogmatica juridica, excluyéndose enfoques que, equivocadamente a
nuestro juicio, se consideran distanciados de ese objetivo.

En el marco del doctorado se han producido también interesantes y
valiosos trabajos que aplican el enfoque social del derecho. Entre ellos pode-
mos mencionar, “La Democracia venezolana y las drogas: Politica del Esta-
do venezolano ante el problema de las drogas entre los afios 1.959 y 1.985”
de Ligia Sanchez, tutoriado por Rosa Del Olmo, “Dindmica juridico-social
del sistema de asignaci6n y retribucién de las potestades parentales” de Mi-
riam San Juan; “La Ley como instrumento politico de intereses econémicos:
Venezuela , legislacién bancaria 1.910-1.911” de Ruth Capriles Méndez; y
“La reforma de la ley de hidrocarburos de 1.943” de Clemy Machado de
Acedo, tutoriados por Rogelio Pérez Perdomo. Este iltimo cuenta con la
obra mds extensa en el campo de la Sociologia Juridica en Venezuela, resal-
tando su trabajo sobre “Los abogados en Venezuela” (1.985) y “Justicia y
Pobreza ” (en colaboracién con otros autores), investigacion juridica colecti-
va sobre el tema de los servicios Juridicos para personas de bajos ingresos,
auspiciada por el Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecno-
l6gicas y el Ministerio de J usticia, que incluy6 proposiciones de reforma,

Para finalizar no podemos dejar de referiros a algunos factores limi-
tantes en la expansién del nuevo paradigma. En primer lugar, tenemos que
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ir a la complejidad que caracteriza a las investigaciones en él encanra-
“.. lo que implica mayores exigencias tedricas y metodol(?gncas,_especxal-
nte en razoén de la amplitud de su objﬁt‘o. Ello conduce, si lse qu1er%::(tszjré
trabajos ambiciosos con fuent;s empiricas upportantcs, a la necesi b
struir equipos interdisciplinarios, experiencia que entre noso:ros parios
tar con muy poca practica, como lo evidencia el hecho de que los propio
titutos de investigacién no hayan logrado en causarla. Por otra palll'te, ini-
ivas de este tipo suponen costos y Tecursos que para cuyo accesol‘ ay ?‘es-
ricciones. Sin embargo, es de destacar los mismos han sido poco so icita los
Pérez Perdomo: 1.983), lo que parece sugerir que no hay suficiente evolu-
ez para emprenderlas.

f IE?(:;:O fgctor qug por ahora le pone techo al desar’ro]']o del enfoque
ial del derecho, vendria a estar constituido por cif:rtos limites en el uso o
“aplicacion o conocimiento que produce. Los pabajos co'nceptuales,’ en su
‘mayoria tienen un piiblico asegurado, pues sus interpretaciones o teorias son
nceptibles de aplicacién en el ejercicio profesional. Los trabajos socio-juri-
os tienen una utilidad diferente. Al ubicar al dfarqcho en su contexto so-
, son potencialmente aplicables por el sector pub!lco que interviene en la
finicion de politicas, ain cuando no hub.lesen’ tenido esta finalidad inme-
~ diata. Sin embargo no ha existido mucho interés en promover este tipo de
. conocimiento, limitacién que padece la investigacién universitaria en gene-
ral. Ello no implica que su incidencia haya sido nula. Mucho de los investi-
'~ gadores que hemos citado han sido muchas veces llamados a dar sus opinio-
- nes en distintos foros o en organismos publicos. Pero todavia parecen existir
~ barreras que impiden la comunicacién. Promove}' contactos entre investiga-
.~ dores y agencias administrativas que definen politicas o con entes que inter-
~ vienen su aplicacién es un cambio importante para superar_las. Iggalmente,
' tratar de insertar las conclusiones de los trabajos dentro la dimensién forma-
~ lizada del mundo juridico. Otra via estariq asoqada al qstablecument_o de
~ cambios, con grupos y organizaciones so§:1a1.es mtgrmf:dlas, que requieran
* para su acci6n, apoyo en este tipo de practica mvesuga_t}va. En todo caso, es
~ importante superar las restricciones, pues una percepcion pr(_)longada de es-
terilidad puede frenar la expansién de un conocimiento que tiene n.1u<ih.o por
aportar en el entendimiento y superacion de nuestra realidad socio-juridica.
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La deuda externa del Tercer Mundo, permite a los paises del Prime,
Mundo controlar las posibilidades de desarrollo de los paises del tercer Myp,.
do, con vistas a lograr impedir su éxito. Esta deuda se ha transformado en ¢
instrumento decisivo para poder dictar la politica econémica y de desarrol|q
de los paises endeudados del Tercer Mundo. Si se observa la tendencia de es.
tos “ajustes estructurales” impuestos, se percibe que, obviamente, el condj-
cionamiento central consiste en impedir la entrada de los paises subdesarro-
llados por medio de productos industriales en la divisién mundial del trabajo.

Introduccién

La deuda externa del Tercer Mundo es un instrumento ideal para lo-
grar este objetivo. Se suprime el desarrollo del Tercer Mundo en nombre de
metas que, directa y aparentemente, no tienen nada que ver con él. El objetivo
se hace invisible. Lo que es visible es la deuda de estos paises, y su obligacién
de pagarla. No obstante, el resultado es que los paises del Tercer Mundo son

reducidos a una produccién desesperante de materias primas, que suprime su
potencial de desarrollo industrial.

Derecho internacional y deuda externa
Principios aplicables:
1. Nadie est4 obligado a lo imposible

2.  Excesivaonerosidad sobrevinicnte
Franz J. Hinkelammert > 4
(San José: revista Pasos, No. 30. 1990, p-4) 3.  Responsabilidad compartida

" 4,  Pactasunt servanda
El pan nuestro de cada dia, danésle hoy,
Y, perdénanos nuestras deudas, como también

nosotros perdonamos a nuestros deudores.

5. Rebus sic stantibus
6.  Deudas odiosas
AL 7.  Actodel Estado

8. Lainmunidad de jurisdiccién

9.  Proteccion diplomdtica
10.  Doctrina Calvo
11.  Doctrina Drago
12.  “Derecho internacional privado”
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13.  Jurisdiccién del pafs acreedor
14.  Comity o cortesia
Il Deuda externa y soluciones politicas
IV Deuda externa y ajustes estructurales
v Los afios 9%0: estancamiento y desestabilizacién politica
VI Deuda e intereses pagados
VII  Elnuevo orden econémico internacional
VII Derechos econémicos, sociales y culturales
IX  Convencién americana sobre derechos humanos
X Conclusién
XI  Preguntas de control

XII  Bibliografia de referencia

EXPLICACION

Para 1990 Ias soluciones que se estén elaborando en los Centros desa-
rrollados, son de carécter politico. Incluso en setiembre de este afio, el Presi-
dente Bush habl6 de una rebaja de la deuda externa para los paises deudores
de la mitad, con relacién a su valor en libros. Claro est4 que luego los banque-
ros privados de las metrpolis se encargan de desmentir estos ofrecimientos,
porque en la ingenieria de las finanzas internacionales las cosas no son tan f4-
ciles ni simples; a pesar de que en el mercado secundario de la deuda, el valor
de esos créditos es en promedio, del 15%, es decir, hay una depreciacién del
85%.

Ahora el problema de la deuda lo continuardn los paises subdesarrolla-
dos bajo la temética de los ajustes estructurales que los mantendrdn en manos
de los paises industrializados.
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RESUMEN

: En este trabajo se analiza varios principios del Derecho Internaciong]
aplicables al problema de la deuda externa de los paises del Tercer Mundo.

Asit_nismo. se sostiene que en este momento la respuesta a este serig
problema tiene que ser politica.

ABSTRACT

In this paper are analized various principles of Intemational Law apli-
cable to the problem of the external debt of Third World Countries. Also, it is

susfa_ined that in this moment the answer for this serious problem has to be a
political answer.
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INTRODUCCION

‘Los paises deudores durante la década de los afios 80 no han podido
ar el problema de la deuda. La solucién juridica a este problema politi-
nciero no ha servido, ya que los centros industriales y bancarios apli-
s tesis del derecho anglosajon en detrimento del sistema romanista de
continental europeo.

~ En iltima instancia, el pais fuerte impone sus condiciones al pais pe-
jo y del Tercer Mundo. El derecho se aplica cuando los paises desarrolla-
permiten. De aqui que la meta a la paz por el derecho sea una expectati-
n deseo humanitario, en medio de la guerra y la pobreza del mundo sub-
ado que depende de los paises con alta tecnologia y riqueza.

. DERECHO INTERNACIONAL Y DEUDA EXTERNA

L
Son los principios del Derecho Internacional los que regulan los pro-
s de la deuda externa de los paises del Tercer Mundo; debido a que la
lucién se reconoce debe ser mediante el derecho como instrumento de paz.

Algunos de esos principios son:

Nadie estd obligado a lo imposible. Principio tomado del Derecho
Romano (ver entre otros Pedro Bonfante. Instituciones de Derecho
Romane, Madrid, Ed. Reus, 1965).

Este principio significa que nadie est4 obligado a lo imposible. En su
original en latin: ad imposibilia nemo tenetur.

Este brocardo, adagio, apotegma o aforismo juridico se complementa
con estos otros: impossibilitum nulla obligatio est es nula la obligacién
de cosas imposibles y ultra posse nemo obligatur no obliga lo que ex-
cede de lo posible.

Lo que, aplicado a la deuda externa de América Latina significa que
los paises deudores no tienen capacidad de pago real para enfrentar el
enorme monto de la deuda externa.
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La excesiva onerosidad sobreviniente. El hecho de que la deuda exter.
na sea de un monto imposible de pagar para los paises deudores, hy
significado que se da una excesiva onerosidad (carga muy elevada de
la deuda) sobreviniente; es decir, posterior al pacto inicial de la deuda,
Ya sea por el incremento artificial de las tasas de interés o por el pro-
teccionismo de los paises acreedores en perjuicio de los paises deudo-
res, entre otros elementos relevantes. Esas condiciones que alteraron
las condiciones iniciales de gestacién de los contratos de deuda puiblica
externa de los paises deudores, han roto el contrato, sin responsabili-
dad para los deudores, debido a que son hechos externos a ellos los que
han elevado enormemente los costos de los contratos. Asi como en el
Derecho Administrativo se habla del Hecho del Principe que rompen
contratos por actos del Gobierno o del Estado en perjuicio del contra-
tista particular, debiendo indemnizar el Estado al co-contratante con la
Administracién Piblica (cf. mi libro sobre Contratos del Estado, San
José, Uned, 1989); asi también cuando los Estados mis fuertes y acree-
dores elevan las tasas de intereses en perjuicio de los paises deudores,
esto exime de responsabilidad a los paises débiles en la relacién juridi-
ca. Lo anterior se refuerza con el hecho de que los paises acreedores
establecen barreras aduaneras contra el ingreso de bienes y mercancias
de los paises deudores, perjudicando sus economia (cf. Kathiana Agui-
lar y Marcela Matamoros La excesiva onerosidad sobreviviente de la
deuda externa latinoamericana; San José: Tesis de Grado en Derecho,
UCR, 1990).

Asi se configura el hecho del Imperio. Es decir, son actos del pais rico
y acreedor en contra del pais débil y deudor. Es absolutamente sabido,
como hecho publico, notorio y expreso que esos actos del Estado fuer-
te sobre el pais deudor es no solo una agresién politica y econémica
contra el pais deudor, sino también un hecho o un con junto de hechos
que lesionan la soberania del pais pequefio y deudor, sino también un
elemento que encarece artificialmente el contrato de deuda.

Es un acto o hecho del Imperio; es decir, un hecho del pais acreedor
contra el pais deudor.

Responsabilidad compartida. Por el hecho del Imperio, el pais rico y
acreedor, que eleva unilateralmente el monto de la deuda no puede be-
neficiarse de ese incremento que sc hizo a su favor como tampoco de
establecer barreras aduaneras en dafio directo de los paises deudores.
Por ello, el cobro de la deuda se torna en ilegal.

104

No, habria aqui raz6n juridica que legitime a ese pais acreedor; solo el

‘hecho crudo y desnudo de ser el pais mds fuerte que impone unilateral-

mente sus condiciones al pais débil y deudor.
Es la raz6n de la fuerza y no la fuerza de la raz6n.

Como en la realidad a la nacién mds fuerte no hay manera de sujetarla

~ aderecho y de ponerla a jugar con las reglas del derecho; queda el re-

curso de indicar (al menos) una responsabilidad compartida, dada la
forma alegre e irresponsable en que los petroddlares fueron repartidos
entre los gobiemos militares y dictatoriales del.Tercer Mundo, por las
naciones acreedoras y la banca privada internacional.

Como efecto de lo anterior, los deudores y los acreedores deben com-
partir las consecuencias de la crisis y hacer esfuerzos comunes para re-
solverla (cf. Gonzalo Biggs Aspectos legales de la deuda puf_;hca lati-
noamericana: la relacion con los bancos comerciales, Revista de la
CEPAI, No. 25, 1984, p. 166).

Pacta sunt servanda. Este principio viene del Derqcho Romano y sig-
nifica que las obligaciones y contratos deben ser ejecutados y cumpli-
dos de acuerdo a como se negocid en su comienzo.

Este principio no se aplica en obligaciones “odiosas”, como es la situa-
cién de deudas altamente onerosas que dafian a los paises deudores.

Rebus sic stantibus. Este otro principio del Derecho romano sosticpe
que las obligaciones y contratos cambian debido a las‘cucunstanmas
sobrevinientes al momento en que se generd esa obligacion o contrato.

Se admite que las circunstancias varian y con ellas los convenios entre
los seres humanos y entre las naciones.

Este principio se aplica a la deuda externa, en favor del pais menos fa-
vorecido y de los paises pobres del Tercer Mundo.

Sin embargo, los banqueros privados de los paises ricos y acreedores
no aceptan esta tesis; principalmente en lo que se refiere a la deuda de
los Gobiernos con esa banca.

Deudas odiosas. Obviamente, la deuda externa de los paises pob_rcs y
deudores son odiosas ya que estdn hechas a favor de la banca_ privada
internacional (intereses particulares y privados) frente a los intereses
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piblicos, comunes y de las colectividades de las naciones del mund,
subdesarrollado.

Esas deudas han significado un incremento de la pobreza y de la mise.
ria de las naciones deudoras (cf. informes de la OMS, CEPAL, ONU |
UNICEF, etc.), (ver Luis Diaz Muller, Es ilegal la deuda externa ante
el Derecho Internacional, Revista Nueva Sociedad, No. 101, Caracas,
1989, pp. 49 a 54).

Acto del Estado. Los actos del Estado deben ser respetados por los de-
mds estados; asi se respeta la soberania de las naciones,

No deben reconocerse procesos judiciales en contra de Estados extran-
jeros.

Este principio no ha sido respetado por los paises desarrollados y fuer-
tes cuando se trata de enjuiciar a paises del Tercer Mundo.

La inmunidad de jurisdiccion. Es el reconocimiento de la personalidad
internacional del Estado implica el reconocimiento, la igualdad, digni-
dad, independencia y sumprenmacia territorial del Estado, como parte
del fenémeno de la soberania.

Asf se entiende que los actos del Estado comprometiéndose con la deu-
da externa son actos de soberania, lo cual le da inmunidad de jurisdic-
cidn (cf. Biggs, cit., p. 179).

Proteccion diplomdtica. Frente a las tesis, por ejemplo, de Acto del Es-
tado, o de la inmunidad de jurisdiccién, los paises desarrollados han
expresado el principio de la proteccidn diplomdtica.

Por este principio se indica que un pafs puede intervenir en otro cuando
un ciudadano del pais interventor se considera dafiado por el pais inter-
venido.

Esto sucede cuando el pais que interviene es més fuerte econémica,
politica y militarmente que el pais intervenido. Incluso el pais fuerte
reclama indemnizaciones en perjuicio del pafs deudor y débil.

Esta tesis la elabor6 Emmerich von Vattel (1714-1767) en su obra El
tratado de gentes (publicada en 1758).
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i j _ Carlos Calvo, argentino (1824-1906) esc:_ibio Dere-
f:o“;:;faﬁ‘:na! Tedrico y Prdcu‘co.de Europa y lAfnénca (118632.
‘Desde 1896 planted que el Estado no tiene responsab:{rdad por los da-
I fios sufridos por extranjeros como efecto de conmociones mwnln:s 0
 guerras civiles. El Estado debe someter a la jl..lﬂs.dI{:‘,Cll'ﬁn interna la re-
Mién de extranjeros; y, se debe agotar la jurisdiccién nacional an-

~ tes de invocar la protecci6n de sus Gobiernos.

. Este principio o doctrina Calvo, fue acogida por la Primera Conferen-

 cia Internacional Americana, celebrada en Washington en 1889-1890;
y, en la Segunda, que se realiz6 en México en 1902.

| i i Jaciones entre particula-
" Calvo defendi6 el punto de vista de que las re _
Cr:nosepueden asimilar a las que se desarrollan entre Estados sobera

nos (cf. Biggs, idem., p. 164).

Doctrina Drago. Luis Maria Drago (1 859-1921; Mi.niswo de Relacio-
nes Exteriores de Argentina) expuso en 1902 su tesis sobre la soberz:-
nfa de los Estados y el respeto a los mismos; no pudlén(}ose usar la
fuerza contra estos Estados soberanos para hacerles cumplir obligacio-
nes entre tales Estados y particulares de otro Estado.

“Derecho internacional privado” . Tesis defendida por abogag;sldc:ecll:
banca privada internacional, por la cual argumentan qué la ot
los pafses deudores debe ser tramitada, cobrada 'y ejecutada por : J 4
ces, tribunales, leyes y jurisdiccion dc las naciones acreedoras ?l';n :
céndose asf los principios del Derecho mzemac:ona{ privado, asim _
doalEsmdodcipaisdeudorcomosifueraunpamaularynounam
cién soberana.

Jurisdiccién del pais acreedor. Por esia tesis, que es la usual y mayon
taria en los contratos de deuda externa, la jurisdiccion (en su sentido
amplio) del pais acreedor y €n su idioma.

Es el reconocimiento de que los paises del Tercer Mundo estdn en ma-
nos de las naciones acreedoras.

1 incipi i 1 pais deudor y el

o cortesia. Este principio sostiene que € e

::r::iyor respetan reciprocamente sus jurisdicciones y su soberania

para dirimir conflictos. En la préctica, para los efectos de la deuda ex-
terna, este principio no se aplica.
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Il  DEUDA EXTERNA Y SOLUCIONES POLITICAS

Para esta década de los afios 90, se estdn esbozando respuestas politi-
cas al problema de la deuda externa. Como respuestas financieras o te¢nocri-
ticas, el plan Baker y el Plan Brady no dieron los resultados esperados, pero
pusieron sobre el tapete la tesis de la solucién politica, reforzada por posicién
politica del Presidente Bush sobre rebajar la deuda en un 50% (setiembre de
1990), dado que en el mercado secundario de la deuda externa, ya su valor

real muestra un descenso del 85%, en promedio del valor ficil, contable o en
libros de esa deuda.

Sin embargo, los banqueros privados no aceptan esas tesis de rebajas
sustanciales de la deuda; y, menos, en lo que se trata de la deuda de las nacio-
nes del Tercer Mundo.

De tal modo que las soluciones politicas tardardn bastante en ser apli-
cadas (cf. Jacqueline Roddick, El negocio de la deuda externa, Bogota: An-
cora, 1990, p. 247).

IV DEUDA EXTERNA Y AJUSTES ESTRUCTURALES

A propésito del tema de la deuda, los organismos intemacionales han
impuesto a los paises débiles y pobres los llamados programas de ajuste es-
tructural (PAE) o SAL (Structural adjustment loan), para garantizarles a los
paises acreedores que las naciones del Tercer Mundo seguirdn dependiendo
de los centros industriales del Mundo, sin soberania ni futuro. De ahi las defi-
niciones que se dan de ese ajuste como cambios en la estructura econémica
volcados, estén orientadas hacia la dependencia externa. Y, con un altisimo
costo social y politico para los pueblos subdesarrollados.

En esa fortalecida dependencia externa, la fuga de capitales de las cla-
ses altas de las naciones subdesarrolladas es similar al monto de la deuda ex-
terna de sus paises; pero la utdpica repatriacién de capitales, no serd efectiva,
pues no es rentable invertir en paises quebrados econémica y socialmente (cf.

Morris Miller No basta enfrentarse a la deuda, México, CFE, 1989, pp. 74 y
154).

El subdesarrollo de la América Latina se ha aumentado con la desesta-
bilizacion del sistema monetario intemacional durante la década de los afios
70, la crisis petrolera y la recesion de los 70 y 80. Todo ello es parte visible
del iceberg de problemas que enfrentan nuestros pucblos (cf. Bernardo
Lictaer ;Es una oportunidad la deuda? , México, CFE, 1989, p. 90).
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A estas alturas la tesis de la condicionalidad cnfzada (a cambio de la
epociacion) se ha ampliado a los paquetes de condic:or.aes que representan
< PAE (programas de ajuste estructural). De ahi que se dlcc' que la condicio-
S 1ad cruzada ha sido dejada de lado; pero, es falso, los ajusies estructura-
"< en favor de las economias del Centro (Prebisch) representan las ataduras
" 1as naciones emprobrecidas del mundo.

|

Tanto México, Costa Rica como Filipinas han renegociado por separa-
deudas externas (caso por caso, aislados, como le sirve a los_acreedo-
Pero, los resultados reales de esas renegociaciones han fom_ﬂccld.n la de-
encia de estas naciones respecto de los organismos financieros intema-
ales como de los paises desarrollados.

De hecho, la deuda del sector piiblico permanece intacta, mientras que
' deuda externa del sector privado ha desaparecido (en favor de los empresa-

ps) porque la absorbi6 el Estado y ahora es otra deuda méas para el Gobierno.

LOS ANOS 90: ESTANCAMIENTO Y DESESTABILIZACION
POLITICA

Para los paises deudores, sus economias han quedado destrozadas en
scada de los afios 80. Asi, el futuro, en términos reales, hace ver una dé-
empobrecida y sin esperanzas de reactivar la economia, como dicen los
nistas. Esta década ser para la América Latina de mayor pobreza y de
fuente permanente de desestabilizacién politica y social. De ahi que la
ta ;los anos novenia: desarrollo con equidad? (San _José: Flacso,
:PAl Adolfo Gurrieri et al, 1990) sea improcedente y despistadora de la

DEUDA E INTERESES PAGADOS

Lo més dramético para América Latina es que tam_o en fuga de capita-
como en pago del servicio de la deuda extema, América Latina ya sobre-
¢l monto nominal de esos créditos. Asi estos paises se han comportado
o exportadores netos de capital; configurdndose asi una ironfa cruel de
naciones subdesarrolladas exportando capital a los paises desarrollados.

Esta es parte de esa historia del subdesarrollo de estas naciones que en
a similar a los tiempos de la conquista (hace 500 afios) soportd la fuga de
0ro y plata (ahora délares) hacia las metrépolis.
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VII  EL NUEVO ORDEN ECONOMICO INTERNACIONAL

Desde hace varias décadas se insiste en el nuevo orden econémico in-

ternacional, pero no se ha hecho nada importante para que ese nuevo orde,
sea una realidad.

Ese nuevo orden estaria fundado en relaciones de paz, justicia y pro.
greso entre las naciones; en las cuales las relaciones imperialistas y neoimpe.
rialistas (como fenémeno de dominaci6n de naciones fuertes sobre las débi-
les) era parte dgl pasado. Sin embargo, esto quedd en pura letra muerta. Espe-
rar que las naciones poderosas del Globo le den un trato humanitario Y gene-
r0s0 a los pueblos débiles de la Tierra es una utopia.

_ El Derecho al desarrollo considerado como el conjunto de normas
destinadas a regular la consecucién del objetivo fundamental de superacion
ch. atraso de las naciones subdesarrolladas ha quedado como un pio deseo (cf
Luis Diaz Muller El derecho al desarrollo y los derechos humanos Revislz;
del IIDH, No. 4, 1986, pp. 5 y 6). ’

Al el nuevo orden econémico internacional ha significado para los pai-
ses subdesarrollados una relacién de subordinacién y de control mayor desde
las metrépolis. La pobreza, el desempleo, las muertes curables y las condicio-
nes generales de miseria se han incrementado para estos pueblos.

En este sentido el nuevo orden econémico internacional
gestado en la
década de los 701 c!e mayo de 1974); (cf. Juan Carrillo Salcedo, Textos bdsi-
cos de Naciones Unidas, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 245 a 249), con su decla-
racién de la soberania de los pueblos y de los Estados, ha quedado en el papel

ante la crisis de la deuda externa y del aumento del subdesarrollo i-
ses del Tercer Mundo. i

Fue Gunnar Myrdal (economista sueco, naci i i-
fes}é en 1975 al recibir el Premio Nobel de Econa(fl:ldi: :nu: ?ag spobreza) . dlzall:)ls
paises que se llaman ahora “subdesarrollados” ha sido aceptado como proble-
ma mundial. Fue reconocer que la pobreza existia en el Mundo, Agregando
que la vc'rdad es que sin muy radicales cambios en los patrones de consumo
de los paises ricos, toda palabra piadosa acerca de un nuevo orden econémico

internacional es un engafio (cf. en Justicia econdmica internacional i
CFE, 1976, pp. 208 a 230). i bl

iInteresante no! Hasta 1975 se reconoce el problema de la pobreza

como relevante y como un aspecto del subdesarrollo dign
! 0 de ser tomado en
cuenta a nivel mundial. :
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De ahi la declaratoria del utépico nuevo orden econémico internacio-
11974 por las Naciones Unidas.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
ciembre de 1948 establecid:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y
en especial, la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asisten-
cia médica y los servicios sociales necesarios; tiene, asimismo,
derecho a los segurcs en caso de desempleo, enfermedad, inva-
lidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.

Este mandato humanitario y juridico es un espejismo para los pueblos
_ ollados y para amplios sectores marginados de los paises desarrolla-
(cf. Alejandro Etienne Llano, Proteccién de la persona humana en el de-
ho internacional, México: Trillas, 1987).

No debe olvidarse, aunque los militares de América Latina les gusta
lvido, que las normas en materia de derechos humanos son cogens
igatorias) (cf. Luis Diaz Muller, América Latina. Relaciones internacio-
y derechos humanos, México, CFE, 1986, p. 178).

Fue como antecedente de esa toma de conciencia mundial, 1a declara-
oria que hizo las Naciones Unidas del Pacto internacional de derechos eco-
icos, sociales y culturales el 16 de diciembre de 1966, en donde quedo es-
lecido que todos los pueblos ticnen derecho a la libre determinacién y a la
proteccion de los derechos en esas dreas citadas tanto de los nacionales como
“de los extranjeros radicados en cada pais.

La entrada en vigor de este Pacto fue el 3 de enero de 1976.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

(aprobada en la Conferencia de los Estados Americanos de San
José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969).

1 Esta Convencién sobre derechos humanos es considerada por parte de
la clase alta de América Latina como una mera declaracion sin eficacia legal
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alguna. Sin embargo, es ius cogens, (obligatorias, vinculantes) y la pelea por
la aplicacién del derecho de los derechos humanos debe y tiene que ser ung
tarea de primer orden para los latinoamericanos,

Esta Convencién refuerza la corriente de Convenios, Tratados y Pac.
tos en materia de derechos humanos,

Debido al empobrecimiento provocado por la crisis econémica de los
afios 80, se ha dado una violacién abierta contra los derechos humanos en ma-
terias como salud, educacion, vivienda, servicios piiblicos, etc., lo cual cons-
tituye una seria amenaza para el Estado de Derecho y para el sistema demo-
critico.

Las medidas econémicas tomadas por los centros financieros y los pai-
ses acreedores (alza arbitraria de las tasas de intereses, establecimiento de in-
tereses fluctuantes y compuestos, barreras proteccionistas, etc.), han jugado
como herramientas para provocar miseria en las naciones subdesarrolladas;
teniendo a los organismos financieros internacionales como instrumentos de
presion de la politica internacional de las naciones desarrolladas,

Asi la administracién de los pueblos del Tercer Mundo se hace desde
afuera y por cuenta y riesgo de los habitantes del mundo subdesarrollado. De
este modo la violaci6n abierta de los derechos humanos y de las convenciones
Y pactos sobre esta materia, estd a cargo de los centros financieros y de los
paises altamente desarrollados. Las clases altas de nuestros paises son meras
correas de transmisién de los engranajes establecidos en los Centros metropo-
litanos, a las cuales se les paga su comisién ¥y su intervenci6n en favor de las
medidas adoptadas desde esos Centros. De esta manera se comportan como
socios minoritarios de esa gran empresa internacional que es el control del
Tercer Mundo a cargo del mundo desarrollado.

X CONCLUSION

1- En estos momentos no se ha encontrado una solucién satisfactoria para
el problema de la deuda externa; a pesar de que el camino de la senda
politica se est4 trabajando.

2~ Yael problema de la deuda est4 siendo rebasado por la aplicacién de
los programas de ajuste estructural (PAE) elaborados bajo el pretexto
del peso de la deuda sobre los paises deudores; pero, ejecutados y pro-
gramados por las naciones ricas como mecanismos de supeditacién y
de subordinacién de las naciones subdesarrolladas a los centros indus-
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. pero, si son novedosas las formas y los mecanismos de dominacién in-

triales, tecnoldgicos y financieros. No es nada nuevo el fenémeno;

ternacional (cf. Jesus Sequeira y Jorge Porras. La deuda externa pﬁf;_vh'-
ca. Un enfoque politico. San José: Tesis de Grado en Ciencias
Politicas, UCR, 1989).

Los paises deudores han perdido su soberania frente al bloque acree-
dor. Asi la subordinacién del Tercer Mundo a los centros industrializa-
dos se ha fortalecido.

El peso del pago de la deuda externa y las imposiciones de todo orden
que han significado los programas de ajuste estructural, se han conver-
tido en instrumentos eficaces para violar los derechos humanos en los
paises del Tercer Mundo al incrementarse las enfermedades, el desem-
pleo, el hambre, la ausencia de vivienda, etc.

Al bloque acreedor no le ha importado el costo social para los deudo-
res del peso de la deuda.

En términos reales y efectivos no ha existido una rebaja de la deud.a
publica externa para los paises deudores, solo se ha tratado de mani-
festaciones retdricas, sin el respaldo de los hechos.

Con la ejecucién de los programas de ajuste estructural, se destruye la
economia de los paises del Tercer Mundo y se le distorsiona hacia las
exportaciones que el bloque acreedor aprueba. Asimismo, la politica
de puerta abierta a las inversiones extranjeras, coloca a los puel_)los
deudores en una situacion de exposici6n total al capital extranjero
guiado por los beneficios propios, en perjuicio del Tecer Mundo (capi-
tal extractivo).

Para la América Latina, la década de los 70 significé incorporacién. de
capital extranjero, la década de los afios 80 ha implicado exportacién
de capital de América Latina al exterior (sangria de capital).

Los ajustes estructurales para los paises del Tercer Mundo han signifi-
cado (e implican) imponer prioridades a los paises deudores en su es-
tructura econémica para garantizar los pagos de la deuda al bloque
acreedor.

A pesar de que en el mercado secundario de la deuda, ésta se ha desvz.i-
lorizado en (al menos) un 86% respecto de su valor contable o en li-
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1981
1982

bros; el bloque acreedor sigue imponiendo sus politicas para el pago y
la subordinaci6n del Tercer Mundo a ese bloque y a sus respectivos
paises subdesarrollados.

A principios de este afio de 1990 (22 de enero) el Wall Street Journa]
dijo que “la estrategia Brady descansa en paz”, ya que (entre otras co-
sas) trat6 de combinar dos aspectos contradictorios: a) disminuir 1a
deuda; y, b) mantener los préstamos para los deudores.

Asi, en la dimensién politica se habla de la rebaja de la deuda; pero,
los banqueros del bloque acreedor insisten en el pago y en las condi-
ciones financieras establecidas.

Un sencillo cronograma del problema de la deuda podria ser el si-
guiente:

Costa Rica declara moratoria (Administracién Carazo).

México declara moratoria en el pago de la deuda. Se inicia el
problema de la deuda externa. Se da una honda preocupacién
en el bloque acreedor; pero, consideran que es un problema pa-
sajero. Se considera el problema como econémico, bancario y
financiero.

1982 a 1985 Se establecen mecanismos entre el bloque acreedor y los paises

1985

deudores estrictamente bancarios y financieros.

Julio: se celebra la reunién en La Habana sobre el problema de
la deuda externa. Se parte de la tesis politica de que la deuda es
impagable.

Octubre: se anuncia el Plan de James Baker III; que es la tesis
politica de los Estados Unidos. Por primera vez, se reconoce in-
ternacionalmente que la deuda externa es prioritariamente un
problema politico.

1985 a1989 Se establecen mecanismos financieros de condicionalidad

cruzada, entre otros, para enfrentar el problema de la deuda
externa del Tercer Mundo. El bloque acreedor no apoya el Plan
Baker, éste fracasa. El programa estructural (PAE o SAL)
continda aplicindose desde 1983. El costo social del PAE es
sumamente profundo y contribuye al estancamiento de los
paises deudores.
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Febrero: crisis politica en Venezuela. Gran cantidad de muer-
tos y de heridos. Se declara (de facto) levantamiento de las ga-
rantias constitucionales.

Marzo: en respuesta a esa crisis, Estados Unidos, por medio de
Nicholas Brady propone un nuevo plan para la deuda.

El bloque acreedor hace naufragar el Plan Brady. De 1983 a
1990 se ponen en accién el PAE 1 y II.

En este affo se empieza a establecer el PAE III destinado (entre
otras cosas) a privatizar el Estado (traslado de bienes estatales
a la empresa privada) y a reducir el tamafio del aparato estatal.
De esta manera se debilita el Estado y se fortalece la empresa
local y extranjera.

Auin bajo el supuesto que considere que el problema de la deuda exter-
na es cero, la reestructuracién de la economia de los paises del Tercer
Mundo implica una gigantesca tarea que permita reiniciar un creci-
miento sostenido que permita cierto grado de desarrollo econémico y
social. A su vez tendrian que hacerse verdaderas reformas estructura-
les que se conviertan en reformas agrarias, de distribucién del poder
econdémico y politico y que incorporen a las mayorias desheredadas al
proceso de crecimiento en lo social y en lo econémico. Obviamente,
las oligarquias y grupos dominantes en estos paises deudores o del
Tercer Mundo se opondrén a esta clase de cambios estructurales.

Los politicos del bloque acreedor hablan de rebajas en los montos de
las deudas externas de los paises del Tercer Mundo; sin embargo ello
es falso ya que los banqueros y los financistas de ese bloque acreedor
no proceden a rebajar nada. Por ello, para este afio de 1990 y el proxi-
mo las politicas tenderdn a imponer al PAE III (por ejemplo: reforma
del Estado) y a fortalecer la dependencia de los paises deudores res-
pecto del bloque acreedor.

El FMI y el BM establecen politicas de ajuste apegadas al enfoque
monetario de la balanza de pagos y la tesis de reformas estructurales
del lado de la oferta (Gerardo Timossi Deuda externa y ajuste estruc-
tural, notas preliminares de la experiencia centroamericana en los 80.
Guatemala: ponencias al VIII Congreso Centroamericano de Sociolo-
gia, publicado en 1989, p. 796).

Este “ajuste estructural” va orientado a:
i liberalizacién del comercio y la inversi6n extranjera
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ii bajar e igular los niveles de proteccién efectiva
iii reducir el papel o rot del Estado
iv aliento a la libre circulacion de capitales (Timossi, idem).

Lo que agravé en los 80 el problema de la deuda fue:

i Alza desmedida en los precios de petréleo,

ii alza grave en las tasas de interés, en perjuicio de las deudas de
los paises del Tercer Mundo, que pactaron sus obligaciones con
tasas de interés flotantes.

iii disminucion en los precios internacionales de los productos tra-
dicionales de los paises deudores.

Durante este lapso de crisis de la deuda, la banca privada internacional
no ha otorgado préstamos a los paises deudores.

En lo que a América Central se refiere, para 1987, el peso de la deuda
significé el 40% de las exportaciones totales (Timossi, ibidem).

La deuda externa no es solo un problema econémico, sino que también
lo es social y politico. Los conflictos sociales, militares y politicos que
provoca terminan por conformar un clima de alto riesgo e inestabili-
dad (cf. Pedro Vuskovic y René Escoto Pequerios paises periféricos en
América Latina. Caracas Nueva Sociedad Cries, Coordinadora Regio-
nal de Investigaciones Econémicas y Sociales, Nicaragua, 1990).

PREGUNTAS DE CONTROL

¢{Cuél es el aporte del Derecho romano a la respuesta al problema de la
deuda externa?

El Derecho Internacional Piblico, de orientacién romanista ha sido
atentido por los paises acreedores en la temética de la deuda externa?

(Por qué razones o motivos los paises acreedores esgrimen el Com-
mon Law como su instrumento legal para dar respuestas a la deuda ex-
terna de los paises del Tercer Mundo?

¢(La equity del derecho anglosajén es idéntica, como herramienta juri-
dica de solucién de problemas sociales, que la equidad de inspiracién
romanista?
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5- (La funcién del pretor peregrinus, en el Imperio Romano, es gimilar a
la que ejerce el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional, en
la actualidad?

6- (Qué factores han impedido que en la realidad exista un “nuevo orden
econémico internacional™?

7-  En larealidad, los derechos humanos de los paises del Tercer Mundo,
,c6mo son violadas (en su relacién con el peso de la deuda externa)?

8  ;Por qué razones los derechos econémicos, sociales y culturales si-
guen en el papel sin trascendencia en la realidad de las sociedades del
Tercer Mundo?

9-  ;Por qué razones la década de los 90 serd de estancamiento y pobreza
para los pueblos del mundo subdesarrollado?

10~  ;Por qué razones el régimen legal de los paises del Tercer Mundo cede
ante la estructura juridica de los paises acrecdores?
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PRESENTACION

Durante los afios 1987-1988 el Consejo Superior Universitario Cen-

americano y la Universidad de Costa Rica realizan conjuntamente una in-

igacién dirigida en su primera parte a recopilarla legislacién ambiental de
los paises centroamericanos.

Los resultados de la misma fueron de gran interés para extraer algunas
lusiones que hemos querido dar a conocer en la presente investigacion.
os son légicamente producto de una primera etapa de anilisis del proceso
de recopilacién y no pretender ser algo completo y acabado.

\ Nunca antes se habia podido valorar con certeza algunas conclusiones
de lo que se sospechaba padecia el ordenamiento juridico en la mayoria de
'-3: BSiros paises,

El estudio parte de valorar uno de los primeros esfuerzos que se han
realizado en la regién a nivel de las reformas constitucionales para el am-
biente. Las tendencias seguidas en esta materia y el enunciado de los articulos
que permiten en forma directa o indirecta derivar la posibilidad de la existen-
de un derecho al mismo.

Por otro lado, ameritaba incursionar en la organizacién administrativa
de cada pais para confirmar la tendencia de una proliferacién de organismos
licos con competencias en el campo ambiental. Por ltimo, sefialar las
ipales normas juridicas y ver qué evolucién sufrian los paises en su ten-
encia hacia la sistematizacién en esta nueva rama del derecho. Se hacia
esario finalmente, comparar si nuestros paises habian llegado a la posibili-
de condenar penalmente a las personas juridicas.

Pero hablar del ordenamiento juridico ambiental desligado de las reali-
dades econémicas y sociales nos ha parecido inapropiado. Por ello, hemos in-
iciado con un primer punto que da a conocer algunas de las realidades a que
‘hemos llegado a pesar de la existencia de legislacién en esta materia en la re-
8i6n. Nos lleva ello a pensar que Centro América tiene un estilo de desarrollo
en desequilibrio con 1a utilizacién de los recursos naturales y el ambiente (I).
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Asimismo, se hacia necesario ver algunas conclusiones sobre la evoly-
cién a nivel constitucional (II), para concluir con el tipo de legislacién exis.
tente y su configuracién como una normativa insuficiente para lograr la pro-
teccién del ambiente (I11).

L INTRODUCCION

Centro América: un estilo de desarrollo en desequilibrio con la explo-
tacién del ambiente.

De los perfiles ambientales elaborados recientemente para los paises
centroamericanos asi como el informe Kissinger para Centro América resu-
mimos algunas conclusiones que es interesante con los aspectos legales.

Se informa en la mayoria de informes que la regién centroamericana
es una regién de una diversidad natural casi sin paralelo, si bien es cierto es a
la vez extraordinariamente rica en recursos renovables, también es sobreex-
plotadora. “El bienestar de la mayoria de las poblaciones de los siete paises
atin depende marcadamente de los sistemas de recursos naturales renovables
de la region; el mantenimiento para la agricultura de subsistencia; los ingre-
sos por madera, ganaderia, cultivos comerciales; los productos de las genero-
sas aguas costeras; el empleo de recursos naturales en las industrias procesa-
doras; y los bienes tangibles proporcionados por los recursos de la regién,
incluyendo energia hidroeléctrica, lefia, madera y abastecimiento de agua
potable”.

Lo grave es que incluso cuando se piensa que hay tendencias de plani-
ficacién, *. . . Todas las tendencias econémicas y demogréficas han causado
en las ltimas décadas, una intensificacién de la explotacién planificada y no
planificada de los sistemas de recursos naturales de la regién para llegar a un
nivel donde, en las apreciaciones de la mayoria de los especialistas de la re-
gion no podran ser sostenidos en el futuro. En particular, los bosques estin
siendo cortados y las tierras colonizadas a tasas que, si continuaran por dos 0
tres décadas mas podrian culminar en la virtual eliminacién del 4rea cubierta
principalmente con bosques primarios y tierras no desarrolladas de la regi6n”.

Peor ain, los términos del intercambio comercial nos han llevado a . .
. que los problemas econémicos de la década de 1980 creados por endeuda-
miento externo, las grandes facturas por importacién de petréleo y los precios
fluctuantes de las materias primas exportadas y productos agricolas, golpea-
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a los pafses de América Central particularmente fuerte debido a los mis-
factores estructurales que hicieron incapaces a estos paises de alcanzar
rdpida expansion en las décadas de 1960 y 1970. Hasta cierto punto, las
nomias centroamericanas han sido obligadas, en los dltimos afios, a pagar
precio por el crecimiento econémico anterior que ellas alcanzaron.

Las presiones por aumentar los productos de exportacién basados en
cursos naturales tienden a intensificar las ya abrumadoras presiones sobre
gobiernos para aumentar la explotacién de tales sistemas de recursos: mas
a de bosques para aumentar las exportaciones de madera y aumentar el drea
ganaderia, mejores incentivos para estimular la produccién de cultivos
ves de exportacion, y un mayor agotamiento de los recursos pesqueros. Es-
fuerzas, al menos, hardn ain més critico y dificil los desafios de mantener
 sistemas de recursos naturales y vilales sobre los cuales estas industrias
icolas dependen: la base de suelos, los recursos de agua y los habitat coste-
tales como manglares y arrecifes de coral”.

' Todo es negro en los logros de la regién ain . . . a pesar de los es-
fuerzos para mejorar el estado general del manejo de los recursos naturales,
omo también en el incremento en los iiltimos afios en la cantidad de tierras
tegidas como dreas silvestres y parques nacionales, todos los gobiernos
manecen agobiados por crisis econémicas y politicas de corto plazo. El
nejo ambiental y de recursos naturales califica en una escala muy baja en
lista de prioridades inmediatas o urgentes. Todos los gobiernos de la regién
Tentan una seria escasez de profesionales capacitados con especialidad en
‘manejo de recursos naturales, y de presupuestos actuales para mantener inclu-
sive al reducido nimero de profesionales que permanecen en la regién”.

La legislacion para el ambicente es el reflejo y a su vez refleja el limi-
‘tado alcance de los anilisis econémicos tradicionales y de sus evaluaciones
sobre Ia relacién costo-beneficio, son pocas y algunas no adecuadas herra-
entas tedricas o técnicas. La economia tradicional no desarrollé una ade-
ada valoracion ni de los recursos naturales ni el ambiente que sea suscepli-
‘ble de ser incorporado en el cémputo global de beneficios o pérdidas econd-
nicas y sociales.

| Salvo algunas mejoras recientes para el avance constitucional ambien-
al, la legislacién nunca ha sido un instrumento que enfrente los problemas
- Socio-ambientales y que conduzcan a reconocer que el desarrollo econémico
3?"social y el medio ambiente se condicionan mutuamente, es decir, que la so-
‘Ciedad humana y su medio biofisico natural y construido forman un solo siste-

-'_ global
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El ordenamiento juridico actual para la proteccién de los recursog
naturales y el medio ambiente en cada pais, es el fiel reflejo de lo que nuestrog
estilos de desarrollo han querido que éste sea. El interés siempre ha sido up
crecimiento econémico esencialmente exponencial; es por ello que la ley
cuando regula la proteccién de los recursos naturales y el medio ambiente ng
puede oponerse jam4s a la necesidad de este crecimiento econémico y si lo
hace, por més proteccionista que sea, el mismo sistema en virtud de la neces;i.
dad que existe de proseguir con un estilo de desarrollo, no cumple los precep-
tos de la ley o los irrespetan por no estar el factor ecolégico en equilibrio con
el econémico.

Son legislaciones de los recursos naturales y el medio ambiente “blan-
das y timidas™, que son el producto, y reflejan, un estilo de desarrollo de corte
capitalista con intervencionismo estatal, pero donde el consumismo y la falta
de planificacién respecto a los recursos predomina.

Se trata de una regulaci6n con influencia de intereses de gobiemo y
privados -para explotar irracionalmente los recursos naturales y obtener ri-
queza en el menor plazo-.

Es una legislacién cuya finalidad se dirige a arreglar problemas de
propiedad de los recursos naturales o el equilibrio entre funcién social de mu-
chos recursos contra el derecho absoluto de propiedad protegido y predomi-
nante a nivel constitucional.

Son legislaciones donde conviene creer que con la creacién de un 6r-

gano, oficina o departamento y dédndole algunas atribuciones tenemos resuel-
to el problema para la proteccion.

Concluimos que nuestros estilos de desarrollo han facilitado una legis-
lacién que por si sola, hasta ahora, ha mostrado ser un instrumento insufi-
ciente y ella contiene concepciones y una redaccién que continia reflejando:

-La mal interpretada creencia religiosa “procread y multiplicaos y hen-
chid la tierra y sojuzgadla y dominad sobre los peces del mar y las aves del
cielo y toda criatura viviente que se mueva sobre la Tierra” (Génesis 1:24-
28). Y la creencia filos6fica de que el “hombre es la medida de todas las co-
sas”. Esto facilita, a su vez, una creencia ciega en que la ciencia y la tecnolo-
gia encontrardn como sustituir los recursos npaturales o ¢6mo artificializar el
ambiente, por lo tanto, no es necesaria una proteccién tan rigurosa.

-Las leyes actuales se han dictado con un fin ético, econémico o in-
cluso proteccionista en su concepcién de fondo, pero ninguna permite encon-
trar el criterio de “Sistema de proteccién®,
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-En las leyes, ha privado el criterio cldsico del instrumento legal, es
decir, a una regla “x” siempre le cabe una sancién “y”. Hemos creado un
erecho esencialmente punitivo para los recursos naturales. La concepcion
‘eventiva no ha sido fin de nuestras leyes, de ahf que en la preparacion y re-
4accion de las mismas, en este campo, no se le haya dado participacion al téc-
pico o cientifico.

La conjuncién de los anteriores factores ha provocado:

No se le ha dado importancia a Planes Nacionales o Esl:rateg.ias de los
Recursos Naturales y el Medio Ambiente, con concepeiones integrales
o sisteméticas de la ley como instrumento fundamental.

Una diversidad y dispersidad de normas juridicas para los recursos
naturales y el medio ambiente.

Una diversidad de 6rganos, oficinas, departamentos, instituciones en
general, todos con competencia relacionadas con los recursos natura-
les; muchas de ellas con duplicidad.

CONCLUSIONES SOBRE EL NIVEL CONSTITUCIONAL Y DE
ESTRATEGIAS NACIONALES PARA LA PROTECCION

El proceso de constitucionalizacién del medio ambiente, para consa-
o como un bien juridico de proteccién constitucional, se ha dado en las
erentes constituciones del mundo como un fenémeno de aparici6n reciente.
n embargo, lo mas importante de este andlisis o lo que mas llama la aten-

, s que la mayoria de las constituciones del mundo adoptan dicho dere-
ho al ambiente, siguiendo la estructura bésica de los derechos que consa-
an, sea como una garantia individual, sea como una garantia social, o ha-
ciendo énfasis en la necesidad de una intervenci6n estatal en la economia para

En virtud de que la aparicién y afluencia de normas para la proteccién del me-
dio ambiente es un fenémeno muy reciente, s6lo las constituciones muy mo-
dernas han consagrado principios de rango constitucional para dicha protec-
cién. Por ejemplo, la Constitucién de Bulgaria de 8 de mayo de 1971: la de Po-
lonia de 1952, en su articulo 12, que fue reformada en este sentido; la Consui-
tucién de Cuba, articulo 27, de 24 de febrero de 1976; la de Portugal en el arti-

133



Por (ltimo, aunque son pocas, lo hacen a través de la consagracion de
las necesidades del medio ambiente, pero ligindolo a la biisqueda de una for-
ma o estilo de desarrollo.

Las constituciones de Centro América tienen una caracteristica bastan-
te interesante, que consiste en la dificultad que existe en identificar si el dere-
cho del medio ambiente, consagrado en las constituciones de estos paises, es
un derecho o garantia individual, o si se puede catalogar mas como una garan-
tia social. Tal vez deberiamos decir que dichas constituciones consagran mis
un derecho social, muy ligado en la mayoria de los casos a un deber del Esta-
do pero con poca mencion a la existencia de un tipo de desarrollo obligatorio
para los poderes piiblicos involucrados.

Sin embargo, creemos que siguiendo la evolucién constitucional mo-
derna, poca importancia tiene que sea una garantia individual o social y mejor
debemos hablar de un “derecho fundamental”. Claro estd, si mantenemos la
idea de que el derecho al ambiente sano y ecolégicamente equilibrado tiene
mas connotacién social que individual si recordamos lo que cldsicamente el
Derecho Constitucional y las constituciones como tales, han definido como
garantia individual a social.

culo 66 del 2 de abril de 1976; la de Rusia, articulo 18 de 7 de octubre de 1977,
y por tltimo, la constitucién Espafiola de 1978, en su articulo 41.

Ya hemos advertido anteriormente hasta qué punto el predominio de
unos u otros derechos define un régimen politico. Las libertades civiles son
férmulas tradicionales del régimen liberal; los derechos piblicos y politicos
estdn vinculados en gran parte a la democracia representativa en régimen de
bienestar social; los derechos que regulan instituciones del orden social parti-
cipan de este tiltimo régimen y son supuestos de un orden pluralista. Hoy apa-
recen en muchos 6rdenes constitucionales superpuestos como estratos sedi-
mentados en la historia politica de Occidente.

Para definir el perfil de un régimen, es necesario prestar una atencién
cuidadosa a cudles de estos derechos aparecen como predominantes y cudles
estdn deliberadamente omitidos. En todo caso, esa presencia simultinea y esa
superposicién histdrica es un perfil comiin del Derecho constitucional de Oc-
cidente, fraguado en un proceso histérico en que se acumulan y depuran diver-
sas ideologias.

SANCHEZ AGESTA, (Luis), Curso de Derecho Constitucional Com- -
parado, Seccién Publicaciones, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho.
Madrid, 1976, p. 84.
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-Constitucién de Guatemala:®

La misma es bastante exhaustiva en la consagracién del régimen de
i6n ambiental; veamos los articulos:

“Articulo 124: Se reconoce la libertad de empresa y el Estado debera apo-

yarla y estimularla para que contribuya al desenvolvimiento
econémico y social del pais”.

ticulo 125: En esta materia son obligaciones fundamentales del Estado:
2° Tomar las medidas que sean necesarias para la con-
servacion, desarrollo y aprovechamiento de los recursos na-
turales”.

ccién Décima; Régimen Econémico y Social®

“Articulo 118: Principio del régimen econémico y social. El régimen eco-
b |

némico y social de la Repiiblica de Guatemala se funda en
principios de justicia social.

Es obligacién del Estado orientar la economia nacional para
lograr la utilizacién de los recursos naturales y el potencial
humano, para incrementar la riqueza y lograr el pleno em-
pleo y la equitativa distribucién del ingreso nacional”.

“Artfculo 119:  Obligaciones del Estado. Son obligaciones del Estado:

¢) Adoptar las medidas que sean necesarias para la conser-
vacién, desarrollo y aprovechamiento de los recursos
naturales en forma eficiente”.

4nfcu!o 125: Explotacién de los recursos naturales no renovables. Se de-

clara la utilidad y necesidad publicas, la explotacién técnica
y racional de hidrocarburos, minerales y demas recursos na-
turales no renovables”.

Constitucién de fecha 15 de setiembre de 1965. Capitulo V. Régimen eco-
némico y social.

Nueva Constitucién Nacional. Asamblea Nacional Constituyente. 31 de mayo
de 1985. Ademds ver art. 64, 65 y 97 de la misma.
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“Articulo 113:  Serdn fomentadas y protegidas las asociaciones de tipo eco-
nmeico que tiendan a incrementar la riqueza nacional me.
diante un mejor aprovechamiento de los recursos naturales
y hlumanos. y a promover una justa distribucién de los bene.-
ficios provenientes de sus actividades”.

“Articulo 117: Se declara de interés social la proteccién, restauracién
desarrollo y aprovechamiento de los recursos naturales. E]
Estado creard los incentivos econémicos y proporcionari la
asistencia técnica necesaria para el desarrollo de programas
adecuados.

La protecci6n, conservacién y mejoramiento de los recursos
naturales y del medio serdn objeto de leyes especiales”.

_ Es ifnponante hacer notar la dificultad que puede existir en reconocer
la exxs‘tencna de una garantia individual, en materia de reconocimiento o de
elevacion a rango constitucional de la situacién ambiental. Ello obliga, en el
caso de El Salvador a la necesidad de que las asociaciones y otros gnxpo; inte-
resados sean los que fomenten esta proteccion.

Existe en esta Constitucién una obligacién del Estado, a través de le-
yes especiales, de buscar la conservacién y el mejoramiento de los recursos
naturales. Por lo tanto, se hacen declaraciones de interés social del fenémeno
de la proteccion y el aprovechamiento de estos recursos naturales, obligando
al Estado a crear los mecanismos, tanto econémicos como técnicos para el
desarrollo de programas adecuados. )

. Por otro I.ado, siempre dentro del 4mbito econémico que tiendan a
incrementar la riqueza nacional, con un mejor aprovechamiento de estos
recursos, se declaran precisamente de interés piiblico, dando el beneficio a

es.tas asociaciones que pudieran dedicarse a un mejor aprovechamiento de los
mismos.

La CO{:stifucién de la Repiblica de Honduras,”® dispone en forma li-
Lgral en los siguientes articulos, una relacién de proteccién del medio am-
biente, que se refieren a lo siguiente:

(5) Constitucién Politica de la Repiiblica de Honduras. Decreto 131 de 11 de ene- |

ro de 1982; vigente desde el 20 de enero de 1982,
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Se reconoce ¢l derecho a la proteccion a la salud. Es deber
de todos participar en la promocién y preservacion de la
salud personal y de la comunidad. El Estado conservard el
medio ambiente adecuado para proteger la salud de las

personas”.

Corresponde al Estado por medio de sus dependencias y de
los organismos constituidos de conformidad con la ley, la
regulacién, supervisién y control de los productos alimenti-
cios, quimicos, farmacéuticos y biolégicos”.

Se declara de utilidad y necesidad piiblica, la explotacion
técnica y racional de los recursos naturales de la nacion. El
Estado reglamentaré su aprovechamiento, de acuerdo con el
interés social y fijard condiciones de su otorgamiento a los
particulares.

La reforestacién del pais y la conservacién de los bosques
se declara de conveniencia nacional y de interés colectivo”.

Haciendo un énfasis de los articulos, notamos que uno de los primeros
puntos importantes de esta Constitucién es que reconoce el derecho a la salud.
En realidad, habla de la obligacion de conservar o preservar la salud personal
y de la comunidad. Por lo tanto, inmediatamente crea un deber hacia el Estado

' de conservar el medio ambiente adecuado para proteger dicho bien juridico.

El articulo 340 es importante analizarlo mis detenidamente, porque
hace una declaracién de utilidad y necesidad publica, en lo que respecta a que
toda explotacién que se realice de los recursos naturales, debe hacerse en for-
‘ma racional y técnica, precisamente siempre con una intervencién del Estado.

Declara también a la reforestacién y conservacién de los bosques
‘como motivo de interés colectivo, de interés social.

La Constitucién de Nicaragua® es una de las ms recientes y expone
‘en su articulo 60 lo siguiente:

“Articulo 60:  Los nicaragiienses tienen derecho a habitar en un ambiente
saludable; es obligacién del Estado la preservacion, conser-
vacion y rescate del medio ambiente”.

(6) Constitucién de enero de 1987.
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Es interesante ver que dicho derecho es consagrado dentro del Ca-
pitulo TII, como un derecho social y considera al mismo como la posibilidad
que debe tener todo nicaragiiense de habitar en un ambiente saludable, es
decir, pone como valor juridico la salud del hombre, que tiene que ser pro-
tegida a través del ambiente. Al mismo tiempo declara que es el Estado el que
tiene la obligacién de preservar y conservar el medio ambiente y los recursos
naturales.

Por otra parte, La Constitucién de Panamd,™ que ha sido reformada
por varios actos de reforma tendientes a introducir en la misma todo un Capi-
tulo denominado *Del régimen ecol6gico”. Al efecto citamos los siguientes
articulos:

“Capitulo 7: Régimen Ecoldgico”.

“Articulo 114: Es deber fundamental del Estado garantizar que la pobla-
cién viva en un ambiente sano y libre de contaminacién, en
donde el aire, el agua y los alimentos satisfagan los requeri-
mientos del desarrollo adecuado de la vida humana”.

“Articulo 115: El Estado y todos los habitantes del territorio nacional
tienen el deber de propiciar un desarrollo social y
econémico que prevenga la contaminacién del ambiente,
mantenga el equilibrio ecoldgico y evite la destruccion de
los ecosistemas”,

“Articulo 116:  El Estado reglamentard, fiscalizar4 y aplicar4 oportunamen-
te las medidas necesarias para garantizar que la utilizacién y
el aprovechamiento de la fauna terrestre, fluvial y marina,
asi como de los bosques, tierras y aguas, se lleve a cabo ra-
cionalmente, de manera que se evite su depredacion y se
asegure su preservacion, renovacion y permanencia”.

“Articulo 121: El correcto uso de la tierra agricola es un deber del propieta-
rio para con la comunidad y serd regulado por la ley de con-
formidad con su clasificacién ecolégica a fin de evitar la su-
butilizaci6n y disminucién de su potencial productivo”.

(7N Constitucién Politica de la Repiiblica de Panam4 de 1972. Reformada por los

Actos Reformatorios de 1978 y por el Acto Constitucional de 1983,
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| La Constitucién de Panamd, al igual que la mayoria de las otras cons-
tituciones empieza por obligar al Estado a darle a la comunidad panameiia un

ambiente sano y libre de contaminacion. Esta obligacién del Estado implica
darle un desarrollo adecuado a la vida humana, lo cual es de suma

imponamia

Si bien es cierto que 1a Constitucién arranca dando una garantia a toda
la poblacién, a ese ambiente sano y libre de contaminacién, la realidad es que
le impone como deben al Estado las responsabilidades de que mantenga y lo-
gre un equilibrio ecoldgico, para evitar la destruccion de los ecosistemas. En
pocas palabras, el Estado aparece siempre como una ﬁgulrz'x que serd la que
tiene que reclamar y ejercer el control para garantizar la utilizacién y aprove-

" chamiento de los recursos naturales.

Es interesante en esta Constitucién notar que habla de que la utiliza-

' cién y el aprovechamiento de los recursos naturales se tiene que llevar a cabo
racionalmente, de tal forma que se evite la depredacion y asegurar su
' Epreservacién y renovacién, asi como su permanencia.

Noétese que estd presente el principio de la racionalidad, sin embargo,
no ligado a ningin tipo de desarrollo especifico y necesario. Estd presente la
necesidad de que la ley venga a realizar una regulacién de los recursos natura-
les para evitar que los mismos sean perjudicados, y por lo tanto, haya dafios
sociales, econémicos y ambientales de importancia.

Es importante resaltar el respeto al uso correcto que tiene que tener la
tierra agricola, imponiéndole como un deber, no solamente de los propieta-
rios, sino de la comunidad, obligando a que se proceda a una clasificacion
‘ecolégica de la misma, evitando la disminucién del potencial productivo de
ella.

Costa Rica no tiene a nivel constitucional ninguna norma que pudiera
permitir derivar un principio y a la vez un derecho de los administr.ados, aexi-
gir un medio ambiente adecuado. Lo anterior tiene respuesta logica. Y es el
hecho de que la aparicién y afluencia de normas para la proteccion del rqedxo
ambiente es un fenémeno reciente, y sobre todo, en lo que respecta al régimen
Jjuridico de las reformas constitucionales.

Nuestro actual articulo 6 constitucional, reformado para la constitu-

~ ¢i6n de una zona de mar patrimonial, incluye consideraciones en relacién a

que dicha zona de mar patrimonial es una jurisdiccién especial en la cual se
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ejercen la pmtex:mén conservacién y el control de la explotaci6n extensiva de
los recursos naturales.

Por otra parte, el articulo 112 inciso 14), habla de recursos renovableg
y no renovables y su explotacién, en relacién a las obligaciones que tendri,
nuestra Asamblea Legislativa en relacion a la disponibilidad de los mismos
Pero insistimos, que en realidad no se habla de un derecho o de una obliga.-
cioén de los poderes piiblicos de garantizar un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, y mucho menos sano.

En Costa Rica existen cuatro proyectos de reforma constitucional para
agregar una garantia a un medio ambiente propicio. La primera reforma cons-
titl.lcional pretende agregar al final del articulo 6 de la Constitucién® el si-
guiente texto:

“También protegera el ambiente en todo el territorio, procu-
rando el mantenimiento ecol6gico favorable”.

La segunda reforma a la Constitucién fue planteada también para re-
formar el articulo 6 de nuestra Carta Magna, y decia de la siguiente forma:

“El ambiente natural es patrimonio comin de todos los ha-
bitantes de la Repiiblica, y es derecho de todos aquellos el disfrute de
un medio sano, libre de contaminaci6n o degradacién y propicio para
el desarrollo pleno de sus vidas. El Estado, sus instituciones y los par-
ticulares tienen expresa obligaci6n de contribuir para su preservacién
y correcto tratamiento. Las acciones orientadas a evitar o corregir si-
tuaciones generales de deterioro del ambiente son de interés piblico.
Las instituciones del Estado, segiin su competencia, emitirdn y eje-
cutar{ir! las leyes, reglamentos, planes y programas y cualesquiera
otras dlsposiciones necesarias para garantizar la efectiva proteccién de
este patrimonio comin. A este efecto toda accién piblica o privada
deberd orientarse en el sentido de proteger y aprovechar los recursos
de la flora, la fauna, el suelo, el subsuelo, las aguas y el aire para evitar
su deterioro”.

Sin embargo, en ¢l afio 1987, con muy poco tiempo entre una y otra re-
forma, se plantea un nuevo proyecto dentro de la Subcomisién de Legisla-

(8) Expediente No. 9649. Asamblea Legislativa.
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, de 1a Comisi6n que pretende la vig; ravalle:
a reforma est4 planteada para el am::ulo 50 de la Consmucnén yal final

de dicho articulo diria lo siguiente:

UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

“El Estado garantizar4 a toda persona al derecho a un ambiente
ecolégicamente equilibrado y sano. Los organismos piiblicos impulsa-
ran un desarrollo sostenido de los recursos naturales y el ambiente y
respetarén las disposiciones contenidas en leyes, decretos, reglamen-
tos, planes, estrategias o cualesquiera otras regulaciones en materia

ambiental.

Todo habitante del pafs tiene expresa obligacion de contribuir a
la preservacién de los recursos. Las acciones orientadas a evitar o co-
rregir situaciones generadoras del deterioro del ambiente son de inte-
rés publico”.

Debemos hacer un comentario relacionado con las dos primeras refor-
‘mas. Primero, en el sentido de que cometen un error comin. Sobre todo par-
del criterio de que la reforma constitucional debe incluirse en el articulo 6,
0 un nuevo pérrafo. El articulo 6 no es un articulo que se pueda colocar
quiera dentro de lo que se llaman las garantias individuales, por un lado.

Por otro lado, la tendencia moderna més reciente y generalizada es a
siderar el derecho ambiental a nivel constitucional, como un derecho so-
como una garantia social, en virtud de que el hombre debe disfrutar de
ste tipo de garantias, entendidas en el sentido general como de disfrute en
iedad, y como de disfrute y garantia, no s6lo en un sentido de individuali-
dad, sino de participacién como un ser social, incluso aunque lo aceptemos
w.. emnamenle s6lo como derecho fundamental.

La primera reforma planteada, peca, por otro lado, de omisa en virtud
‘de que si bien es cierto habla de proteccién al ambiente y de mantenimiento
 ecol6gico favorable, no es mds explicita sobre las formas y obligaciones que
el Estado debe tener para que la garantia consagrada sea real y efectiva.

Por otra parte, la segunda reforma constitucional es tomada casi de la
redaccién de los primeros articulos que contiene el Cédigo de los recursos na-
turales de Colombia. Si bien es cierto esta reforma constitucional, a pesar de

- ® Exp. No. 10426. Asamblea Legislativa, Comisién Mixta para supervisar en
forma permanente y de oficio el desarrollo del Proyecto Miravalles y la crea-
c¢ién de un Cédigo Ambiental para Costa Rica.
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que pretende también ser adicionada al articulo 6, como un nuevo pérrafo,
parte de un concepto més amplio del ambiente pero utiliza conceptos indeter-
minados a saber: que el medio ambiente natural debe ser patrimonio comiin
para todos los habitantes de la republica, y de dar a todos el derecho a un dis-
frute de un medio ambiente sano. Sin embargo, esta reforma simplemente no
la podrfamos entender ni como una garantia individual por encontrarse pro-
puesta por el articulo 6. Restringiendo en mucho el papel que realmente debe
tener el Derecho Ambiental Constitucional al ser considerado este en su inter-
pretacion del hombre en sociedad, y de sus problemas con su medio.

Como lo vimos m4s arriba, la técnica de las constituciones modernas,
en relacion al medio ambiente, ha pesado mds el considerarlo no como un de-
recho o garantia individual sino como derecho o garantia social. Sin embargo,
sabemos que se ha fijado, 1a evolucién del derecho constitucional en esta ma-
teria, acompafiado de una fuerte intervencién del Estado para garantizar la
existencia del mismo.

Lo anterior lo manifestamos, porque creemos justificable la reforma
constitucional que se plantea al articulo 50, como un derecho o garantia social
en nuestra Constitucién actual. Sin embargo, no es tinicamente el considerar-
lo como un derecho o garantia social, sino que creemos que va mds all4, por-
que en dicha reforma constitucional existe no solamente una garantia a toda
persona a tener un ambiente ecolégicamente equilibrado y sano, sino que
también, necesariamente, el Estado debe evitar cualquier tipo de desequilibrio
en lo que es la proteccién ecolégica, los sistemas ambientales con los que se
relaciona el hombre, y por ende, la palabra “sano” también implica un dere-
cho a la salud de este hombre, dentro del sistema ambiental en el que él se
desarrolla. Por lo tanto, si existe un equilibrio con los otros sistemas, con los
cuales el hombre siempre se encuentra en relacion, el hombre necesitard que
su sistema de relaciones sea un sistema sano, en el cual va implicado también
el criterio de lucha contra la contaminacién.

Sin embargo, esto, que consideramos como una garantia justificable,
como lo consagrado posteriormente, cuando se dice que los organismos de-
ben impulsar un desarrollo sostenido de los recursos naturales y el ambiente.
Esto de sostenido de los recursos naturales y el ambiente. Es de suma impor-
tancia, y creemos seria uno de los pocos textos constitucionales en que por
primera vez en el mundo se obliga a que los organismos publicos, necesaria-
mente, deben definir un tipo de desarrollo que serd sostenido o sostenible, con
respecto a los recursos naturales, y no ya cualquier tipo de desarrollo. Impor-
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ante pues la obligacién de caracterizarlo ya est4 bastante definida por los ex-
OS en esta materia.

Por otro lado, es importante decir que la idea de un derecho al desa-
rrollo y a un tipo especifico de desarrollo respecto a los recursos naturales, es
que ha encontrado mds respuesta en las Naciones Unidas, y la que especi-
amente nos interesa es aquella en que el desarrollo se asoci6 a las opiniones
dadas por los procesos de integracién econémica, al dominio y explota-
de los mares, a la idea de democracia, al fin de las dictaduras militares.

“Este derecho al desarrollo fue inicialmente pensado como un derecho
el 4mbito internacional, en cuanto derecho de las comunidades politicas,
e los Estados y de los pueblos sometidos a una alineacién colonial y
‘extranjera”.(®

El perfil ideoldgico con que nace este Derecho posee dos caracteristi-
relevantes. En primer lugar, surge como un Derecho al servicio de los pai-
ses subdesarrollados y; ademds, como un sistema de normas de car4cter inter-
‘nacional.

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados (Res.
1, de 12 de diciembre de 1974), expreso la constitucién juridico-econémi-
de este disefio de un Nuevo Orden Internacional, que surgiria de los es-
‘combros del orden internacional de posguerra. Este debe ser, esta meta in-
‘cumplida de la humanidad hasta el dia de hoy, ha sido una promesa, un ideal
juridico sin soluci6n de realidad que puede irse perfilando como necesario en
los contenidos de nuestro derecho ambiental.

“Por esta época, se produjo la aceptacién del Derecho al Desarrollo
como un derecho individual y colectivo al mismo tiempo. El derecho al desa-
trollo como derecho del hombre, de la persona humana, pasé a formar parte
del doble cardcter de este derecho; derecho del individuo a una vida libre y
digna; derecho de la sociedad a su realizacién integral”.

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, aprobada
- por abrumadora mayoria en la Asamblea General de Naciones Unidas, esta-

e ——

":(}0) GROS ESPIELL, (Héctor) y otros, DERECHO ECONOMICO INTERNACIO-
NAL, Fondo de Cultura Econémica, México.
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blece que todo Estado tiene y ejerce libremente soberania plena permanente,

incluso posesi6n, uso y disposicion, sobre su riqueza, recursos naturales y ac-
tividades econémicas™. V(2

El proceso de concretacién de los principios de derecho internacional,
en su proyeccion al campo de las relaciones econémicas internacionales, se
ha iniciado y ha cumplido ya importantes etapas, pero obviamente, no ha con-
cluido. Principi6 con la adopcién de miltiples resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en un proceso cuyo comienzo puede situarse
hacia 1960 y de la Conferencia de las Naciones Unidas aprobados en la Con-
ferencia de Ginebra (1964) y en la Resolucién 46 (I1I), adoptada en Santiago
de Chile (1972), titulada “Medidas para alcanzar un acuerdo m4s completo
respecto de los principios que han de regir las relaciones econdmicas interna-
cionales y las politicas comerciales conducentes al desarrollo”. Y culming
con las resoluciones de la Asamblea General que hemos citado en el parrafo
1, es decir, con la Declaracion referente a la Estrategia Internacional para el
Segundo Decenio de las Naciones Unidas para el Desarrollo, con la Carta de
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados y con las resoluciones relati-
vas al Nuevo Orden Econémico Internacional, adoptadas en las VI y VII
Asamblea Generales Extraordinarias de las Naciones Unidas.®®

(11)  Vd. César Sepiilveda, et. al. “Exégesis de la Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados” . México Editorial Pormia, 1976, pp. 644-645. Ver
también Ricardo Méndez-Silvia. “La soberania permanente de los pueblos
sobre sus recursos naturales”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado.
Afio V, No. 16-17, enero-agosto 1973.

(12)  La idea de soberania econdmica est4 relacionada con la nocién de soberania
permanente de los pueblos sobre sus recursos naturales. La Asamblea General
de las Naciones Unidas ha reconocido expresamente esta soberania: Resolu-
cién 626 (VII) de 1952; Resolucién 1803 (XVII) y Resolucién 2158 (XXI) de
1966, entre las mds imporlantes,

(13)  Evidentemente no ha sido proclamado sélo por las Naciones Unidas y, en
ellas, no es tinicamente la Asamblea General el 6rgano que ha adoptado reso-
luciones a ese respecto. Por el contrario, en diferentes organizaciones interna-
cionales y en varios 6rganos y entidades del sistema de las Naciones Unidas,
hay referencias al Nuevo orden Econémico Internacional y a sus diversos as-
pectos. En especial es indispensable recordar las resoluciones sobre la materia
tomada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarro-
llo, en sus reuniones de Ginebra (1964), Nueva Delhi (1968), Santiago de Chi-
le (1972) y Nairobi (1976), asi como las decisiones de las reuniones del Grupo
de los 77 en Argel (1967), Lima (1971) y Manila (1976), que prepararon con-

ceptualmente el aporte de los paises en vias de desarrollo a las Conferencias de
la UNCTAD.
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Recordemos también la Resolucién 41128 de la Asamblea General de
Naciones Unidas del 4 de diciembre de 1986, que es una declaraci6n sobre

el Derecho al desarrollo. Precisamente es necesario consagjarlo asi, o plan-
tearlo asi, en virtud de que un desarrollo equilibrado, llgadota! aprove-
chamiento sostenible de los recursos naturales y del medio es la inica forma
justa de que los poderes piiblicos puedan empezar a replamemc un poco al
modelo o estilo de desarrollo hasta ahora seguido, en el sentido de que de-
imgamos nuestra tendencia hacia el consumismo y hacia el gasto irracional

‘de nuestros recursos naturales. La ventaja de que en una reforma cons-

titucional se integra el factor desarrollo sostenible y que el dcrt?cho ambier}LaI
lo empiece a desarrollar, a la reforma, es de suma importancia. Pero la im-
Ponancia mayor estaria en que se le indique a los poderes publicos qué tipo de

- desarrollo se quiere con respecto a los recursos naturales y el medio ambiente.

En este sentido, si partimos del criterio de que queremos un desarrollo o estilo

| de desarrollo sostenible, estariamos obligando a los poderes piiblicos a de-

finirse con respecto a los mismos; de manera tal que logremos, como dicen
los técnicos, los méximos niveles de utilizacién de un recurso sin el deterioro
de] mismo, y sin sacrificar la posibilidad de la existencia del mismo, para las
generaciones futuras.

Este ligamen de la proteccién o de una forma de estilo de desarrollo o

de relacién con los recursos naturales, pretendemos satisfacer las necesidades

bésicas materiales, espirituales y culturales de las generaciones actuales, pero
también, de las futuras. De esta manera, obligar4 a definir y establecer politi-

' cas, organizacién y planes de accién donde el uso sostenido de dichos recur-

sos y del ambiente, se integre plenamente en todos los aspectos del desarrollo
econémico y social del pais.

De una forma més especifica, esto implicar4 la necesidad de que se de-
fina que los poderes piiblicos deberdn actuar con respecto a dichos recursos,
de tal manera que se logre siempre mantener los procesos ecqléglcos esencia-
les y los sistemas vitales de los que depende la supervivencia y el desarrollo
humanos, mantener y mejorar la diversidad genética del pais, tanto de espe-
cies silvestres y domesticadas que son de beneficio actual o potencial para la
humanidad. También deberéd asegurar el aprovechamiento sostenido de los
recursos naturales del pais, especies y ecosistemas, controlando los niveles y
patrones naturales de uso dentro de los limites que sean manejables en nuestro

pais.

Ademds, mantener y mejorar una calidad ambiental adecuada que ga-
rantice el bienestar de la existencia humana, y por dltimo, alcanzar niveles df:
estabilidad ambientales y de poblacién que estén en balance con producu_w-
dades sostenibles de los recursos basicos que garantizan una calidad de vida
razonable.
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Légicamente, debe verse que un estilo de desarrollo que permita dedu-
cir lo anterior, va a tener 0 mantener opciones de desarrollo futuro abiertas y
flexibles. Por otro lado, va a pretender mantener una base amplia de recursos
bédsicos confiables, en vez de depender iinicamente de pocos recursos muy
vulnerables. Tender4 a mantener escalas de desarrollo de un término y natura-
leza que también permita la participacién local, en concordancia con princi-
pios sostenidos ecolégicamente dentro de patrones sociales y culturales de-
seables para la sociedad costarricense. '

Ademads, minimizaria el desperdicio de los recursos en su proceso de
aprovechamiento, propiciando asi la posibilidad de reciclamiento.

En los problemas ambientales buscara soluciones preventivas con las
de rehabilitacién. Por iiltimo, se procurard integrar la conservacion con el
desarrollo, de tal manera que ambos sean efectivos en términos de costos.
Todo ello dentro de lo que una planificacién integrada del uso de la tierra per-
mita alcanzar, buscando balances 6ptimos de un recurso tan importante con la
necesidad de explotacién de todo otro recurso que depende de la tierra, y por
supuesto, de los grados de contaminacién a que puedan llegar dichos recursos
en su utilizacion.

Las recomendaciones de varios organismos internacionales para que la
mayoria de los pafses del mundo adopten Estrategias Nacionales para el Des-
arrollo Sostenido, en las cuales, al igual que la que se ha dictado a nivel mun-
dial por UICN, WWF, PNUMA, se logren investigar los principales obsticu-
los para el desarrollo sostenido en todas las dreas de desarrollo de un pais y
dar soluciones para alcanzarlo.

De los paises centroamericanos, solamente Costa Rica estd haciendo
un esfuerzo por elaborar la misma y que tenga a nivel constitucional la obliga-
toriedad de los principios en ella consagrados o al menos del mas importante:
1a biisqueda de un desarrollo sostenible.

Las estrategias mencionadas llevan la idea de que las mismas se con-
viertan en planes de desarrollo obligatorios para los gobiemos y no sélo pla-
nes no vinculantes como la mayoria de la planificacién en los paises de Cen-
tro América

IlI. LA LEGISLACION: INSTRUMENTO INSUFICIENTE PARA ME-
JORAR LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

La._s recopilaciones de la legislaciéon ambiental en Centro América re-
velan, a nivel legal y reglamentario, indicadores de que la legislacién ha sido
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dictada sin ninguna unidad sistemética y orgénica. Y este sintoma se revela
sobre todo a nivel legal y reglamentario, que es donde l6gicamente existe una
proliferacién mayor de estos (extos.

El desarrollo de este punto lo haremos en relacién a tres ideas basicas
que son facilmente detectables en la legislacion recopilada:

b 1) Los niveles de desarrollo de la legislacién son distintos en la mayoria

de los paises del 4rea. Para esto valoramos no sélo el nimero y el tipo
de textos que tratan algin punto de Derecho Ambiental, sino el avance
que ha tenido muchos paises en relacién a la existencia o no de un Co-
digo o Ley Ambiental unificadora de criterios para el tratamiento del
tema.

2) Existe una desorganizacién administrativa entre las diferentes institu-
ciones o agencias con jurisdiccién en el manejo y control del ambiente
y los recursos naturales.

En general, la regla comin en los paises de la regién ha sido la crea-
cién y establecimiento de agencias u organismos gubernamentales con
jurisdiccion en perfiles singulares del ambiente o los recursos natura-
les. A cambio de una organizacién sistematica y coordinada de las ac-
ciones piiblicas ambientales, se encuentra una actividad desarticulada
de unidades, agencias o secciones gubernamentales operando separa-
damente.

La regla es que existan practicas segmentadas y no globales de la ac-
cién gubernamental para la proteccién ambiental y los recursos natura-
les, lo que constituye el comin denominador en la region. Segmenta-
cién que ha impedido la ejecucion de estrategias globales de conserva-
cién y desarrollo sostenido y la aplicacién de criterios globales en el
manejo ecosistematico poniendo de relieve las correlaciones miltiples
de los diferentes sistemas y elementos entre si.

En lo que respecta a la organizacién, los organismos que a continua-
cién se citan, muchos intervienen en forma directa en la proteccion,
pero algunos otros en forma indirecta. La situacién que encontramos
cadlica es que siempre de una manera u otra tienen alguna atribucién,
aunque sea en forma indirecta, y la posibilidad de ejecutarla. Son enti-
dades que si bien no ejercen sus atribuciones, entraban el funciona-
miento de otras,
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3) Determinar si las personas juridicas pueden o no ser sujetos activos del
delito, y por ende, susceptibles de imputacién y responsabilidad penal,
es uno de los aspectos fundamentales en la formulacién de una ade-
cuada politica criminal ecolégica.

En la sociedad industrial moderna, un volumen considerable de activi-
dades econ6micas se encuentra bajo el control de empresas, corpora-
ciones en las cuales la voluntad e identidad individuales se diluyen en
la“voluntad” dnica de la persona juridica. En consecuencia, una varia-
da gama de acciones contra el ambiente y los recursos naturales es
agenciada a través de esas “voluntades” empresariales o corporativas.
La legislacién de los paises centroamericanos, con marcada influencia
del derecho romano y francés, se ha inclinado preferencialmente por la
exclusion de responsabilidad penal de las personas Jjuridicas.

PANAMA
1) LEGISLACION. Algunos aspectos legales yreglamentarios

Registra antecedentes normativos de orden general en el Decreto Ley
de Setiembre de 1950 sobre Explotacién de Recursos Naturales, regulatorio
de todo lo concerniente al desarrollo y explotacién de los recursos naturales y
el establecimiento de industrias. Y la Ley 3 de enero, 1957, sobre Proteccién
de los Recursos Naturales.

Con una legislacién ambiental dispersa de amplia cobertura el pais no
cuenta con un C6digo Ambiental o Ley Orgénica del Ambiente.

2) ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

En cuanto a la organizacién administrativa, en el caso de Panami po-
demos decir que para referimos a los Grganos politicos que generan la legisla-
cién en materia ambiental, tenemos que anotar el articulo 153 de la Constitu-
cién Politica que a la letra dice:

“Articulo 153:  La funci6n legislativa es ejercida por medio de la Asamblea
Legislativa y consiste en expedir las leyes necesarias para el
cumplimiento de los fines y el ejercicio de las funciones del
Estado declarados en esta Constitucién ¥y en especial para lo
siguiente;
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1. Expedir, modificar, reformar o derogar los Cédigos Na-
cionales.

2. Expedir la Ley General de sueldos propuesta por €l Or-
gano Ejecutivo.

3. Aprobar o desaprobar, antes de su ratificacién, los trata-
dos y los convenios internacionales que celebre el Orga-
no Ejecutivo.

El Gobierno Nacional ha creado instituciones, departam_enlos y sec-
ciones que se encargan de regular, proteger Y conservar el medio ambiente,
siendo sefialados estos en legislaciones y codificaciones al respecto.

Asf tenemos en la Ley No. 37 (21 de setiembre de 1962), por la cual se
aprueba el Cédigo Agrario de Panama4, sus articulos 5 y 8 sefialan respectiva-
mente:

“Articulo 5: La conservaci6n y utilizacién racional de los recursos natu-
rales renovables tales como la flora o cubierta forestal, los
suelos y las aguas, constituyen fines principales del presen-
te Cédigo™.

“Articulo §: Las aguas son bienes de Utilidad Piiblica y el Estado rfgla—
mentara el uso de ellas para su mejor aprovechamiento™.

Igualmente, crea instituciones para la mejor utilizacién y apro-
vechamiento de los recursos naturales. Asi, dicen los articulos 7 y 9 res-
pectivamente:

“Articulo 7 : Se procederd a confeccionar un Catastro General de Tierras
y Aguas para todo el pais a fin de facilitar la s_oluclén de los
problemas relacionados con la tenencia de la tierra”.

“Articulo 9: En previsi6n a las tareas catastrales y a la justa distribucién
de la tierra, se intensificaran las labores del Departamento
Nacional de Cartografia, cre4ndole los fondos necesarios
para el desarrollo sistemético y permanente de sus impor-
tantes labores”.

Otra legislacién crea otras instituciones que sirven para la prole(:(:!én,
utilizacion y creacién de los recursos naturales y del medio ambiente. Asi te-
nemos la ley 12 (de 25 de enero de 1973), por 1.a cual se crea el Ministerio de
Desarrollo Agropecuario y se sefialan sus funciones y facultades:
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“Articulo 1: Créase el Ministerio de Desarrollo Agropecuario con la fi-
nalidad de promover y asegurar el mejoramiento econémi.
co, gopial y politico del hombre, y la comunidad rural y g,
participacién en la vida nacional, definir y ejecutar la politi-
ca, planes y programas del sector”.

La Ley 13 (de 25 de enero de 1973), por la cual se crea el Banco de
Desarrollo Agrario. Asi dice su articulo 1:

“Articulo 1: Créase una empresa estatal, denominada Banco de Desarro-
llo Agropecuario, la cual tendra personalidad juridica, patri-
mgnio propio y autonomia en su régimen interno, sujeta a la
orientaci6n del Organo Ejecutivo pro conducto del Ministe-
rio de Desarrollo Agropecuario, y a la fiscalizacién de la
Contraloria General de la Republica. Tendr4 la finalidad de
proporcionar financiamiento a los programas de desarrollo
a_grope»cuario y proyectos agro-industriales. El Banco orga-
nizar4 la asistencia crediticia a los productores de escasos
TEcursos y sus grupos organizados y dar4 atencién especial
al pequefio y mediano productor, tal como lo establece el
Articulo 115 de la Constitucién Politica”.

LaLey 51 (de 28 de agosto de 1975), por la cual se crea el Instituto de

Ir_westigacién Agropecuaria de Panam4, y se determina su organizacién y fun-
ciones. As’sefiala su articulo 1:

“Articulo 1: Créase el Instituto de Investigacién Agropecuaria de Pana-
mi como entidad estatal, con personalidad juridica, patri-
monio propio, autonomia administrativa, econémica y téc-
nica, cuyo funcionamiento estara justo a la orientacién del
Ofgano F:jcculivo y a la politica de investigacién que éste
fije, por intermedio del Ministerio de Desarrollo Agrope-

cuario y a la fiscalizacién de la Contraloria General de la
Repiiblica”.

La Ley 68 (de 15 de diciembre de 1975), por la cual se crea el Seguro

{Ag]ropzccuario y el Instituto de Seguro Agropccuario, asi lo describe su articu-
oly?2:

Articulo 1: Créase el Seguro Agropecuario, que tendrd por objeto
mde‘mniza: al empresario agropecuario por las pérdidas de
las inversiones efectuadas en su explotacién agricola o
ganadera”.
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“Articulo 2: El Seguro Agropecuario serd administrado por el Instituto

: de Seguro Agropecuario, que se crea como entidad auténo-
ma en su régimen administrativo, vinculado al Ministerio
de Desarrollo Agropecuario, sujeto a la politica agropecua-
ria y a la orientaci6n técnica del mismo y a la fiscalizacion
de la Contraloria General de la Repiiblica”.

La Ley No. 70 (de 15 de diciembre de 1975), por la cual se crea el In-
stituto de Mercadeo Agropecuario y se determinan sus funciones, asi lo sena-
1a su articulo 1:

“Articulo 1: Créase el Instituto de Mercadeo Agropecuario como una
entidad oficial con personalidad juridica y patrimonio pro-
pio, sujeto a las politicas del Organo Ejecutivo por conduc-
to del Ministerio de Desarrollo Agropecuario, a las limita-
ciones que esta Ley le impone y a la fiscalizacién de la Con-
traloria General de la Repiiblica”.

Otras legislaciones crean instituciones igualmente importantes para el

desarrollo agropecuario, asi tenemos: Ley No. 16 (de 28 de febrero de 1973),

por la cual se crea el Ministerio de Planificacién y Politica Econdmica (MI-
PRE). Ley No. 9 (de 25 de enero de 1973) por la cual se crea el Ministerio de
Vivienda (MIVI). Decreto de Gabinete No. 145 (de 3 de junio de 1969), por

la cual se crea el Ministerio de Comercio e Industria (MICI). Aqui funciona la
‘Direccién General de Recursos Minerales y la Direccién General de Recursos
‘Marinos. Decreto de Gabinete No. 1 (de 15 de enero de 1969), por la cual se

crea el Ministerio de Salud. En este Ministerio se encuentra la Direccién de
Saneamiento Ambiental, regulado por el Cédigo Sanitario. Ley No. 98 (de 12
de enero de 1962), por la cual se crea el Instituto de Acueductos y Alcantari-

llados Nacionales. Ley Orgédnica aprobada por Decreto de Gabinete No. 235

de 1969, por la cual se crea el Instituto de Recursos Hidrdulicos y Electrifica-
cién. Decreto Ley No. 22 (de 15 de setiembre de 1960), por la cual se crea ¢l
Instituto Panamefio de Turismo (IPAT). Ley 42 (de 2 de mayo de 1979), por
la cual se crea la Autoridad Portuaria Nacional. Ley No. 51 (de 28 de agosto
de 1975, por la cual se crea el Instituto de Investigacion Agropecuaria de Pan-
ama (IDIAP). Ley No. 105 (de octubre de 1973), por la cual se crean las Jun-
tas Comunales. Ley No. 106 (de 8 de octubre de 1973), por la cual se regla-
mentan las funciones y competencias de los Consejos Municipales. Ley No.
10 (de 27 de octubre de 1977), por la cual se aprueba el patrimonio arqueol6-
gico, histérico y artistico de las Naciones Americanas. Ley No. 93 (de 22 de
diciembre de 1976), por la cual se crea la Corporacién para ¢l Desarrollo Inte-
gral del Bayano. Ley No. 24 (de 21 de julio de 1980), por la cual se crea el In-
stituto Panameiio Auténoma Cooperativo. Ley No. 38 (de 22 de octubre de
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1980), por la cual se crea el Régimen legal de las Asociaciones Cooperativas.
Ley No. 23 (de 21 de octubre de 1983), por la cual se reglamentan las Organi-
zaciones Campesinas en la Repiiblica de Panam4. ley No. 22 (de 8 de noviem-
bre de 1983), por la cual se crea la Comarca de Emberd en Darién.

La codificacion panamefia establece articulos referentes a la protec-
cién y mejoramiento de la fauna, flora, minerales y medio ambiente:

Asi tenemos el Cédigo de Recursos Minerales, establecido por el de-
creto Ley No. 23 (de 22 de agosto de 1963).

El Cédigo Fiscal, establecido mediante Ley No. 8 (de 27 de enero de
1956).

El Cédigo Administrativo de Panamd, aprobado por Ley 1 (de 22 de
agosto de 1916).

El Cédigo Penal, establecido por Ley 6 (de 17 de noviembre de 1922);
y el Cédigo Judicial establecido por Ley 29 (de 25 de octubre de 1984), en
cuanto se refiere a sanciones, penas y procedimiento de la justicia a indivi-
duos y colectividades que atentan contra los recursos naturales, forestales,
maritimos y del medio ambiente.

El Cédigo Sanitario establecido por Ley 66 (de 10 de noviembre de
1947).

3) LEGISLACION PENAL

El Cédigo Penal de la Repiblica de Panamé4 (Ley 18 de setiembre 22
de 1982) no considera a las personas juridicas como eventuales sujetos acti-
vos del delito. El estatuto punitivo panamefio legisla sobre la responsabilidad
civil emanada del delito.

“Articulo 125:  Los participes de un hecho punible, son solidariamente res-
ponsables en cuanto a la reparacién civil.

Estén igualmente obligados solidariamente con los autores
del hecho punible, al pago de los dafios y perjuicios:

a. Las personas naturales o juridicas duefias de empresas
de transporte terrestre, maritimo o0 aéreo de personas o
de cosas por hechos cometidos por sus trabajadores de
transporte, con ocasién del desempefio de sus cargos.
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b. Las personas juridicas cuyos gerentes, administradores
o representantes legales, resulten responsables de he-
chos punibles que impliguen violacién de las atribucio-
nes inherentes al cargo que desempefian en la empresa:

c. Las personas naturales o juridicas duefias de estableci-
mientos de cualquier naturaleza, en que se cometiere un
hecho punible por trabajadores a su servicio o con moti-
vo del desemperio de sus cargos.

d. Los que a titulo lucrativo hayan participado de los efec-
tos del hecho punible, en el monto en que se hayan be-
neficiado, y

e. Losque sefialen leyes especiales”.

COSTARICA

1) LEGISLACION. -Algunos aspectos legislativos y reglamentarios

Costa Rica carece de un Cédigo Ambiental o Ley Orgénica del Am-
biente. El Decreto Ejecutivo No. 12194-OP de 1981, estableci6 el Sistema
Nacional de Proteccién y Mejoramiento del ambiente, el cual constituiria el
‘organismo de ejecucién y de aplicacién de la ley ambiental.

El Decreto no consagra los principios generales de la gestién ambien-
tal ni consigna los paradigmas para el control, uso y manejo de los recursos
‘naturales y el ambiente en el territorio costarricense, el decreto nunca se apli-
‘O a pesar de estar vigente.

Actualmente se encuentra en la Asamblea Legislativa un Proyecto de
Cédigo Ambiental, bajo el expediente No. 10426, elaborado por una Comi-
'sién Mixta para supervisar en forma permanente y de oficio el desarrollo del
‘Proyecto Miravalles, si bien, es cierto el Cédigo luego de preparado se refor-
- m6 antojadizamente, podemos rescatarle algunas cosas.

De este Cédigo se encuentra ya elaborada la Parte General, la cual
contiene los siguientes puntos importantes:

TITULOI. Capitulol. Disposiciones Generales.
CapituloII.  Legitimacion.
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TITULOII. CapituloIll.  De lareorganizacién administrativa.
CapituloIV. Creacion del Consejo Ambiental.
Capitulo V.  El Tribunal Ambiental Administrativo.
Capitulo VI.  La Procuraduria Agraria y del Ambiente.
Capitulo VII.  Centro Nacional de Formacién y

Capacitacién Ambiental.

Capitulo VIII. De la evaluacién de impacto ambiental.
CapituloIX. Financiamiento del medio ambiente.
Capitulo X.  Seguro de responsabilidad civil.
Capitulo XI.  Incentivos y beneficios.

La segunda parte del Cédigo serd la parte especial y técnica que se
preparar4 préximamente.

2) ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Pueden sefialarse en Costa Rica las principales instituciones
gubernamentales relacionadas con recursos naturales y ambiente, las cuales
carccen de un conjunto de relaciones horizontales y se da solo a nivel vertical
en forma deficiente. Veamos los principales:

1. Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas

— Servicio de Parques Nacionales
— Direccion General Forestal

a) Depto. de Manejo y Aprovechamiento
b) Depto. de Repoblacién Forestal

¢) Depto. de Economia e Industria Forestal
d) Depto. de Reservas Forestales

e) Depto. de Cuenca Hidrografica

f) Direccién de Vida Silvestre

g) Depto. de Investigacién Forestal

— Direccién de Energia
— Instituto Meteorolégico Nacional

2. Ministerio de Agricultura y Ganaderia
— Direccién de Recursos de Pesca y Acuacultura
— Direccién de Salud Vegetal
— Direcci6n de Salud Animal
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— Instituto Costarricense de Investigacién y Ensefianza en Nutricién
y Salud.

Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes

— Direccién de Recreacion
— Comisién Nacional de Asuntos Indigenas (CONAI)
— Movimiento Nacional de Juventudes

Ministerio de Planificacién

— Sistema Nacional de Proteccién y Mejoramiento Ambiental

— Instituto de Desarrollo Agrario (IDA)

— Junta Administrativa para el Desarrollo de la Vertiente Atldntida
(JAPDEVA)

— Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnolégicas
(CONICIT)

— Secretaria de Planificacion Sectorial Agropecuaria y de Recursos
Naturales Renovables

— Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados

— Instituto Costarricense de Electricidad

— Servicio Nacional de Electricidad

— Instituto Costarricense de Turismo

— Comisién Reguladora de la Carne

Ministerio de Salud
— Direccién General de Salud
Ministerio de Obras Piiblicas y Transportes

— Instituto Geogréafico Nacional

— Instituto Nacional de Aprendizaje

— Direccién General de Transito

— Direccién General de Transporte por Agua

Ministerio de Educacién Piblica

— Direccion de Educacion Técnica
— CEMEC (Centro para el Mejoramiento de las Ciencias)
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8. Ministerio de Economia y Comercio
— Normas y unidades de medidas de alimento
9.  Instituciones de educacién superior

— Universidad Auténoma Nacional

— Instituto Tecnol6gico de Costa Rica

— Universidad de Costa Rica

— Universidad Estatal a Distancia

— Confederacion Universitaria Centroamericana
— Universidad para la Paz

10.  Organizaciones internacionales

— Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
~ Organizaci6n de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Ali-
mentacion

— Comisién Nacional de Energia Atémica de Costa Rica
11.  Ministerio de Justicia

— Organismo de Investigacién Judicial
12.  Ministerio de la Vivienda

— Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo

— Comisién Nacional de Emergencia

— Defensa Civil

— Asamblea Legislativa, Comisién Permanente de Asuntos Agrope-
cuarios y Recursos Naturales.

— Comité Protector de los Recursos Naturales de la Provincia de
Guanacaste

13.  Organizaciones no gubernamentales

3) LEGISLACION PENAL. -Sanciones a personas juridicas

Con algunas excepciones (articulo 384 de la Ley General de Salud), .
. laregla es que solo puede sancionarse a una persona, por su propia conduc-
ta (activa u omisiva), a diferencia de la responsabilidad civil que si pucde
transmitirse a terceros o puede recaer en personas juridicas (sociedades)”.
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Al referirse a la solidaridad de los participes, el articulo 106 del C6di-
go Penal de Costa Rica establece que:

“. . . es solidaria la acci6n de los participes de un hecho punible en
cuanto a la reparacién civil” y que “estdn igualmente obligados solidariamen-
te con los autores del hecho punible, al pago de dafios y perjuicios:

el

2. Las personas juridicas cuyos gerentes, administrativos 0 personeros
legales, resulten responsables de los hechos punibles”.

NICARAGUA
1) LEGISLACION

Carece de Norma Fundamental Ecolégica. El IRENA tiene el propdsi-
to de promover la formulacién de una ley orgénica. A tal efecto estd adelan-

~ tando tareas de sistematizacién y evaluacién de la legislacién existente en el

=

pais.

Es interesante notar cémo a pesar de haberse dado en Nicaragua un
proceso revolucionario, han empezado por el camino de la creacién de orga-
nismos ¢ instituciones, y se han olvidado un poco de un criterio mas impor-
tante, que es el de que hagan que estas instituciones coordinen a todas las de-
mas, situacion que en los demés paises también hace mucha falta, sobre todo
por tratarse de la materia de recursos naturales que no admite divisiones ni
segmentaciones para lograr su proteccién, en virtud del principio de la inter-

- dependencia de dichos recursos.

- 2)  ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

El 24 de agosto de 1979 es creado con duracién indefinida el Instituto
Nicaragiiense de Recursos Naturales y del Ambiente (IRENA).

El 9 de octubre de 1979 es promulgada la Ley Orgénica, mediante De-
creto No. 112. En esta ley se establece que este organismo serd encargado de
regular las politicas dirigidas a los recursos naturales del pais:
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Asi el articulo 3 sefiala en su parte conducente:

“El IRENA tiene por objeto, entre otros, regular la poli-
tica nacional relativa a los Recursos Naturales y el Ambiente,
en los términos expresados en el Art. 3 del Decreto del 24 de
agosto de 1979, y dentro del 4mbito sefialado en el Art. 1 de la
mencionada Ley creadora. En tal sentido le corresponde la pla-
nificacién, administracién, control, investi-gacién manejo y
aprovechamiento racional de los Recursos naturales que son
patrimonio exclusivo del Estado . . .”

El 2 de noviembre de 1979 en el Mineral de la Luz, Siuna, Departa-
mento de Zelaya, es emitido el Decreto No. 137, Ley de Nacionalizacién del
Sector Minero y Creacién de CONDEMINA.

Mediante el Decreto 409, Adici6n a la Ley Orgénica del Instituto Ni-
caragiiense de Recursos Naturales y del Ambiente (IRENA), del 17 de mayo
de 1980, se crea el Consejo Directo de IRENA, como Organismo Superior
para dirigir la politica general del Estado en cuanto a Recursos Naturales y del
Ambiente se refiere, integrado por Ministros y Directores Generales que ma-
nejan lo relativo a los diferentes tipos de recursos? minero, pesquero, forestal,
de energia, etc., con el fin de establecer una coordinacién interinstitucional
mds fuerte para lograr la proteccion y desarrollo de los recursos naturales.

A la par, mediante Decreto No. 410 del 17 de mayo de 1980 se crea la
Corporacién Forestal del Pueblo (CORFOP) para el manejo integral de los
recursos forestales adscrita a IRENA. En este Decreto se produce una confu-
si6n de las funciones de IRENA con las de CORFOP, ya que entre las que eje-
cutard esta iltima se establece la de “dictar y ejecutar la politica forestal del
Estado, asegurar la conservacion, proteccién, mejoramiento e incremento de
dichos recursos, lograr un aprovechamiento integral, racional y sostenido de
los Recursos Forestales del pais . . .”.

EI 10 de agosto de 1980 mediante Decreto No. 519 se crea el Instituto
Nicaragiiense de Minas e Hidrocarburos (INMINEH) y se establece su Ley
Orgénica. Este Instituto que constituye un ente auténomo establece entre sus
funciones la de explotar de forma racional los recursos minerales e hidrocar-
buros, asi como llevar a efecto su comercializacién. Bisicamente se estructu-
ra con un Director, Sub-director y un Consejo Directivo.

Es importante sefialar que este ente auténomo absorbe a
CONDEMINA, que ya habiamos referido anteriormente, agregéndoseles
funciones a INMINEH de investigacién y estudio de los recursos minerales e
hidrocarburos.
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Por Decreto 1388 del 30 de diciembre de 1983, se crea la Comisién
Nacional de Recursos Hidricos como instancia de Asesoria y Consulta de la
Junta de Gobierno de Reconstruccién Nacional en lo referente a la proteccion,
aprovechamiento racional y conservacién de los Recursos Hidricos del pais.
Este decreto principalmente responde a las politicas dictadas por el Estado en
‘materia de recursos naturales y del medio ambiente.

La Comisién se integra por representantes de diferentes instituciones
ligadas a este tipo de recursos, tales como, Ministerio de Desarrollo Agrope-
‘cuario y Reforma Agraria, Instituto Nicaragiiense de Energia, Instituto Nica-
ragiiense de Acueductos y Alcantarillados, etc., y contard con una Secretaria
‘Técnica, a cargo de la Secretaria General de la Junta de Gobierno de Recons-
truccién Nacional.

El Decreto 1426, del 13 de abril de 1984, ley Orgénica del Instituto
‘Nicaragiiense de la Pesca (INPESCA), crea dicho Instituto y establece su Ley
‘Orgénica, estableciéndolo como organismo rector que norma, coordina, su-
‘pervisa, controla y ejecuta la politica del Estado en cuanto a las actividades
pesqueras, ademds norma los procedimientos y principios metodoldgicos re-
lacionados con el perfeccionamiento del nivel técnico de la produccidn y vela
por la introduccién de los nuevos logros de la ciencia y la tecnologia en las
‘actividades a su cargo.

EL SALVADOR

1 ) LEGISLACION. -Algunos aspectos legales y reglamentarios

El Salvador carece de Ley Orgénica Ambiental. Ninguna de las dispo-
siciones existentes podria asimilarse la norma ecol6gica fundamental. La gra-
vedad de los problemas ambientales que padece el pais requiere de acciones
inmediatas. Las contingencias provocadas por la guerra civil, la crisis econ6-
mica y la inestabilidad de su régimen democrético, constituyen serios obsti-
culos para el ejercicio de la gestion ambiental en el pais.

Tienen alguna legislacién dispersa sobre recursos naturales y lucha
contra la contaminacién.

2) LEGISLACION PENAL

El Cédigo Penal de El Salvador, en su articulo 45 establece:
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“Tendri la calidad de imputado toda persona natural
mayor de dieciséis afios contra quien se ha iniciado proceso pe-
nal por atribuirsele haber cometido una infraccién penal o ha-
ber participado en ella. También se considerard imputado aquel
que hubiere sido detenido por atribuirsele participacién en un
hecho delictivo y el que, sin estar en detencién apareciere sindi-
cado en las investigaciones de los 6érganos auxiliares”.

Por otra parte, cabe destacar que el imputado solo puede serlo una per-
sona natural mayor de diecis€is afios, pues no puede atribuirse un hecho delic-
tivo a una persona colectiva o juridica; la calidad de imputado lo es solo para
las personas naturales y por ende la persona natural que, perteneciendo a la
asociacién o sociedad de personas, acordé o ejecut6 el hecho punible. La per-
sona juridica es ficticia y sus actos solo corresponden a fines y objetivos por y
para los cuales se ha creado.

HONDURAS
1) LEGISLACION. -Algunos aspectos legales y reglamentarios

Carece de Ley Organica Ambiental. Para el ejercicio de derechos y
obligaciones en materia ambiental y la aplicacién de principios basicos de po-
litica ambiental, uso, explotacién y manejo de recursos naturales, menester es
invocar los principios constitucionales.

La Secretaria de Estado de Planificacién, Coordinacién y Presupuesto,
SECPLAN ha formulado recientemente (fcbrero 1988) un anteproyecto de
Ley General del Ambiente para someterlo a consideracién del Congreso Na-
cional, previo debate en la Comisién de Asuntos Ambientales. El proyecto de
SECPLAN consigna disposiciones sobre:

Politica ambiental. el sistema nacional de protecci6n, conservacién y
restauracion del ambiente; las formas de desarrollo de la politica ambiental;
inspeccion y vigilancia, infracciones y sanciones.

En la exposicién de motivos del proyecto en mencién, se hace expre-
samente referencia al delito ecol6gico en los siguientes términos:

“El delito ecolégico es el punto de partida de una nueva concepcion
social de la agresion ambiental, ante la indiferencia de la sociedad por el dafio
al ambiente, hoy existe plena concicencia que la destruccion de lo ambicntal es

un dafio irreparable tanto para el hombre como para las generaciones
venideras.
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Esta nueva idea es la que impone sancionar con la mayor gravedad al
dafio grave e irreparable que se haga al medio ambiente”.

2) ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

La organizacién administrativa del Estado de Honduras se trata en la
Lcy de Administracién Piblica (1986) y la Ley de Planificacién (1986) de las
cuales se espera introducir un nuevo marco normativo en la gestion publica
con su total vigencia. Sin embargo, hace falta constituir y/o financiar la in-
fraestructura administrativa necesaria para su efectiva aplicacién. Bajo el
contexto definido de esta legislacién se fortalecerdn la racionalidad y eﬁcz_tcna
del sector piblico en su conjunto, desarrollando un programa de mejoramien-
to de la gestién piiblica que se orienta a:

a. Incrementar la eficiencia y/o operatividad del gobierno central y orga-
nismos descentralizados.

b.  Fortalecer la autonomia y capacidad administrativa y financiera de los
gobiemnos locales.

La falta de coordinacién administrativa a nivel del gobiemo central in-
cide seriamente en el entorno natural, ya que ha causado confusiones y con-
flictos en casos especificos relacionados con el manejo de recursos naturales.
Un buen ejemplo se encuentra al reconocer la aprobacién del Decreto Legis-
lativo No. 71 de fecha 27 de octubre de 1971 en el Congreso Nacional decla-
‘rando “Zona Protegida Niimero Cinco” la cuenca Nacional Agraria ha viola-
do esa ley varias veces con el asentamiento de familias campesinas dentro de
‘la zona protegida.

Existen varias legislaciones relacionadas con los recursos naturales y
‘el ambiente:

.~ Ley de Municipalidades

— Ley de Reforma Agraria

E— Ley de la Corporacién Hondurefia de Desarrollo Forestal

- Ley Forestal

~ Ley de la Corporacién Forestal Industrial de Olancho

- Ley del Instituto Hondurefio de Turismo

- Ley Constitutiva del Servicio Auténomo Nacional de Acueductos y
Alcantarillados

- Reglamento Sanitario de Saneamiento Ambiental

- El Cédigo de Mineria
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- Ley Orgénica de Antropologia e Historia
- Ley de Aeronaiitica Civil

3) LEGISLACION PENAL

El Cédigo Penal de la Repiiblica de Honduras (Decreto 11483 de
agosto 23 de 1983) no consigna el evento normativo de responsabilidad cri-
minal de las personas juridicas. En el articulo 34 se legisla sobre coautoria de-
lictiva, especificamente para el caso de acciones criminales cometidas por
muchedumbre o tumultos.

GUATEMALA
1) LEGISLACION. -Algunos aspectos legales y reglamentos

Promulga su Ley Nacional del Ambiente en 1986. La norma consigna
los principios generales de la politica ambiental nacional, los derechos y obli-
gaciones del Estado y los ciudadanos en materia ambiental. La ley dispone la
creacién de una Comision Nacional del Ambiente, adscrita a la presidencia de
la Repiiblica como organismo central coordinador con facultades y jurisdic-
cion para definir, planificar, programar, organizar y coordinar todos los pro-
gramas, proyectos y tareas atinentes, al control, uso y manejo del ambiente y
los recursos naturales en el pais.

La Comisién Nacional del Ambiente ha formulado recientemente un
Proyecto Nacional de Legislacién Ambiental orientado bisicamente a las ta-
reas de reglamentaci6n sectorial de la Ley Nacional del Ambiente. Son objeti-
vos también del proyecto, realizar algunos ajustes a la ley orgdnica ambiental
a fin de garantizar el rol de la legislacién ecolGgica como instrumento de la
gestién ambiental y el desarrollo sostenido en Guatemala.

En cuanto a la legislacién ambiental de Guatemala podemos citar la
siguiente:

- Créase la Direccién de Bosques y Vida Silvestre, como dependencia
del MAGA, 22-6-88. AG 393-88

- Establecimiento del Instituto Forestal Latinoamericano de Investiga-
cién y Capacitacién, 7-9-60, DC 1384

- Reglamento del Consejo Nacional de Algoddn, 25-1067, AB 25 de oc-
tubre, 67 PR
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Comisién Nacional para la Proteccién del Quetzal, 27-12-72, AM 27
diciembre, 72

Acuérdese que bajo la responsabilidad la Divisién de Fauna, Pesca y
Agricultura queda la ejecucion a nivel nacional de la extension y fo-
mento piscicola, 15-2-80, AM 15 febrero, 80

Reglamento Interno de la Direcci6n General de Energia Nuclear, 2-5-
84, A 69-84 MEM

Comisién Interinstitucional de Investigacién Hidro-Oceonogréfica,
21-3-83, AG 254-85 ME/MDN

Ley Forestal, 19-12-84, DL 118-84

Comisi6n con carécter de Autoridad para el Rescate y Resguardo del
lago de Amatitldn, 12-6-85, AG 489-85 JE/MG

Comité permanente de Coordinacién de Agua Potable y Saneamiento,
COPECAS, 28-10-85, AG 1036-85 JE

Convenio Constitutivo de la Organizacién Latinoamericana de Desa-
rrollo Pesquero, OLDEPESCA, 7-10-86, DC 58-86

Comisién Ejecutiva para la Administracién de los RRNN de Izabal, 9-
2-87, AM 9 febrero, 87 MAGA

Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio Ambiente, 5-12-86 DC
68-86

Ley de los Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, 3-9-87, OC 52-87
Estatutos de la Asociacién Nacional para el Manejo Seguro de Produc-
tos Quimicos Potencialmente Téxicos, 23-12-87, AG 1179-87 PR/MG
LEGISLACION PENAL. -Sanciones a personas juridicas

El C6digo Penal de Guatemala en su articulo 38 establece?

“En lo relativo a personas juridicas se tendra como res-
ponsables de los delitos respectivos a directores, gerentes, eje-
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cutivos, representantes, administradores, funcionarios o em-
pleados de ellos, que hubieren intervenido en el hecho y sin
cuya participacién no se hubiere realizado éste y serdn sancio-
nados con las mismas penas sefialadas en este Cédigo para las
personas individuales”.

La norma no expresa claramente si las personas juridicas pueden ser
consideradas criminalmente responsables. En el contexto latinoamericano, es
posible encontrar tal precisién en el Cédigo de Defensa Social Cubana
(1936), pero en lo que respecta a los paises centroamericanos, como se ha
demostrado, no existe tal precision.

CONCLUSIONES

No hay duda de que cuando se quiere analizar la realidad centroameri-
cana en los aspectos econémicos y sociales, y le adjuntamos la variable am-
biental, las conclusiones no son nada halagadoras. No hemos podido en estos
dltimos 10 6 20 afios enderezar nuestras economias y por lo tanto, los proble-
mas sociales también afloran.

No hemos considerado necesario introducir la balanza ecoldgica den-
tro de los cédlculos frios de la economia, Los resultados son hoy evidentes.

Si bien es cierto ha existido un avance al consagrarse en las constitu-
ciones de la mayoria de los paises algiin articulo que permita derivar un dere-
cho al ambiente, ha faltado el indicativo m4s vigoroso del tipo de desarrollo
que queremos que los poderes piiblicos sigan teniendo con respecto al am-
biente. El esfuerzo para que las constituciones consagren la obligatoriedad de
Estrategias Nacionales de Desarrollo no ha sido prioridad, salvo en Costa
Rica a nivel de Directriz del Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Mi-
nas, que incluso con el cambio de Gobierno hay més duda todavia sobre su
eficiencia.

No hay un desarrollo uniforme de la legislacién en los diversos paises
del 4rea. En la mayoria existen proyectos de ley para un Cédigo del Ambiente
en los respectivos congresos. Sin embargo, la voluntad politica para aprobar-
los es timida la mayoria de las veces. Guatemala recién empieza con una Ley
del Ambiente y una Comisién adscrita a la Presidencia de la Repiiblica que
trata de equilibrar algunos de sus problemas. Nicaragua se ha debido dedicar
a aspectos sociales que se han considerado primordiales en la revolucién, an-
tes que a los ambientales. A nivel institucional, a pesar de tener un organismo
(IRENA) que pudiera coordinar, ha permitido que proliferen algunos organis-
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“mos mis desligados de este iltimo. Por otro lado, estamos lejos de haber
‘aceptado la condena penal de las personas juridicas, situacién que facilitaria
el castigo de grandes transgresiones por parte de las industrias més contami-
pantes que generalmente tienen forma de organizacién en empresas privadas
propias y necesarias del derecho comuin.

——

Para El Salvador hemos encontrado poco desarrollo legislativo impor-
tante.

Los demds paises conservan un desarrollo institucional desarticulado y

‘una evolucién legislativa en la mayoria de veces poco efectivas. Incluso los

C6digos y nuevas leyes més modernas que se han adoptado tienen criticas que
hacerles, sin embargo, esto podria ser ¢l motivo de otra investigacién futura.
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RACIONALIDAD Y METODO PARA EL
DERECHO: (ES ESO POSIBLE?

(Parte final)(*)
Dr Enrique P. Haba

'y (*)  La parte inicial de este trabajo sc public6 cn la Revista de
Ciencias Juridicas No. 66, p. 65-133; cf. ahi, en las p. 67-68, el Sumario
“completo. ’



EPILOGO
(Postscriptum 1990) i

Afilan y afilan cuchillos, pero no se
preocupan de qué cortar.

H. Lotze

Hasta la ciencia es, para muchos,
una nueva fuente de ilusion, una
nueva huida del cambio y del azar,
un nuevo camino hacia lo absolurto.
Pues, desafortunadamente, para
muchas personas la ciencia es una
Carta de Certeza... Sea lo que
fuere aquello que se pueda desear
que el mundo del derecho sea, este
es, y casi son seguridad serd,
[siempre] incierto.

J. FRANK

Precisamente porque el elemento
personal no puede ser enteramente
excluido, mientras que, a la vez,

la decision tiene que asumir lo mds
cercanamente posible una forma
impersonal, objetiva, racional, estd
la tentacidn de dejar de lado la
légica vivida que realmente
condujo a la conclusién, y
sustituirla por formas de hablar
que son rigurosas

en apariencia [solamente]
y brindan una ilusién de certe:a.

Dewgy

Es preciso haber perdido toda fe
en la teoria, para poder servirse de
esta sin peligros.

JHERING

La historia de la ciencia
constituye, toda ella, una sola y
grande confirmacién del hecho de
que en todas partes nos resulta
dificil adoptar, por ejemplo, una
aproximacién cientifica nueva. El
pensamiento nos encarrila siempre
de nuevo por el derrotero
acostumbrado, incluso si este se
volvié inadecuado y aunque lo
nuevo, mds adecuado, de por si no
ofrezca ninguna dificultad
especial,

SCHUMPETER
Me temo que la principal contribu-
cion de la ciencia serd librarnos de

supersticiones, mds que revelarnos
la verdadiiltima.

RENAN®

(a) Hermann Lotze: “...dass das bestindige Wetzen der Messer langweilig sei,
wenn man nichts zu schneiden vorhabe” (mi traduccién es algo libre
~E.P.H.-); para la referencia bibliografica completa de esta cita, vid. infra, n.
L. Frank: Law..., p. 307 y 398. Dewey: p. 24. Jhering: p. 67-68 (la misma idea
se retoma también en las p. 71-72 y 115). Josef Schumpeter: cit. en Albert,
Trakiat iiber rationale Praxis, p. 58. Emest Renan: cit. en Dubos, p. 18.
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Podria decirse que el estudio presentado, en vez de examinar princi-
"‘-pa]mcntc lo que el derecho es, mds bien se ocupa de algo que este no es. Sin
_embargo, eso —racionalidad, método, ciencia— que é1 NO es, o que s6lo en
' débil medida es, no significa una ajenidad cualquiera, una cosa cuya falta
tenga escasa relacién con el papel que el discurso juridico pretende cumplir.
'Si, como reza la célebre sentencia de Spinoza, Omnis determinatio est nega-
tio (toda determinacién es una negacién), también lo reciproco es cierto:
‘cuando negamos algo respecto al objeto (o tipo de objetos) A, eso implica,
desde ya, predicar una determinacién acerca de ese mismo objeto. Diciendo
‘que A no es B, de alguna manera delimitamos lo que A si es o pueda ser, es-
‘tamos afirmando algo del propio A. Cuando aprendemos que A es otra cosa
que B, conocemos mejor a A; entonces sabemos mas de A que si esa dife-
_rencia no la tenemos clara. Formulado en términos mds ampulosos: el propio
“ser” —determinatio, positividad, afirmacion— de A consiste, entre otras co-
sas, en ese su “no-ser” —negatio— B®.

Claro que las negaciones pueden ser tan triviales que no valga la pena
detenerse a formularlas de modo explicito. Pero en muchos casos no es asi.
No siempre se distingue a primera vista, y a menudo ni siquiera lo advierten
examenes en profundidad, cosas (importantes) que A no es.

En cuanto al derecho, no estd nada claro, si nos atenemos a la con-
' ciencia comiin de sus operadores y a la doctrina juridica de mayor recibo,
cudl es su “racionalidad”, su “método”, su verdadero estatus de “ciencia”. Y
ello podemos plantearlo también asi: preguntar en qué cosa no consiste su
tipo de razonamiento, qué cosa no son su método y su ciencia, por contraste

(b) “...solo comprendemos por via de contraste, a saber, cuando entendemos qué
es la ausencia de lo comprendido porque el objeto aparece en el trasfondo del
mundo que él mismo no es. El acto de reconocer o de identificar la cosa es
simultineo con el movimiento conceptual que alcanza lo que la cosa
identificada no es: Omnis determinatio est negatio. Si decimos que algo es de
cierta manera, solo lo sabemos cuando sabemos de qué manera es otra cosa
que no es precisamente de esa manera” (Leszek Kolakowski, La presencia
del mito, trad. de Cristébal Piechocki, Amorrortu, Buenos Aires, 1975, p.
66).“Est-ce connaitre une folie que de la prende pour la raison?. Pour éz_re
sage il faut discerner ce qui ne l'est pas. (...) C'est un mal de savoir ce qu'ils
(les hommes) pensent, quand on ignore si ce qu'ils pensent este vrai ou fz}ux.
[...] La science qui instruit et le médecine qui guérit sont fort bonnes; mais la
science qui trompe et la médecine qui tue sont mauvaises. Apprenez-nous
donc 2 les distinguer. Voila le noeud de la question” (J.-J. Rousseau, Emile,
Libros Il y I; cursivas mias, E.P.H.).
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con lo que caracteriza a otras disciplinas cientificas. Como estos tres térmj.
nos -racionalidad, método, ciencia- son ambiguos, y también Vagos, pary
contestar a dicha interrogacién hay que comenzar por precisar lo que signifi-
ca cada uno de ellos (de eso se ha ocupado el presente trabajo); luego podre.-
mos averiguar si, de acuerdo con ese o esos significados, corresponden o g
a la préctica del derecho. Tal pregunta tiene su importancia —ya que la reg.
puesta no es obvia- para aquilatar lo que el discurso juridico es en verdad., S;
queremos alcanzar una conciencia realista sobre el derecho, vale decir, lle.
gar a ver mds alld de lo que nos dicen sus textos oficiales y su dogmatica,
importa advertir cunto no es ni racional ni metédico en el orden de pensa-
mientos que cultivan sus operadores, y sobre todo relaciongndolo con el fun-
cionamiento de ese discurso en el plano de su aplicacién (o faltas de aplica-
cién) préctica. Sin empezar por saber qué es racionalidad y método cientifi-
€0s, 0 sea, lo que el derecho NO es, dificilmente se logra percibir lo que €l si
es.

La discusién, siempre renovada, acerca de los que quieren decir pala-
bras como “racionalidad”, “razonable”, “método” y “ciencia” —u otras: “ra-
z6n”, “verdad”, “justicia”, “libertad”, “democracia”, etc., y hasta el propio
término “derecho™ se justifica porque, lo queramos o no, ellas constituyen
la llave lingiiistica por medio de la que nuestra atencién es dirigida hacia
ciertos circulos de cuestiones cuya solucién tiene influencias decisivas sobre
la vida cotidiana. Solo que, para no engaiiarse en tales discusiones, habria
que tener claro —y los que protagonizan esas discusiones no suelen tenerlo—
que somos nosotros mismos quienes como locutores, al emplear dichos vo-
cablos de acuerdo con unos u otros sentidos, decidimos ultilizarlos asi. Esta
decision, la de optar por tal o cual significado al usar la palabra discutida, ¢s
tributaria de los intereses de conocimiento y de accién del grupo de locuto-
res que prefiere dicho sentido, y que por eso deja de lado otros sentidos de
ella. Para la misma palabra, unos grupos eligen el sentido X y otros adoptan
el sentido Y, porque difieren los propésitos de aquellos y estos al emplearla.
La raiz de sus discrepancias reside verdaderamente en eso, en el destino

(c) “...puesto que el mundo mantiene en gran parte su cohesién gracias a las pa-
labras, [resulta que] cuando estas dejan de significar una misma cosa para
quienes las usan, es natural que los hombres no logren entenderse ¥ se origi-
nen entre ellos conflictos y que disputen entre si™* (Louis Wirth: Prefacio, p.
XXVI, en la obra de Mannheim indicada cn la n. 38, supra). Y con eso liene
que ver, también, ¢l cardcler “interesado” de cualquier definicién que se
ofrezca de tales términos: vid. supra, el Excurso (esp. in limine), y también la
n. siguiente.
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rdctico distinto que le dan al usarla, y no en el conocimiento o desconoci-
iento de un imaginario cielo de inconmovibles significados que serian in-
manentes a cada término (cf. Jhering, Parte I1I: “En el cielo de los conceptos
jjn‘fdicos”). De ahi que, no obstante este cardcter opcional y “persuasivo”
\que siempre tiene cualquier definicién que se proporcione de dichos térmi-
- nos, la verdad es que tales discusiones, aunque analizadas desde el punto de
vista 16gico no sean més que unas “cuestiones de palabras”, resultan no ser
inofensivas desde el punto de vista prictico. Pues lo que a través de ellas se
‘debate, en el fondo, es qué debamos pensar —jy hacer!— respecto a cosas que
‘nos afectan de modo fundamental. Al aceptar que la palabra en cuestién
‘comprende algunas de esas “cosas”, pero no otras, con ello testimoniamos
‘que las primeras gozan de nuestra bendicién, y més bien se la negamos a las
‘segundas®®. Tal opcién contribuye a predisponernos, por lo menos en
principio, a actuar en favor de aquellas, y no (o0 mucho menos) en favor de
‘estas. Con terminologia de la semi6tica: si bien cualquier significado de una
palabra es tan convencional y arbitrario como cualquier otro, en el plano de
la semdntica; €so no quita que respectivamente ellos tengan, al ser usados,
distintos efectos reales, en el plano de la pragmdtica lingiiistica. Hay “cues-
tiones de palabras” que, aunque estériles desde el punto de vista légico-se-
‘mantico, estdn cargadas de consecuencias en cuanto al uso pragmaético-so-
‘cial de ese discurso.

En una discusién como, por ejemplo, la presentada en mi esiudio, el
 hacer ver que la palabra “método” tiene distintos sentidos permite tematizar
que los métodos (sentido amplio) corrientes del derecho podrian ser reem-
plazados por otros métodos (sentido estricto), vale decir, que también una
mejor “ciencia” del derecho es concebible. Al traer a colacién, tomando
como modelo lo que es propio de otras ciencias, la idea de una “racionali-
dad” en sentido estricto, ello sirve como elemento de comparacion frente al
pensamiento juridico habitual, pone de relieve que habria la posibilidad de
transformarlo en un discurso menos manipulable. Estas cuestiones de pala-
bras —precisar a qué “racionalidad”, qué “método”, qué “ciencia” nos referi-
mos— implican sentar unos criterios en funcién de los cuales se pasa a juzgar
las materias a que dichas definiciones se aplicarin. Segiin cudl sea la defini-
ci6n elegida, serd el juicio de apreciacion, basado en ella, sobre los asuntos
en examen: por ejemplo, acerca del derecho. Las definiciones que se acepten
funcionan como pautas heuristico-criticas para evaluar, transformar o elabo-

(ch) Las palabras son galardones que cada persona trata de conferir a las cualida-
des de su predileccién” (Stevenson, p. 199 de la trad.). Cf. supra: ns. 10 y 38,
y el Excurso.
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rar las realidades que se miran a la luz de aquellas. Tales cuestiones de pala.
bras, lejos de agotar su influencia en el nivel seméntico tinicamente, son ni
mds ni menos que indicaciones para la praxis. (Indicaciones que, como Cua-
lesquiera otras, serdn seguidas o no, segtin el conocimiento, la voluntad, log
intereses y las limitaciones reales de sus destinatarios.) Porque la definicigy,
que se elija es una guia, y suele implicar una justificacién, para tal o cual gé-
nero especifico de practicas, por eso distintos grupos de opinién —diferenciag
ideoldgicas, de intereses, etc.— discuten con tanta pasién cudl es la definicisn
“verdadera” del término de que se trata. Asi, mientras que las definiciones
propuestas en el presente estudio constituyen unos instrumentos para la criri-
ca del discurso juridico comuin, otras definiciones (menos estrictas) de esos
mismos vocablos obran, por el contrario, como escudos intelectuales que le-
gitiman ideolégicamente el status quo de dicho discurso y la formacién tra-
dicional de los juristas (cf. supra, a la altura de las ns. 29 y 37-38; y aqui
mismo, infra, lo relativo al “Tipo I”).

Desde luego, tanto “racional” como “razonable” se pueden definir también de
cualquier otra manera (supra, ns. 10 y 38). Por ejemplo, Atienza distingue entre
* ‘racional’ (a secas)” y “estrictamente racional”, haciendo que lo primero compren-
da también lo “razonable™; y sefiala que esto tltimo, a su vez, puede entenderse en
sentido amplio o en sentido estricto (Para una razonable..., p. 192 ss.). En fin, lo
cierto es que la linea divisoria entre lo racional y lo razonable aparece trazada en
unos u otros puntos, segiin lo que se quiere destacar, o disimular, y lo que se desee
proponer.

Por mi parte, he querido poner principal énfasis en la cuestién de la
INTERSUBJETIVIDAD (fuerte) que caracteriza al discurso de la ciencia normal en todas
las disciplinas més avanzadas y metodolégicamente exigentes. De ahf que haya pro-
puesto una definicién “estrecha” para el término racionalidad (cf, supra, entre las ns.
13 y 14), aunque en modo alguno se me oculta que ella no es ni més ni menos eslipu-
lativa que cualquier otra definicién de dicho término. Toda definicién de unos térmi-
nos teoréticos se elige por determinado interés de conocimiento. En mi caso, juzgué
importante comparar el pensamicnto juridico habitual con ¢l de ciencias mds exigen-
tes. Dicha definicién es heuristica, para ese fin.

Desde tal punto de vista no me parece bastante “estricta”, en cambio, una de-
finicién como, por ejemplo, esta: “Una decisién juridica es estrictamente racional si
y solo si: 1) Respeta las reglas de la 16gica deductiva... Por ‘I6gica deductiva’ hay
que entender aqui la 16gica clasica de predicados de primer orden. (...) 2) Respeta los
principios de la racionalidad préctica... a saber, los principios de: consistencia, efi-
ciencia, coherencia, generalizacién y sinceridad. 3) Se adopta sin eludir la utilizacién
de alguna fuente del Derecho de cardcter vinculante. 4) No se adopta sobre la base de
criterios éticos, politicos, etc., no previstos especificamente (aunque pudieran estarlo
genéricamente) por el ordenamiento juridico” (Atienza, loc. cit., p. 193-194 —la cursi-
va es mia-). Pienso que esta nocién de racionalidad, y otras andlogas, justamente no
debiera calificarse de “estricta”, ya que ella, a diferencia de la nuestra, No permite
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ar una verdadera linea divisoria entre el razonamiento cientifico normal (intersub-
ividad fuerte) y todo aquello que es sélo razonable (intersubjetividad débil). La de-
i6n transcrita, si es aceptada, hace que lo racional resulte no menos azaroso que
lo razonable, ya que las faltas de intersubjetividad se cuelan sin dificultad por esos
@tems. Por ejemplo: 3) con frecuencia es discutible, precisamente, qué fuente de dere-
0 sea la “vinculante” para un caso dado, pues esto depende nada menos que de la
ada interpretacién de los textos del Derecho (y también de la de unos hechm?); 4)
1 mismo modo, qué criterios estén previstos “especificamente” por el ordenamiento
ico, sobre todo si se trata de vincularlos a decisiones concretas, es cosa no me-
discutible y discutida que lo anterior, cada parte entenderd que es “especfﬁclo" el
iterio que ella invoca y no aplicable el aducido por la contraparte. {\nnque .Anf:.nza
ece una definicién distinta para lo que €l llama “razonable en sentido estricto” (p.
1 93), la multiplicidad de interpretaciones que tolera también aquello otro que él de-
nomina “estrictamente racional” hace que, en la prictica, asi cualquiera de las dos
calificaciones resulta igualmente aplicable —desde el punto de vista semérTlico. o sea,
' sin violar dichas definiciones— a la mayorfa de las decisiones juridicas habituales. !
O bien, por ejemplo, que la “tépica™ sea considerada como algo que es racio-
nal, razonable o ninguna de las dos cosas, también eso depende del valor que seilc
(quiera reconocer a la intersubjetividad (fuerte) como modelo para el pensamiento ju-
ﬁdico. Acerca de esto, Viehweg fue mds franco, y también mucho menos pe.dante,
i.[ue. otros tedricos de lo razonable (supra, n. 31). Es acertada u{'la observacién de
Kriele al respecto (€1 1a hace con referencia a la tépica, pero es véh.da para lo razona-
ble en general, o sea, también para la posicién que sostiene el propio Kriele en mate-
ria de metodologia juridica): “Por regla general, claro que alli etsla:a ausente cl con-
senso, pues un problema constitucional y un proceso constitucional [y también las
cuestiones discutidas en otras ramas del derecho] surgen precisamente de la falla: de
consenso (de “diferencias de opinién o dudas” sobre la interpretacién de .la Constitu-
ci6n —art. 93 GG-); y la falta de homogeneidad en el gremio de los jurl.sl.a‘s yenla
sociedad en general, hace que la escala de las posibles diferencias de opinion se nos
aparezca como casi infinitamente ancha. Esta vaguedad e inseguridad ha provocado
‘dudas respecto a la tesis de la tépica...” (p. 151-152). Dudas en cuanto a: las que, de
todos modos, importa considerar una precisién: “Si alguien invoca aqui }al f:a.récter
lesivo de esta construccién para el principio de legalidad o la seguridad juridica, la
réplica podri ser distinta segiin que la t6pica [e igualmente la argumcnlal.cic’fl, la he,r-
menéutica, etc.] se entienda como descripcidn o como propuesta normativa (Garcia,
p. 175 —cursivas mias, E.P.H.-). {Solo que, casi sicmpre, los apologetas de lo
razonable no hacen ver tal diferencia!

La definicién que en la Teoria del Derecho se escoja respecto a los
términos discutidos es, por tanto, algo asi como la sintesis y el punto de par-
tida para programas de politica juridica (cf. supra, el Excurso). Es cierto que
aceptar una definicién dc racionalidad y de método como la adoptada por
nosotros, significa postular una politica, en materia de métodos para el dcn?-
cho, que bicn se puede calificar de utépica. Lo es, en efecto, pues contrataria
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los habitos intelectuales m4s arraigados en el gremio de los juristas y, por
afiadidura, también va a contrapelo de las funciones ret6rico-ideolégicas que
estd llamada a desempefiar buena parte del discurso juridico. Pero este carjc.
ter de “utopia” que tiene el pretender que el derecho llegue a incorporar nj.
veles de racionalidad como los alcanzados en otras ciencias, no es otra cosa,
precisamente, que un caracteristico rasgo de los programas politicos, y tanig
mds cuanto menos estos se priven de sacar a luz aspectos de los cuales log
partidarios del status quo prefieren no habar. La utopia es, desde Platén, una
manera de presentar las cosas en la que, sobre todo, es cuestién de hacer mss
patentes los fallos del modelo real, por contraponerle ese modelo ideal, L
utopia —negacién—- permite conocer mejor lo que es —determinacién— la no-
utopia, el status quo, y sea o no que este pueda en la préctica ser finalmente
cambiado en una direccién que deje a la realidad menos lejos de lo que por
ahora resulta utépico. No otro es ¢l sentido de la orientacién “utépica” que
respecto al derecho pueda tener el saber lo que son racionalidad y método
cientifico, cosas que el derecho no es, si estos términos se entienden segiin
fueron definidos aqui (cf. supra, n. 42 in fine). Y si la aplicacién de un pen-
samiento de esta naturaleza, més cientifico, a las cuestiones del derecho de-
biera entonces considerarse como cosa quimérica, tal vez quepa concluir,
también respecto a esta utopia, en términos andlogos a lo que Rousseau dijo
acerca de ofra:

“Proponed lo factible, no cesan de repetirme. Es como si se me dije-
ra: Proponed hacer lo que se hace; o por lo menos proponed algiin
bien que se alie con el mal existente. Tal proyecto, respecto a ciertas
materias, es mucho méds quimérico que los mios, porque en esa alian-
za el bien se corrompe y el mal no se cura. (...) [Flactible es lo que
vosotros querdis hacer. ;Debo responder yo de vuestra voluntad?”
(Emilio, Prefacio —cursivas mias, E.P.H.-).

* ¥ ¥k

Hemos hablado de ciencia en sentido estricto; y la distinguimos del
tipo de “‘ciencia” que domina en el pensamiento juridico, el cual en todo
caso no es mds que una ciencia en sentido amplio, o amplisimo. La ciencia
en sentido estricto, segiin fue definida aqui (supra, VIII in fine), corresponde
a lo que Kuhn Ilama “ciencia normal™: 1a conformada por los conocimientos
y la préctica intersubjetivamente reconocidos como legitimos por la genera-
lidad de los profesionales de una disciplina cientifica dada, en determinada
etapa del desarrollo histdrico de esta. Pero también suele suceder que, ade-
mds del acervo de conocimientos que alli son los “normales” en un periodo,
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entonces haya ciertos puntos y teorias mds discutibles dentro de esa
a, 0 sea, unos aspectos para los que falta o es menos fuerte la intersubje-
idad que reina en el resto (“normal”) de dicha ciencia. Todo eso puede dar
ar, aunque no necesariamente, a lo que Kuhn denomina “ciencia extraor-
a”: cuando algunos cientificos, para resolver ciertas cuestiones funda-
tales a las que no estd en condiciones de contestar satisfactoriamente la
encia normal, llegan a subvertir criterios basicos de esta, con el fin de solu-
onar esos problemas (puzzles). A diferencia de la ciencia normal, la extra-
dinaria no presenta —por lo menos mientras esta no consiga (con el tiempo,
0) imponerse a su vez como ciencia normal- una “racionalidad” en el
entido apuntado aqui (supra, a la altura de la n. 13), ya que la ciencia extra-
inaria carece, por definicién, de la intersubjetividad que caracteriza a la
jencia normal. [Sobre todo esto, cf. Lakatos/Musgrave.]

Si para el derecho hubiera una ciencia en sentido estricto y que alli

ese 1a normal, €so no quitaria, por supuesto, que en alglin momento pudie-
a ser subvertida por nuevos paradigmas de razonamiento juridico, los cuales
‘entonces significarian, respecto a aquella, una ciencia extraordinaria. Mas no
es ese el tema del estudio precedente, pues en €l no se examina una ciencia
juridica en sentido estricto que funcione como ciencia normal. Si puede de-
cirse que hay una ciencia juridica normal, la tradicional, esta se caracteriza
precisamente por no ser ciencia en sentido propio (supra, VIIL in fine), a di-
ferencia de lo que son las ciencias normales en otras disciplinas. La cuestién
que se discute en ese estudio es, pues, otra: suponiendo que el derecho tenga
‘0 pueda llegar a tener una ciencia “normal”, ;qué hace falta para que, ade-
‘mds, esta consiga ser racional y metddica, en sentido estricto?

Cuando tal pregunta es abordada, directa o indirectamente, en traba-
jos que est4n al dia con enfoques avanzados de la actual Teoria General del
‘Derecho, o con aquello que en alemén se llama Investigacion Bdsica del De-
‘techo (Rechtsgrundlagenforschung), el examen sobre la racionalidad del dis-
curso de los juristas se lleva a cabo de acuerdo con tres grandes tipos princi-
pales de orientaciones teoréticas. Dos de ellos (Tipos I y II) son, en el fondo,
'_'Optimistas en cuanto a la presencia de tal racionalidad o la posibilidad de
legar a alcanzarla; el otro (Tipo IIT) lo es mucho menos, 0 no lo es en
‘absoluto.

Tipo I.- Este constituye una tendencia netamente comcrvadorg. La
forman aquellos autores para quienes el pensamiento juridico profesional
est4 bien como est4, consideran que €l ya es lo bastante racional o razonable.
Entienden que, en lo sustancial, nada hay que criticar ni que corregir en ese

177



discurso, detalles aparte, por lo menos en cuanto al que se hace presente o
las democracias capitalistas de Europa Occidental. Por eso piensan que a]r}
canza, para obtener la teoria cientifica acerca de él, con sacar a luz y destacyy
los modelos de razonamiento que los juristas manejan de por si en forma ha.
bitual, o sea, revelar su propia racionalidad o razonabilidad. Tal es, en gene.
ral, la posicion de los topicistas, los hermeneutistas, los apologetas de la ar.
gumentacién juridica razonable, etc.; cf., por todos, los trabajos de
Perelman®®,

Tipo II.- Estos otros estudios, en cambio, se orientan a lograr una rme.
Jora del discurso juridico, o cuando menos en las vias para analizarlo. Pro-
ponen el empleo de técnicas del pensamiento que, segin opinan esos auto-
res, son mds racionales que las que en la actualidad suelen emplear los juris-
tas. Las direcciones que se sefialan para hacer tal cosa son muy variadas,
practicamente tantas como las escuelas epistemoldgicas respecto al discurso
cientifico en general. Muchos de dichos estudios, acaso lo mas “técnicos”,
ofrecen poco o ningn interés desde un punto de vista como el del propdsito
central que persigue nuestro estudio: sefialar pistas para hallar criterios capa-
ces de hacer verdaderamente metédico el discurso profesional del derecho, o
sea, someterlo a una pautas que en la mayor medida posible permitan que
también en €l lo razonable esté encauzado, limitado, mediante lo cientifico-
racional. Nuestra respuesta fue que, si tal posibilidad existe, hay que buscar-
la por vias de la adaptacién o la construccién -a diferencia de lo que en la
actualidad domina en el pensamiento juridico- de unos métodos en sentido
estricto que sirvan para resolver cuestiones de derecho. No es hacia ahi, sin
embargo, que conducen los caminos constituidos por las innovaciones teoré-
ticas que manejan ciertas corrientes actuales, de quicnes la navaja de Occam
se apiade, donde por “ciencia” parecicra entenderse mas o menos lo mismo
que desaforada inflacién de tecnicismos o esquematomania: légica dedntica,

(d) CE. también supra, a la altura de las ns. 29 y 30, ¢ infra, el Punto 2 del Apén-
dice. El propio Perelman llega a expresar sin tapujos dicho carécter apologé-
tico: cf,, p. ¢j,, el articulo donde subraya “Lo que el filésofo [y no solo este]
puede aprender por el estudio del derecho™ (Ce que le philosophe...). Otro
ejemplo: asimismo Gadamer consagra un apartado de su influyente obra a
destacar “El caricter paradigmatico [ejemplar] de la hermenéutica juridica”
(cap. 10.3 de la trad.). Por otro lado, cstudios como el de Toulmin o el de
Poirier, aunque no serfa justo calificarlos de propiamente apologélicos res-

pecto al pensamiento juridico, pueden ser usados en apoyo de posiciones del
Tipo I.
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tica estructural, etc.®. Pero también hay, es cierto, modernas tenden-
de investigacién que no comulgan con esos fuegos fatuos; no se dedican

a multiplicar terminologias pedantes para decir trivialidades, o para solazar-

en distinciones tan minuciosas como estériles, sino que tratan cuestiones
verdadera importancia para la prictica del razonamiento vivo dirigido a

Estas aproximaciones se inscriben dentro de una gran corriente, que sobre
todo ha cobrado mucho impulso en los tltimos afios, cuyos autores suelen en-
tender que sus estudios responden a un campo especifico de investigaciones
denominado semidtica juridica. En realidad, bajo tal ribrica entran orienta-
ciones metodolégicas distintas y muy variados énfasis temdticos (al respecto
se puede cf. Jackson y también, p. ej.: Colloque International de Sémiotique
Juridique, Roque Carrién-Wam ed., Revue de Recherche Juridique. Droit
Prospectif, 1986-2, Presses Univesitaries d*Aix-Marseille). De ahi que, junto
a direcciones como las arriba mencionadas, donde todo el ingenio reside en la
inusitada pedanteria con que en ellas se pergefian toda clase de formalismos,
también haya otras que se dedican a abordar cuestiones mds sustantivas a par-
tir de unos anilisis de lenguaje: los conflictos de interpretaciones en el dere-
cho, funciones sociales del lenguaje juridico, incidencia de ideologias en el
discurso de los juristas, diferencias entre las normas del derecho, ete. (cf., p.
ej., 1a Parte Tres del libro de Jackson sobre Semiotics and Legal Theory y al-
gunos de los estudios —Roberta Kevelson, Peter Goodrich, Domenico Carzo—
del mencionado Colloque, o el libro de Warat y los ilustrativos —aunque muy
pedantes— anélisis de Schreckenberger; vid. ademés el opiisculo de Bernard
S. Jackson, Semiotics and Critical Legal Studies, Working Papers di Sociolo-
gia No. 4, Universita degli Studi di Messina, Facolta di Scienze Politiche,
1986).

Téngase en cuenta que: “Hay, por cierto, algunas aproximaciones (ap-

proaches) cn la semi6tica que sostienen que todas las relaciones son de texto,
y que el contexto socio-econémico mismo liene que ser textualizado, analiza-
do semiélicamente, y sus relaciones con otros textos ser concebidas en térmi-
nos de inter-textualidad mds bien que con referencia a modelos cientificos
sociales (particularmente los causales)*®. (50. La escuela de Greimas [semdn-
lica estructural] es a menudo vista de esa manera... La cuestién es compleja,
e implica el asunto de la referencialidad...) Pero existen también otras apro-
ximaciones en la semiética, que se ven a si mismas como estrechamente inte-
gradas con la sociologia” (Jackson, Semiotics and Critical Legal Studies, p.
12). En cuanto a este dltimo punto de vista, cf. esp., entre los materiales del
Colloque, la contribucién de Carzo (p. 357-363): “Considérations sur la sé-
miotique juridique: le point de vue sociologique™; y compdrese, por ejemplo,
con el aparatoso desplicgue de jeringonza en que, para decir trivialidades o
inflar unas analogias meramente pedanites, se solaza ¢l autor que alli repre-
senta a la semi6tica estructural aplicada al derecho (Eric Landowski, *Pour
une approche sémiotique et narrative du droit”, en ibid., p. 39-69).
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- resolver problemas sustanciales del derecho. Asi, en afios recientes se hay
dado a conocer estudios donde, con base en teorias de la argumentacign®
pero orientdndose hacia niveles teoréticos que conducen mucho més allg dei
conformismo tipo Perelman (o el de Kriele, etc.), se consigue poner mejor de

H “*Objeto del andlisis son aquellos enunciados y expresiones con cuya ayy.
da son 'fundamentadas’ las directivas y tomas de posicién judiciales. Ta]
como se ha expuesto, estos signos serdn llamados ‘argumenios’. El manejo
judicial y retérico de estos argumentos lo llamamos ‘argumentacién’ *
(Schreckenberger, trad., p. 113). ** *Argumentar’ quiere decir: indicar las ra-
Zones que permiten que una afirmacién aparezca justificada, acertada o, 3]
menos, discutible. Las razones para alcanzar esta meta tienen que ser pro-
puestas de tal modo que convenzan al presunto participante en la discusién,
que sean capaces de que supere, por ejemplo, las razones opuestas por él ale-
gadas. Quien esboza una Teoria de la Argumentacién piensa sobre todo en la
discusion de las cuestiones juridicas ante el tribunal, en el despacho profesio-
nal y en la literatura. Es obvio que el hallazgo del fallo judicial, como tam-
bién el que una opinién logre imponerse en la literatura, se lleva a cabo nor-
malmente por la via de un discurso. Esto sugiere, en efecto, exponer las fun-
damentaciones juridicas como formas de argumentacién y cadenas de argu-
mentacién” (Larenz, p. 507; la cita que trae la n. 29, supra, es continuacién
de lo transcrito aquf). Todo lo cual estd muy relacionado con el asunto de la
topica (supra, n. 31): “Lo que Vichweg anticipa, en la misma época en que lo
hacen también otros autores [sobre todo Perelman] con matices diversos, es
la perspectiva argumentativa, la idea de que es en el contexto de cada situa-
cién donde se ponen las bases para la decisién correcta, a través del intercam-
bio de razones. Y los propios contornos de la situacién se expresan mediante
la accién comunicaliva entre los sujetos. Se trataria en todo ello de un proce-
so retdrico, marcado por la inexistencia de verdades apodicticas que puedan
fundar una solucién indiscutible, y abocado, por tanto, a la permanente cons-
truccién y reconstruccion de soluciones meramente plausibles. Y la t6pica se-
ria el auxilio principal del que las partes en ese proceso dialégico pueden ser-
virse como fuente de sus argumentos, de esas razones sobre cuya discusién se
asentard la decisién” (Garcia, p. 178).

De todos modos, tampoco hay que perder de vista que, en la literatura es-
pecializada, el término “argumentacién” se emplea de acuerdo con sentidos
de lo més variados: cf. Struck, Zur Theorie... Vid. ademds, sobre todo para no
dejarse engafiar por el uso retdrico (lramposo, efectista) de argumentaciones,
el ilustrativo librito de Naess y, mds ampliamente, la cldsica monografia de
Ch. Perelman y L. Olbrechts-Tyteca: Traité de I'argumentation, Presses Uni-
versitaires de France, Paris, 1958, 2 vols. (la reimpresién, en un solo volu-
men, ha sido publicada por Editions de 1'Université de Bruxelles, Bruselas,
1970). [Cf. también: supra, VIII (esp. hasta la n. 29), e infra, el Punto 2 del
Apéndice.]

180

| FACULTAD DE DRELRELKHO

| UNIVERSIDAD DE COSTA RICA
elieve variadas pautas que subyacen a{los discursos juridicos reales-
més, se llegan a delinear esquemas de lﬁﬁﬁ material —modelos de razona-
miento argumentativo— que podrian hacer, debidamente manejados, que esos
discursos alcanzasen otra coherencia y llegaran a ser mds intersubjetivos.
;\"!exy, por ejemplo, ha indicado criterios para una racionalidad argumentati-
va “procesal” del discurso préctico, y en particular ¢l del derecho, de modo
que la intersubjetividad consiga asi ser incrementada, hasta donde resulte
;jgécticameme posible, por medio del procedimiento en cuestion®; habria

() “El comportamiento es sustantivamente racional cuando es apropiado
para alcanzar metas dadas dentro de los limites impuestos por las condiciones
y las restricciones dadas. Adviértase que, de acuerdo con esta definicion, la
racionalidad del comportamiento depende del actor sélo en un sentido: sus
metas. Dadas estas metas, el comportamicnto racional estd determinado ente-
ramente por las caracteristicas del ambiente en el que ocurre. (...) [En cam-
bio:] El comportamiento es procesalmente racional cuando es el resultado de
una deliberacién apropiada. Su racionalidad procesal depende del proceso
o que lo gener6” (Simon, p. 133-135 —cursivas mias, E.P.H.-).

El segundo tipo de racionalidad, la procesal, que para el discurso préctico
en general ha sido subrayada particularmente por Habermas en Alemania, es
la que elabora asimismo Alexy: “De acuerdo con esta teoria (la teoria del dis-
curso racional), un enunciado normativo es correcto o —presuponiendo una
teoria liberal de la verdad— verdadero, cuando puede ser el resultado de un
determinado procedimiento, es decir, el del discurso racional. La relacién en-
tre correccién y procedimiento es caracteristica de todas las teorias procesa-
les. Si a es el representante de una teorfa procesal que ha de ser construida
sobre el procedimiento P, a la pregunta acerca de si un enunciado normativo
N es correcto [, el autor a la] responde diciendo:

D: un enunciado normativo N es correcto si, y solo si, puede ser el resul-

tado de un procedimiento P.

Dentro el marco de las teorfas procesales hay muy diferentes formas de pre-
sentacién de P. Las diferencias pueden clasificarse segin que se refieran (i) a
los individuos que participan en el procedimicnto o (ii) a las exigencias que
se imponen al procedimiento. De la manera cémo sca estructurado el procedi-
miento con respecto a los individuos y a las exigencias del mismo, depende
(iii) la peculiaridad del proceso de decisién™ (Alexy, La idea..., p- 44-45).
[Ademis de Alexy, al parccer —no he podido ver sus escritos— son Aulis Aar-
nio (Finlandia) y Aleksander Peczenick (Polonia-Suecia) los autores que en
la actualidad trabajan con mayor resonancia internacional en csa direccidn,
sin perjuicio de diferencias en los acentos de sus respectivas investigaciones
y bases teoréticas. Para hacerse una idea del prescnte estado de la discusién
sobre la materia, sc puede cf. el panorama que al respecto ofrece Krawictz,
pero sobre todo dos compilaciones (que tampoco he podido consultar):
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que ver si en la prictica esos procedimientos estarian en condiciones de
constituir, estandarizados, un ejemplo de métodos (en el sentido propuesto
aqui: supra, X in fine) para el derecho. Por otro lado, aunque trabajando ep
otra direccién metodoldgica, Priester y Opp han mostrado c6mo unos cono-
cimientos de ciencias analiticas podrian ser fructiferos también en ¢]
derecho™. Cf. ademds las valiosas indicaciones contenidas en estudios como
los de Albert —racionalismo critico- y Koch —filosofia del lenguaje comiin—,
o véase, por ejemplo, ya los implacables analisis de Alf Ross en su clasico
libro Sobre el derecho y la justicia (trad. de Genaro R. Carrié, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1963).

Rechistheorie, Beiheft 1 (1979), Berlin; y Wemner Krawietz/Robert Alexy
(comps.), Metatheorie juristischer Argumentation (Metateorfa de la argumen-
tacién juridica), Berlin, 1983.]

La idea central de todas las teorfas argumentativo-procesales sobre lo ra-
cional o lo razonable puede resumirse tal vez asi: “Cuando es precisamente el
contenido de la decisién lo que es objeto de disputa, el respaldo méximo que
aquella puede pretender radica en la aceptacidn por los litigantes o por el me-
dio en general, sentado que no existe una fuente que imponga por sf sola con-
tenidos para la decisién. Y la tinica manera de que tal reconocimiento pueda
tener lugar de modo que quepa llamarlo racional, es arbitrando un procedi-
miento argumentativo en el que las partes expresen con libertad sus argumen-
tos y contraargumentos. (...) Existirian ciertos postulados de toda discusién
racional, entre los que destacan determinadas obligaciones comunicativas que
los dialogantes han de asumir, de modo que no cabe hablar de una fundamen-
tacién suficiente cuando no se respetan esos principios argumentativos” (Gar-
cia, p. 178-179).

(h) Estudios de orientacién analitica han demostrado su pertinencia no solo para
discutir cuestiones de la metodologfa juridica en general, sino también al
abordar el examen de puntos especificos a que se aplica el razonamiento de
los juristas, inclusive de dificultades concretas a que se enfrenta (mal) la
préctica de los jueces. Es el caso, justamente, del libro de Opp; también se
puede cf.,, p. ej., Koch (Juristische Methodenlehre...: op. cit. supra, n. 6 in
fine) y Eike v. Savigny et al. [Claro que dentro de la corriente analitica ca-
ben, a su vez, tipos de aproximacién distintos. Asf, por ejemplo, mientras que
lo que Opp propone principalmente es que también los juristas saquen prove-
cho de conocimientos ofrecidos por la sociologia empirica, Priester (Rationa-
litdt und Normkritik) dirige sobre todo su atencién hacia una serie de condi-
ciones que se plantean desde el punto de vista de la racionalidad analitico-
formal (cf. supra, VI, el excurso alli contenido) para llevar adelante el razo-
namiento capaz de fundamentar cientificamente unas decisiones de tipo axio-
légico como las juridicas.]
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Tipo lI1.- Queda la duda de si, dadas las funciones politico-ideolégi-

cas del derecho, y también por los fuertes intereses gremiales de inercia inte-
lectual en que viene a hacerse efectiva la formacién universitaria tradicional

impartida a sus profesionales, el someterse a unos métodos como los del
Tipo II pudiera llegar a ser realmente aceptado y puesto en prictica por parte
de estos. El tercer tipo de investigaciones no parece dar lugar a que se ali-
mente mucha ilusién en tal sentido. Lo racional, para esos estudios, no esta
en el discurso juridico analizado ni en algiin modelo sustitutivo. No tratan de

legitimar el actual nivel de razonamientos del derecho, ni proponen otros
‘medios més adecuados que los vigentes para lograr que ¢l alcance mayor ra-

cionalidad, sino que sobre todo se dedican a sacar a luz su falta de racionali-
dad. La de ahora, la de siempre. Quiere decir que la racionalidad de estos
examenes consiste, precisamente, en poner de relieve la no-racionalidad del

~ discurso examinado, o sea, que se ubican en el extremo opuesto al Tipo L

Tal falta de racionalidad del discurso profesional de los juristas, asi puesta
de manifiesto, se vé —a través de dichos exdmenes— que no es casual ni con-
tingente, sino que ella tiene mucho que ver con la circunstancia de que ese
discurso también desempefia, de hecho, sean cuales fueren las posiciones
subjetivas de sus protagonistas, unas funciones de retérica y de aseguramien-
to de la ideologia politico-social dominante. Por eso €1 no es, ni puede ser,
un pensamiento de cardcter cientifico (propiamente) respecto a las cuestio-
nes que ahi estdn en juego: cf., por ejemplo, los pormenorizados andlisis de
Lautmann y Schreckenberger —y vid. también Frank, como antecedente—.

* k ¥k

El estudio que he presentado se ubica mas bien en el marco del Tipo
I1. Podria considerarse que ese trabajo ofrece, tal vez, una especie de prope-
déutica para fundamentar y alentar, de manera muy general, la introduccién
de verdaderos modelos de racionalidad en el derecho; modelos que, para sus
disefios concretos, son remitidos a la creatividad de otros autores (supra, X
in fine). Sin embargo, siempre manifesté mucha reserva respecto a la
viabilidad politico-social de tales modelos®, supuesto que fueran elaborados.

(1) Cf. 1a nota 31 de mi versién francesa (ciL. supra, en la n. inicial ,) y aqui (su-
pra, X) la n. 42; vid. también la cita de Renan en el ac_:ipite de este apartado.
Cf. asimismo, en mi estudio Ciencia juridica..., el # IIl. 2 in fine y el punto
(viii) de las Conclusiones Generales, y vid. aqui el Anexo. Cf. ademds, para
una perspectiva més general, Bunge cap. 13.4 (Limitaciones sociales [de la
ciencial); y particularmente respecto al derecho, cf. Warat (cap. VIII) y Mii-
Nler (Juristische Methodik und Politisches System, passim).
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De mi parte, el sefialamiento de la (mera) viabilidad técnico-intelectuq] de
unos métodos cientificos propiamente dichos para aplicarlos a cuestiones de]
derecho, estuvo bastante menos motivado por la ilusién de que en realidag
fuesen adoptados por los juristas, que por un propdsito de ilustracion criie,
sobre los “saberes” juridicos®. Y con el correr de los afos, mi escepticismg
no ha sido sino en aumento, de modo que hoy no le reconozco muchy

()]

En el estudio mio mencionado en la n. anterior, cf. el punto (vii) de las Cop.
clusiones Generales; vid. también infra, n. 7 y ¢l Punto 6 del Apéndice. Ep
verdad, todo estudio realista acerca del discurso Juridico —esto es: no su co-
nocida dogmitica, ni las metateorias ideolégico-apologéticas tipo (p. ej.) Pe-
relman o Larenz, ni tampoco los exdmenes meramente formalistas (logica
dedntica, semdntica estructural, etc.}- necesariamente tendrd proyecciones de
critica. Pues cualquiera de ellos, aunque enfoquen aspectos distintos y res-
pondan a variadas metodologfas, no podré menos que contribuir a desenmas-
carar, sea desde el 4ngulo que fuere y en una otra medida, la retérica de dicho
discurso. Asf, por ejemplo, dice Schreckenberger respecto a la investigacién
practicada por é1 mismo: “El anilisis semidtico adquiere una funcién ‘critica’
en la medida en que logra examinar aquellos criterios semidticos que son
adecuados para ampliar 1a base retérica del acuerdo especializado y técnico.
(...) Con la exposicién de las propiedades, funciones y reglas semiéticas que
necesariamente presupone un texto Jjuridico o una argumentacién juridica
Ppara poder presentarse como ‘plena de sentido’, el anilisis pone de manifies-
to, al mismo tiempo, los limites retéricos a los que esta sometida una forma
de discurso [si es] disciplinado. Por esta razén, la aclaracién semidtica es una
parte de la dilucidacién critica. (...) Es inevitable que el andlisis semiGtico
perturbe aquellas concepciones lingiiisticas que se apoyan primordialmente
en las metodologias 16gicas o que limitan el dato semiGtico a la situacién del
problema de una hermenéutica técnico-dogmatica o a hébitos ligiifsticos dog-
matizados” (trad., p. 12-13 y 35 —cursivas mias, EP.H-). Y es que, aunque
el objetivo declarado de Schreckenberger sea lograr otro “acuerdo” entre los
Juristas , €l no trata, justamente, de alcanzarlo por las vias tradicionales, sino
de someterlo a unos “limites” que estén semiéticamente mejor “‘disciplina-
dos”, o sea, lograr una mayor racionalidad del discurso juridico. Empero,
para hacer ver la necesidad de tal cosa, Schreckenberger tiene que empezar
por mostrar —ese es cl contenido de la mayor arte de sus sofisticados an4lisis—
precisamente toda la endeblez reiérica, la falta de racionalidad que afecta a
dicho discurso en sus formas actuales: jeritica! Asi, aunque dicho objetivo
sea, a mi juicio, inalcanzable en la préctica, de todos modos sigue siendo
muy cierto todo lo que nos revela el examen erifico ahi presentado, Por lo
demds, también debe tenerse en cuenta que hay distintos 4ngulos y planos
posibles para efectuar la “critica” del discurso juridico: cf. las distinciones al
respecto en el estudio de Bohler.
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rtancia real al papel que la racionalidad (en sentido propio) y el método
m) puedan desempefiar, en la prictica, para materias como el derecho.

Creo, més bien, que tiene razén Holmes en el famoso pasaje donde advertia,

ya en 1881, que:

“La vida real del del derecho no ha sido [cuestién de] 16gica: ha sido
experiencia. Las necesidades sentidas de 1a época, las teorias politicas
y la moral dominantes, las intuiciones acerca de las lfm_aa_s de conduc-
ta piblica, declaradas o inconscientes, incluso los prejuicios que lc:s
Jjueces comparten con sus conciudadanos, [todas esas C(_)sas]_ han teni-
do que ver mucho mds que el silogismo en la determinacién de las
normas por las que los hombres deban de ser gobernados™®.

Y lo cierto es que los més sofisticados metoddlogos del discurso jun'dﬁco.
sobre todo entre los del Tipo II, también ellos pertenecen a esa clase de cien-
tificos de quienes Lotze decia:

“afilan mds y mds sus cuchillos [métodos], pero...” ™.

()

@

Oliver Wendell Holmes, The Common Law, 1881, p. 1 (“The actual life of
the law has not been logic: it has been experience. The felt necessitics of’t}zc
times, the prevalent moral and political theories, intuitions of public pqllcy.
avowed or unconscious, even the prejudices which judges share with their Ifc-
llow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in determining
the rules by which men should be governed™); cit. por Dewey, p. 21.

“...si la elucidacién metodolégica se vuelca en un razonamiento abafirac:o.
sin tener en cuenta el objeto material (Sachgegenstand) al que necesariamen-
te deben referirse la elaboracién de conceptos y el método, entonces habra
que acordarse de la sarcédstica observacién de Hermann Lotze, 'qt.le el perma-
nente afilar de los cuchillos es aburrido cuando no hay el propésito de cortar
nada’ " (Johannes Winckelmann, Introduccién en: Max Weber, Mefh(.)d‘olo-
gische Schriften, S. Fischer, Francfort, 1968, p. XIV; para cl texto on.g:nal.
en alemdn, de la cita de Lotze, vid. supra, en la n. a). Por eso, al fin se su’m‘ic,
después de leer tanto estudio de metodologia juridica, una sensacién bésica
de vaciedad, sobre todo si se compara la pedanteria de esos desarrollos (no
excluyo mis propios trabajos) con la cuestién de saber qué problemas reales
ellos sean capaces de sacar a mejor luz. Si uno vuelve, después bdc -:.:sta.r‘ en-
frascado en dichos estudios, a leer buenos trabajos de temdtica 1us.ﬁlos0ﬁca
mis clésica, tiene la sensacién de resucitar del reino de la escoldstica al del
derecho de camne y hueso; por mds que estos otros trabajos Pucdan no estar
libres de ciertas falacias o imprecisiones, que tal vez son ;Jallablcs -y no hl..l-
biera estado mal que sus autores lo supieran— con una mejor ba%c de conoci-
mientos sobre teoria fundamental del discurso cientifico. Menciono un solo
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En efecto, a pesar de toda la pedanteria que se despliega en modemgg
estudios de metodologia juridica, lo‘que nos proponen resulta no menos ing.
fensivo —aunque, desde luego, es mucho més complicado— que los camingg
de los métodos tradicionales. Asi como no son estos, tampoco son aquellog
quienes nos suministran lo que, jde hecho!, resultard determinante para ver 5
qué soluciones se llega frente a las cuestiones problemdticas, o sea, en casos
donde se discute realmente la “verdadera” respuesta del derecho. Un autor
como Kelsen (por ejemplo), tan “superado”, vio mucho més a fondo en todo
€s0. A pesar de su obsesién por el rigor metodoldgico —mds bien: jprecisa-
mente por respeto a este!— no cayé en la ingenuidad, o la disimulacién, de
pretender extenderlo inclusive a la prictica misma de los juristas cuando
aplican el derecho. A €l no se le escapé que lo principal de este discurso, las
interpretaciones, no es asunto de racionalidad cientifica sino de ideologias y
presiones sociales. Por eso mismo, creo que lo fundamental para que un sis-
tema de derecho funcione lo mejor posible, tiene mucho menos que ver con
el rigor metodolégico —imposible de imponer en la prictica- que con un
principio como ¢l siguiente;

“para el progreso del conocimiento [y también para la correcta aplica-
cién de este], a veces importa mas el lograr establecer unas condicio-
nes institucionales y motivacionales que recompensen suficientemen-
te el comportamiento constructivo-critico en la solucién de los pro-
blemas, que ensefiar una metodologia que, aunque en sus aspectos
esenciales es facil de entender [jsuponiendo que lo sea!], empero re-
sulta, llegado el caso, dificil seguirla” (Albert, Traktat iiber rationale
Praxis, p. 59 —cursivas mias, E.P.H.-).

Pero deseo subrayar que mi desconfianza, si asi puede llamérsele, ha-
cia la racionalidad y el método, no se refiere al empleo de ellos como vias
para efectuar andlisis de realidades sociales o de formas de pensar existen-

ejemplo, para el cual elijo adrede una obra que no es de las més famosas:
jcudnto mds se vé de los dilemas reales en que se enreda el discurso de los ju-
ristas leyendo un manual como el de Henri Batiffol sobre Problémes de base
de philosophie du droit (L.G.D.J., Paris, 1979) [resefia E. P. Haba: en
ALMEFD-2, 1981, p. 212-213], que si consultamos alguno de los més sofisti-
cados andlisis de semidtica juridica! No quiero decir, con eso, que los estu-
dios de metodologfa juridica estén de més, y mucho menos si ellos son de los
centrados en tematizar cuestiones de la retérica del lenguaje comin que tras-
cienden al discurso del derecho; un ejemplo aprovechable, en tal direccién, es
la monografia de Schreckenberger. Pero aun tales examenes debieran ser he-
chos, y entendidos, siempre a la luz de la capital advertencia de Renan reco-
gida en el acépite del presente apartado.
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tes; por ejemplo, para examinar el contenido seméntico de los discursos del
derecho y las funciones sociales de este. Por el contrario, para esos efectos

_(oonocimiento), pienso que son las vias mds recomendables, cuando estdn
‘disponibles, y no menos respecto al derecho que acerca de otras cosas. M4s
' aiin: no hay por qué descartar, y hasta es probable, que también dichos cono-

cimientos puedan ejercer alguna influencia en el razonamiento de los jueces
si estos recibieran ese tipo de ensefianza, y siempre que no inlervengan pre-
siones sociales lo bastante fuertes como para obstaculizar la limpia aplica-
cién de ella a tales o cuales tipos de casos. Téngase presente que, aun cuan-
do el conocimiento juridico de dicho tipo, precisamente por ser una ciencia
bdsica, no persigue fines précticos directos (pues la investigacion basica de
ciencia alguna se dirige, en si misma, a tales fines); esto no quiere decir que
aquel no pueda llegar, eventualmente, a tener también derivaciones préicti-
cas, y sobre todo si hay operadores del derecho que quieran (y tengan el (a-

~ lento como para saber) utilizar esas bases teoréticas con vistas a solucionar

cuestiones del discurso juridico comiin. Por lo demds, si se entiende que tal
discurso es una ciencia, y entonces perteneceria al género de lo que se llama
las ciencias aplicadas, no podria serlo sino en cuanto, como toda ciencia
aplicada, se funda en (resulta de) cierta ciencia pura, bésica. Mas esta dltima,
por su propia naturaleza, consiste en un sistema de conocimientos de los
cuales solo algunos aspectos —que de antemano nunca se sabe cudles serdn—
se aprovechan por parte de la o las respectivas ciencias aplicadas. [Sobre
todo esto, cf. Bunge, p. 206 y 216 ss.]

A falta de una ciencia basica, o si esta es poco rigurosa y mas bien
implicita que explicita, también la ciencia aplicada de que se trate sufre las
consecuencias, es de “baja calidad” (Bunge, p. 206). Cuando la ciencia apli-
cada no se corresponde con una buena ciencia basica se nota que, en la prac-
tica misma, aquella deja que desear hasta en cuanto al cumplimiento de sus
meros cometidos utilitarios, por lo menos en algunos respectos. Esto es tam-
bién verdad para el derecho, por supuesto. De ahi que, aunque su mejor cien-
cia bésica (Rechtsgrundlagenforschung) no tiene muchas posibilidades rea-
les de ser tomada en cuenta generalmente para la practica juridica, dadas las
condiciones ideoldgicas y las presiones sociales bajo las cuales esta transcu-
rre, N0 menos cierto es que solo aquella —no la dogmatica corriente!- es ca-
paz de hacer del derecho un auténtico conocimiento en el plano de la razén
préctica y, asi, abrir la posibilidad inclusive de que algunos juristas lleguen a
sacar provecho de esa ciencia para mejorar (si los dejan) su discurso profe-
sional. En sintesis: si bien la cuestién de su trascendencia préctica no es de-
cisiva para juzgar sobre la correccién racional de un estudio cientifico del
derecho, tampoco es imposible que tales estudios hasta puedan tener alguna
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trascendencia también en el plano prictico real, llegado el caso, si las cir-
cunstancias —entorno social, preparacién cientifica de los operadores del dis-
curso juridico- lo permiten. Empero, no hay que engafiarse, es poco proba-
ble que esto iltimo resulte lo habitual,

En lo que no creo para nada, eso si, es en la trascendencia prictica, y
ni siquiera en la fertilidad teorética, de ciertos criterios “técnicos” que, inspi-
rados en el mero afan de ser metddico, al fin de cuentas no van més all4 del
palabrerio pedante que disimula los problemas reales o, todavia peor, puede
servir para legitimar que estos sean tratados mediante unos corsets burocriti-
co-tecnocraticos que esterilizan la inteligencia. Lo que asi se consigue, en
definitiva, no es otra cosa que contribuir a que dichos problemas NO se en-
frenten con esa actividad “constructivo-critica” que menciona Albert™, Una
cosa es abogar porque se logre, pero sélo en la medida de lo verdaderamente
posible, alcanzar conocimiento racional y metddico sobre las cosas. Otra,
muy distinta, tratar de imponer a rajatablas cualquier método, por més cien-
tifico que sea —supongamos que lo es—, para manejar un discurso acerca de
ciertos problemas reales. {No siempre es lo mismo “manejar” algo, en un
lenguaje, que resolverlo, en la prictica! También para el campo de la meto-
dologia del derecho es muy cierto, y en la actualidad mis que nunca, lo de
que:

“Como escribi6 Kenneth E. Boulding en The Image, hay en el mundo
mucha gente que cree que ‘la ciencia casi pudiera definirse como el
proceso de sustituir por cuestiones sin importancia, a las que puede
responderse, cuestiones importantes, a las que no se puede’ ” (Dubos,
p. 141). [CL,, p. €]., ¢l Punto 1 del Apéndice, infra.]

* %k Xk

Sin embargo, hasta una conclusién tan cautelosa como la ofrecida
aqui, en el sentido de que s6lo como modelo intelectual es viable una verda-

(1 Por ejemplo, respecto a la intervencion de tales “técnicas” en los planes de
estudio de la Universidad de Costa Rica, y particularmente acerca de la es-
cuela de hipocresia que en cuanto método de ensefianza constituyen las lla-
madas “investigaciones” que establece ¢l curriculum de la Facultad de Dere-
cho, cf.: Enrique P. Haba, “De la fantasfa curricular (y sobre algunas de sus
precomprensiones tecnocréticas)”, en Revista de la Facultad de Derecho, No.
56 (mayo-agosto 1986), Universidad de Costa Rica/Facultad de Derecho-Co-
legio de Abogados, San José.
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dera ciencia el derecho, acaso podria ser objetada si se atiende, por ejemplo,
a razones como las que Frank present6 hace mas de medio siglo (de las que,
por supuesto, no se han llegado a enterar nuestros juscientistas actuales).
Frank llama la atencién acerca de dos verdades que casi siempre son pasadas
por alto, tanto en el pensamiento juridico comin como en los proyectos cien-
tificistas para el derecho. A saber: la doble indeterminacion de que este se
halla inevitablemente afectado, por el lenguaje mismo de los juristas y por la
inconmensurable fluidez de la realidad en que ese discurso se inserta —reali-
dad de la que forman parte hasta los propios juristas, pues también “los jue-
ces son humanos”—. En efecto, Frank no permite que nos olvidemos de que

“el derecho, tal como lo tenemos, es incierto, indefinido, sujeto a in-
calculables cambios. (...) El derecho siempre ha sido, lo es ahora y
siempre continuard siendo, ampliamente vago y variable. ;Y como
podria ser de otro modo? El derecho se ocupa de relaciones humanas
en sus mas complicados aspectos” (Law...,p. 5 y 6).

Quiere decir que no puede haber discurso juridico seguro, esto es,
unos criterios de derecho netos que se hallen pre-establecidos (cf. Mr. Justi-
ce...). Porque, inclusive en el caso de que se lograra mejorar al maximo la
precisién de los términos mismos de ese discurso y vincularlo al méximo
con los conocimientos disponibles de las ciencias sociales —posibilidad inte-
lectual sefialada en mi estudio—, eso no impediria que, de todas maneras, la
variedad y movilidad (siempre altamente imprevisibles) de los casos a que €l
se aplique haga que, por lo general, resulte imposible llegar a saber de ante-
mano las soluciones que estos recibirdn en manos de los jueces. Por ende: la
fijeza, la “seguridad” del derecho, jamis podra ser otra cosa que un mito,
dice Frank.

No tengo inconveniente, por mi parte, en reconocer que lales obser-
vaciones son acertadas. En todo caso, lo son para una buena parte del dere-
cho, precisamente la que llega a discutirse en los tribunales. No obstante,
aun dando por admitido que las soluciones judiciales no se puedan prever
con seguridad, eso no descarta que el procedimiento para obtenerlas puede
ser mds o puede ser menos intersubjetivo, en funcién del /ipo de discurso
empleado para arribar a ellas. Por eso, lo que pretendo sostener “f’ es que E:‘,l
discurso juridico pueda ser elaborado, en general, como una ciencia en senti-
do estricto, sino que cabria ajustarlo a condiciones que hagan de ¢l una me-
jor ciencia en sentido amplio [cf. el Anexo]; vale decir, formularlo de mane-
ra tal que sus razonamientos fuesen relativamente menos azarosos y subjeti-
vos, sus soluciones menos a-metédicas. Aunque esto no lo transformaria, por
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cierto, en una ciencia completamente segura y cuyos resultados sean todog
previsibles, al menos disminuiria en algo su actual coeficiente de incerteza, y
sobre todo prevendria el ocultamiento de las verdaderas razones que deter-
minan lo que alli se resuelve. En sintesis: considero que no foda ciencia del
derecho es cosa imposible (intelectualmente), pues el discurso juridico po-
dria ser mejor desde el punto de vista cientifico; y si bien es cierto que ni sj-
quiera un discurso “mejor” le proporcionaria a aquel la seguridad que tiene
el discurso (normal) de las ciencias naturales, no me parcce que sea indife-
rente el que, por lo menos, el razonamiento de los juristas consi guiera alcan-
zar el mayor grado posible de intersubjetividad cientifica. Esto es, que fuera
mucho menos retérico e ideoldgico de lo que suele ser. [Pienso que Frank
estaba de acuerdo con esto dltimo (p. ej., cf. su Apéndice II, op. cit.); solo
que €1 no lo vincul6 a unos mejores métodos para el discurso en cuestion, ni
creia que fuera precisamente tal cosa lo que pudiera hacerlo menos inseguro
(cf. su Apéndice X, punto 3).] Y, como subraya Warat: “Probablemente, lo
que se llame esfuerzo racional en el modo de conocer del hombre, no sca
mis que ese esfuerzo de reduccion de las formas miticas de conocimiento a
su minima expresién, vale decir, hacia el maximo control consciente” (p.
150 —cursiva mia, E.P.H.-).

Frank insiste, ademis, en que dicho afin de certeza no es otra cosa
que el producto de un “infantilismo” en nuestros modos de pensar (childisch
thought-ways: cf. Law..., caps. I, VIIL, IX y passim). Es una reminiscencia
de nuestra fe de nifios en la autoridad paterna, lo cual se manifiesta en mu-
chos campos, inclusive en la ciencia:

“Pues, funcionalmente, ¢l derecho visiblemente se parcce al Padre-
como-Juez. El Padre-como-Juez del nifio era infalible. Sus Jjuicios y
mandatos parecian poner orden cn el caos de los conflictivos puntos
de vista concernientes a la conducta correcta. Su ley parecia absoluta-
mente cierta y previsible. (Por supuesto, el derecho y la religién no
son las tinicas actividades afectadas por la biisqueda de la autoridad
paterna. También la ciencia padece cuando se la hace cargar con cl
fardo de ser una garantia completa de la cericza césmica.)” (op. cit.,
P- 21 con su nota 6; cf. también Mr. Justice..., p. 582 s.).

Es eso lo que da origen, asi como a otras cosas (religion, ctc.), a que
el pensamiento juridico se presente sujeto a un “mito bésico” (basic legal
myth: cf. Law..., cap. 1 y passim). Es ¢l mito de
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“que el derecho es, o puede hacerse que sea, inmévil, fijo y determi-
nado (unwavering, fixed and settled)” (p. 21). “Los juristas no sostie-
nen meramente la vulgar nocién de que el derecho es susceptible de
ser hecho completamente estable e invariable; parecen estar inclina-
dos a crear la impresi6n de que, en total, desde ya ¢l es una cosa esta-
blecida y cierta” (p. 8). “Obsérvese los argumentos de los abogados al
dirigirse a los tribunales, o hasta las opiniones de los tribunales mis-
mos: estdn formulados como si a las decisiones correctas se llegara
por deduccién l6gica a partir de un cuerpo preciso y preexistente de
reglas juridicas. Raramente los jueces revelan que haya elementos
contingentes en su razonamiento, alguna duda o lagunas para no estar
plenamente convencidos” (p. 9).

Y Frank se pregunta:

“;Por qué la generalidad de los juristas insiste en que el derecho debe
y puede ser conocible claramente y predecible en forma precisa, aun-
que al hacer eso justifican la popular creencia en un absurdo patrén
de exactitud juridica? (...) [Empero,] s6lo un limitado grado de certe-
za juridica puede alcanzarse. (...) Si es verdad que lo que se persigue
es una certeza juridica mayor que la practicamente requerida y alcan-
zable, entonces [quiere decir que] la exigencia de excesiva estabilidad
juridica no proviene de necesidades précticas. Ella tiene que tener sus
raices no en la realidad, sino en un afén por algo irreal” (p. 11 y 12).

Afén (a yearning) que se explica, segin Frank, justamente por la menciona-
da ansia —subconsciente— de hallar también en el derecho un suceddneo de la
infalible autoridad paterna (cf. esp. ¢l cap. II), mas sin excluir tampoco la
presencia de otros factores explicativos (cf. el Apéndice 1, op. cit.).

Sin embargo, aunque esa reconduccién del afdn de seguridad (jtam-
bién el mio!) a resabios de una idealizada imagen paterna es un elemento de
explicacién —junto a otros: ideologias, proteccién del status quo, etc— muy
plausible, esto no significa que dicho afén tenga que ser consmcrqdo necesa-
riamente como algo que deba y pueda ser eliminado. Si bien se mira, la criti-
ca de Frank no sc dirige tanto contra ¢l afdn en si mismo, sino contra las fal-
sas ilusiones, los autoengaiios que este contribuye a cngcndrar_ (p. ¢j., cf. -
cit.,p. 12 [nota 9 in limine) y 171). Cabe pensar que, cn camtl)lo, en la {ncd:-
da en que pudieran hallarse una formas de satisfacerlo que si f ucran yzfables
en la realidad (y suponiendo, naturalmente, que eso no va en perjuicio de
otros objetivos humanos valiosos), en esa medida no tendria por qué estar
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mal, sino todo lo contrario, hacer lo posible por alcanzar seguridades. Pueg
bien, el tipo de certezas —intersubjetividad y eficacia- que persiguen los mé-
todos cientificos, sea cual fuere la génesis psicolégico-individual y socia)
por la que ello se considera digno de ser obtenido, es algo que logra cumplir-
se en la realidad, por lo menos hasta cierto punto, precisamente por la practi-
ca misma de las ciencias. La tesis sostenida en nuestro estudio es que tal tipo
de certeza podria ser incrementado sensiblemente en la ciencia juridica tam-
bién: en el sentido de que en esa forma los resultados a que se llegue en las
sentencias, y aunque muchas veces no fuera posible saberlos de antemano,
estarian intersubjetivamente fundados, porque, a diferencia del pensamiento
juridico tradicional, entonces esos resultados surgirian alli de unos procedi-
mientos verdaderamente metddicos.

Desde luego que, asi y todo, es probable que la ciencia juridica no lo-
graria los niveles de certeza que se alcanzan en la préictica normal de las
ciencias naturales, pero sus resultados tendrian la mejor fundamentacién po-
sible, 1a de las ciencias sociales avanzadas. Entonces el derecho llegaria a ser
por lo menos una buena ciencia en sentido amplio. Y si tampoco de esa ma-
nera se consiguiera obtener, en definitiva, un grado de previsibilidad de las
decisiones judiciales mucho mayor que el actual, en todo caso se consegui-
ria, eso si, liberar el pensamiento juridico de las ficciones que sefiala Frank y
hacerlo beneficiario de los conocimientos cientificos disponibles. Si no en
homenaje al afdn de seguridad, al menos por un afdn de veracidad y de
transparencia intelectual, valdria la pena tratar de sujetar el pensamiento juri-
dico a mucho, lo més posible, de la racionalidad y el método que siempre le
han faltado. Bien leido, de un libro tan despiadadamente realista, y tan fer-
mental, como el de Frank, no pueden sino extraerse muchos motivos mas
(que los por mi expuestos) para desear que ¢l pensamiento de los juristas
aceptara ser enderezado en tal direcci6n.

Por otro lado, a Frank tampoco se le escapé que algo analogo al
“mito juridico basico” consigue infiltrarse también, y por razones similares
(“infantilismo™), incluso en el pensamiento relativo a las ciencias mas ade-
lantadas (cf. op. cit., su cap. XV y esp. el Apéndice III titulado “Ciencia y
certeza: una acientifica concepcion de lo que es la ciencia”). Basta con pen-
sar, acotaria yo, en la abrumadora difusién y predominancia que en la actua-
lidad tienen los mitos tecnocraticos, en todas las esferas, para advertir cudnta
razon tenia Frank al subrayar que:

“Por supuesto, esa es una acientifica (unscientific) concepeion [acer-
ca] de la ciencia. La ciencia, asi falsamente concebida, se transforma,
en efecto, en otro sustituto del padre, un garante de esa certeza abso-
luta que el nifio anhela y que el hombre cabalmente adulto reconoce
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como infantil. Una concepcién cientifica de la ciencia rechaza tal in-
fantilismo” (op. cit., p. 307).

También en esto, el estudio de Frank se revela, en mucho de su aproxima-
cién, como asombrosamente actual, en la linea de la mds moderna epistemo-
logia de las ciencias (Popper, Kuhn y otros —f., p. ¢j., el peniltimo parrafo
de la p. 105, op. cit.—). Esa “unscientific conception” tiene mucho que ver
con lo que en otro sitio he llamado fideismo cientista. Y me importa sobre-
manera efectuar una aclaracién final, precisamente a este respecto™.

El fideismo cientista, que hoy aparece consagrado sobre todo en la
ingenua confianza hacia la teologia de la computacién como arréglalotodo,
reposa en la fe de que cualquier asunto tiene una solucién metédico-cientifi-

(m) Lo del “fideismo cientista”, y porqué el derecho dificilmente pueda dejar de
ser una “ciencia en sentido amplisimo”, lo explico un poco mds en el Posts-
criptum que se incluye en la (iltima versién de mi estudio ya mencionado en
las ns. i y j: cf. infra, el Anexo. Vid. también el Punto 1 del Apéndice. [He
preferido detenerme en los puntos de vista de Frank, en vez de seguir a auto-
res que estdn de moda, pues cada vez estoy méds convencido de que la Teoria
del Derecho reciente —digamos: la posterior a 1970- no agrega nada sustan-
cial, como no sea unas esforzadas sobredosis de variada pedanteria, a lo que
en lineas generales ya se sabia antes. De ahi que, venir a leer en 1989 (tal mi
caso) un libro como el de Frank, es respirar aire fresco en medio de tanto ho-
llin terminolégico y mero detallismo que nos abruman en los congresos de fi-
losoffa juridica y en las revistas especializadas de la materia; esto, sin perjui-
cio de reconocer que también hay estudios actuales que tienen su interés, en
cuanto sirven para divulgar o para redondear aspectos del conocimiento teo-
rético previo, aunque siempre sigue siendo mds ilustrativo leer directamente a
los grandes autores. Ese no-tener-nada-sustancial-que-agregar, desde luego
que pasa desapercibido (o, sencillamente, no importa) para aquellos a quie-
nes, més que toda otra cosa, les obsesiona la cuestién de “estar al dfa”, vale
decir, que se contentan con apreciar, por ejemplo, ciertas minuciosidades téc-
nicas que sirven como embalaje a muchos de los nuevos estudios. Por contra-
posicién, es también eso mismo lo que explica el éxito que han obtenido, por
ejemplo, Rawls y Dworkin: simplemente, porque estos s/ tienen “algo” que
decir. Exito para el que no ha sido 6bice, por eso, que en el caso del primero
su famoso libro consiste, basicamente, en unos juegos escoldsticos del “racio-
cinar”; y en el del segundo, que alli asistamos a la reformulacién de tesis que,
aunque €l las defiende con ingenio, bésicamente significan recaer en planos
de ingenuidad pre-Frank acerca del pensamiento juridico —y particularmente
respecto al lenguaje, quedarse en un nivel de anélisis que es pre-Ogden/Ri-
chards, pre-Stevenson, pre-Wittgenstein, o hasta pre-Morris, etc.~.]
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ca; y también, implicitamente, en la creencia de que cualquier solucicn de
ese tipo —y cuanto mas burocratizable, mejor— serd preferible a toda solucign
menos “técnica”. jPero es eso, justamente, lo que NO quisiera ver sugeridq
por el estudio que presenté! Menos que menos, respecto al derecho. Pues lo
cierto es que este, por el papel que sus discursos juegan en la dindmica so.
cial, nunca ser4 una verdadera ciencia (en sentido estricto). Alli lo decisivg
son, mas que nada, las “condiciones institucionales y motivacionales” (A
bert), y las “culturales” en general (Hiberle)™, que determinan realmente 1a

(n) Segiin A.L. Kroeber y C. Kluckhohn (Culture, 1952), lo que se puede
llamar cultura comprende distintos aspectos y planos. “Junto al enfoque des-
criptivo de los campos de objetos de la cultura (a esto corresponde la enume-
racién de esferas culturales en la Constitucién —cultura en sentido estrecho—,
tal y como se halla extendida en el Derecho Publico), ellos [dichos autores]
consideran como centrales los siguientes énfasis conceptuales: la cultura se
encara en forma histérica (como herencia social o tradicién), normativa
(como reglas o modos de vida o en consideracién a ideales o valores o
conductas), psicolégica (en el sentido de adaptacién que soluciona problemas
© como proceso de aprendizaje o como comprensién de costumbres), estruc-
turalista (en el sentido de comprensién de los modelos ~‘patterns’- o de la
organizacién de la cultura) o genética (en el sentido de cultura como produc-
to, como ideas o como simbolos)” (Hiberle, p. 1l, loc. cit. un poco mis
abajo).

Ya Herman Heller habfa sefialado que “La Teorfa del Estado es ciencia
cultural y no ciencia natural” (Teoria del Estado, Parte 1, apartado II. 2). En
nuestros dias, es particularmente el constitucionalista alemdn Peter Hiberle
quien ha insistido, una y otra vez en sus publicaciones de los ltimos afios, en
que los textos de la Constitucién —y, a partir de ahi, el derecho positivo en
general- deben, y no pueden sino, ser entendidos como un precipitado cultu-
ral. Cf. esp. su escrito programitico Verfassungslehre als Kulturwissenschaft
(Teoria constitucional como ciencia cultural), Duncker & Humblot, Berlin,
1982, estudio que gira en torno a esta idea central: “la tarea del jurista tiene
que limitarse, mediante su sistema de normas, a la elaboracién de un marco
donde la cultura de la comunidad pueda desarrollarse. La *cultura’, asf enten-
dida en su sentido amplio, conforma el contexto de todos los textos Jjuridicos
y de todas las conductas juridicamente significativas en el Estado constitucio-
nal” (p. 13). Por cultura en sentido “amplio”, a diferencia de cultura en senti-
do “estrecho” (supra, al comienzo de esta n.), Hiberle entiende: “Cultura cs
proporcionar lo que ya fue; este es el aspecto tradicional. Cultura es el desa-
rrollo hacia adelante de lo que ya fue; este es el aspecto innovatorio, dirigido
(también) al cambio social. Y la cultura no es sicmpre idéntica con la cultura,
es decir, que una comunidad politica puede tener distintas culturas; este es cl
aspecto pluralistico. Por este sistema de los tres puntos de orientacién: tradi-
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conducta de sus actores, incluidos los juristas como operadores profesionales
de dichos discursos. Lo cual no quita que ciertos examenes racionales acerca
de estos discursos, al poner de manificsto precisamente toda la falta de ra-
cionalidad y de méiodo que caracterizan al pensamiento habitual de los
juristas®, ademds contribuyen a despejar el camino hacia una mds realista
apercepcion de las susodichas condiciones. Asi, algunos estudios del Tipo II

cién, cambio, y pluralismo o apertura, tiene que orientarse ... la teoria consti-
tucional como ciencia cultural” (p. 12).

Aungque sin referirse especialmente a la nocién de “cultura”, asimismo en
los escritos de otros autores se encontrardn puntos de visla que van en direc-
cién andloga, esto es, a enfatizar que los textos del derecho no se comprenden
por su letra sola, ni que tampoco se determinan simplemente asi las conduc-
tas que se orientan por esos textos, sino que todo lo juridico depende de muil-
tiples aspectos del ser social que se hallan mas bien sobreentendidos al inter-
pretar esos textos. Por ejemplo, Friedrich Miiller —para no mencionar mas
que a otro conslitucionalista alemin- ha subrayado, en varios trabajos, que la
“estructura de la norma" juridica (Normstruktur) no consiste solo en un “‘tex-
10" (Normtext, Textstruktur), sino en la relacién que este guarda con el “‘cam-
po normativo™ (Textbereich) de la realidad social a que el texto en cuestién se
refiere: cf. esp. su estudio Juristische Methodik und Politisches System. [rese-
fia E.P. Haba: en ALMFD-1, P. 253-255] Y cf. también, aunque trata la cues-
tién desde otro 4ngulo, el influyente libro de Esser.

(i) Dicho de otra manera; por mis que el discurso juridico comun (textos lega-
les, dogmaitica, jurisprudencia) no sea muy racional, ese discurso —toméndolo
como lenguaje-objeto— puede ser examinado (criticamente) en ofro discurso
-metalenguaje— que, este si, no tenga tales defectos de racionalidad; cf., en
mi estudio sobre Ciencia juridica..., el # I1I. 2. También para el derecho,
como en otros campos, la falta de racionalidad del lenguaje-objeto no tiene
por qué contagiarse necesariamente a sus melalenguajes. Esta distincién de
planos —una cosa es el discurso del Derecho como actividad profesional o po-
litica, otra el de la Teoria General del Derecho como un metadiscurso donde
aquel es analizado cientificamente— no aparece sefialada de manera explicita
a lo largo de los desarrollos presentados hasta acd. De ahi que estos adolez-
can de cierta ambigiiedad en el uso del término “derecho™ —o: “discurso juri-
dico”, “pensamiento de los juristas”, etc.—; pero tal vez el contexto de la ex-
posicidn logre salvar confusiones al respecto, por lo menos en cuanto a las
ideas fundamentales. Por otro lado, aun sin mencionar esa cuestién de planos
del lenguaje, estd el hecho de que cabe una pluralidad de ciencias acerca del
derecho: supra, V11 in fine (excurso). [Sobre la cuestion general de la aplica-
cién que las categorias “lenguaje-objeto” y “metalenguaje” tienen para la teo-
ria juridica, cf. Waral. caps. [V.3, V.5.1 y VIIL8; y especialmente en cuanto a
lo sefialado en esta nota, vid. aqui ¢l Punto 6 del Apéndice, infra.]
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se pueden tomar también como una dilucidacién preliminar o concomitante
con respecto a los del Tipo III; y es ese, segtin pienso, el interés que tal ve,
puede tener el trabajo aquf ofrecido. [Cf. también el Punto 6 del Apéndice,

infra.

APENDICE CRITICO

Si la certeza no se puede lograr

en la vida, entonces tanto peor
para la vida. Dejemos que el Ideal
Légico rompa toda relacién con
ella.

FE.C.S. Scun.Ler

The trouble is that while the syllo-
gism sets forth the results of thin-

king, it has nothing to do with the

operation of thinking.

Dewey

Hasta ahora ningiin problema filo-
sdfico [o juridico] que tenga algiin
interés para alguien, ha sido re-
suelto porque se lo haya reducido
a la forma o tamano que conviene
a alguna ranura de tu mdquina ex-
pendedora. Tu caja registradora es

ciertamente impecable y totalmente
neutral; por esta misma razén, no
puede apelarse a su ayuda para el
arreglo de ninguna disputa de
compravenia.

RyrLe

La observacién diaria nos muestra
que los espiritus pedantes y preca-
vidos que pretenden evitar todo
riesgo tedrico y el enfrentamiento
con problemas poco claros, estdn
condenados a la esterilidad y re-
presentan tan solo un peso muerto
en evolucion espiritual de la socie-
dad. El sentimiento de la respon-
sabilidad cientifica se transforma
en lo contrario cuando degenera
en pedanteria paralizadora.

KoLakowskl

Dada la imprecision que caracteriza a los lenguajes naturales, hay

“quienes se han sentido tentados de sustituirlos en la mayor medida posible,

también en el derecho, por lenguajes artificiales, esto es, enteramente simbo-
lizados y formalizados. En el caso del lenguaje normativo, se trata de f6rmu-
las que constituyen la llamada ldgica deéntica. (Puede distinguirse, empero,
entre “l6gica de las normas” -la construccién de una légica que ponga de

~ manifiesto las tesis que son el fundamento de las inferencias normativas mis-
_mas, tesis que constituyen el medio formal que sirve como base para la justi-

ficacion racional de las normas morales y juridicas derivadas por ese medio—
y la “Iégica dedntica” propiamente dicha, o sea, la de los enunciados sobre

- esas normas; estas dos logicas estan en relacion de lenguaje-objeto a meta-
- lenguaje, respectivamente, y por metonimia suele también llamérscle “l6gica

dedntica” —en sentido amplio— a ambas en conjunto.)

La dedntica es una parte de la 16gica formal, que se ha desarrollado
sobre todo en la segunda mitad de nuestro siglo, a partir de los trabajos de
Georg Henrik von Wright, a los que luego siguieron los de muchos otros au-
tores. Los estudiosos de la logica dedntica —tomo esta denominacién de
acuerdo con su sentido amplio— se han preocupado de hallar esquemas 16gi-
co-formales que de alguna manera, por via de construccién o de reconstruc-
cion, pueda entenderse que corresponden a discursos normativos. Las pro-
puestas al respecto son variadas, como asi también las discusiones en tomo a
la determinacién de los principios mismos de dicha disciplina.

Recurrir a un lenguaje artificial en el derecho, significaria otorgar
mucha més precisién al razonamiento juridico, y cabria entonces la posibili-
dad de someterlo a verdaderos controles de racionalidad; principalmente se
persigue la finalidad de permitir ahi la utilizacién de computadoras (infor-
matica juridica). Es indudable que los lenguajes formalizados se benefician,
si nos limitamos al empleo de ellos mismos, de un alto grado de intersubjeti-
vidad, muy por encima del que pucden alcanzar los lenguajes naturales. Pero
nuestro problema es saber en qué medida son aplicables unos lenguajes de
aquella indole para solucionar cuestiones juridicas. Y desde este dngulo,
todo parece indicar que ellos ofrecen importancia muy secundaria, cuando
no son hasta inconvenientes.

La lingiiistica, y sobre todo la partc dec clla que se ocupa de estructu-
ras formales del lenguaje, no se halla, al menos por ahora, en condiciones de
proporcionar mas que una ayuda muy limitada para resolver los problemas
juridicos. “Esto resulta, por un lado, del cardcter decididamente inacabado
que atin tiene la lingiiistica, y por el otro, de la falta de precisién que todavia
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presentan los planteamientos de la problematica juridica” (Adalbert Podlech,
“Rechtslinguistik” [Lingiiistica juridica), en: Grimm, Rechtswissenschaft,
[loc. cit, supra, V1II in fine], p. 105-116; la cita es de la p. 108). Conviene
recordar que la precisién se mide en funcién de las finalidades perseguidas
por la comunicacion de que se trate. De ahi que, aunque suene a paradoja, Ia
formalizacién del lenguaje juridico constituya, en general, una manera de lo
mas IMprecisa para expresarse sobre cuestiones juridicas. Atento a las finali-
dades reales del discurso juridico, no solo la formalizacién dedntica se ha
revelado incapaz de aumentar en lo mds minimo la intersubjetividad del ca-
mino que lleva a las soluciones de derecho, sino que, ademds, contribuye an-
tes bien a NO ocuparse de cudles son o puedan ser las vias efectivas para al-
canzarlas. Se trata, en el fondo, de algo similar a lo que, segiin mas de una
vez ha sido puesto en evidencia, sucede con los andlisis meramente cuantita-
tivos para las ciencias sociales en general. Como dice Mannheim: “Cada mé-
todo de investigacién tiene sus especiales criterios de exactitud y no hay
nada tan falso como aplicar sin critica a un circulo de tareas los criterios de
exactitud de otro. (...) El forzar lo matemético y numerable ha conducido
poco a poco a que ciertas ciencias no pregunten ya qué sea valor de conoci-
miento, sino que consideran como valor de conocimiento s6lo aquello que
pueda reducirse a nimeros. Frente a esto, en las Ciencias sociales hay que
partir indispensablemente de lo que se plantea como tarea inmediata de la
conexién del acontecer colectivo: el andlisis cualitativo” (op. cit. en lan. 1,
supra, p. 146 y 147 —cursiva mia, E.P.H.—; cf. también infra, aqui, la cita de
B. Russell).

La precisién no es una cualidad inherente a unos signos linguisticos
en si mismos, de su dibujo o su sonido, sino que depende de cémo se refie-
ren estos a cosas que no son ellos mismos. Por eso, para acreditar la preci-
sién de un lenguaje juridico de tipo l6gico formal seria indispensable que é1
fuese de interpretacién univoca (intersubjetividad) en su aplicacién a los
problemas juridicos concretos. Y para que su utilizacién resultara no solo
posible sino también conveniente, seria necesario, ademds, que fuera mds
preciso (en el sentido indicado) que las respectivas formulaciones de un len-
guaje corriente con ciertos tecnicismos; solo asi se justificaria tomarse ese
trabajo, cargar con las dificultades que implica construir y descifrar un len-
guaje artificial. Pero ninguna de esas condiciones se ha dado hasta hoy, ni se
ven perspectivas de llegar a ello, salvo para muy reducidos sectores del que-
hacer juridico.

“La sustitucién de palabras u otros elementos de la realidad por sig-
nos, s una abreviatura; o bien los signos no son representantes de otra cosa,

sino que llevan adelante una vida propia. De ahi que las formalizaciones no
deben ser consideradas sino desde el punto de vista de su oportunidad”
(Struck, Zur Theorie..., p. 87). Ahora que, si se enfocan desde tal punto de
vista precisamente, resulta que suelen ser mas bien engafiosas. “Segin una
opinién muy difundida, la formalizacién es para conseguir, por la precision,
un m4s facil acuerdo acerca de significados. Pero mucho méis a menudo es
de observar que, por el contrario, la formalizacién hace indiscernibles signi-
ficados distintos, y es s6lo asi como ella logra promover el [aparente] acuer-
do” (ibid.). Por lo demds, si hacemos un paralelo entre 16gica formal y len-
guaje comiin, la comparacién no resulta por fuerza desfavorable para el se-
gundo, “pues este dispone, justamente, de un nimero mucho mayor de sig-
nos y reglas. Cuando los elementos admitidos constituyen un repertorio pe-
queiio, [jsolo entonces!] es facil sujetarse a convenciones y, de esa manera,
hablar en forma precisa. Pero este hecho se oculta a menudo, por la circuns-
tancia de que extensos dmbitos de proposiciones son disimulados bajo unas
férmulas l6gicas, pues ahi hay presupuestos que no se explicitan” (ibid., p.
90).

Wagner/Haag resumen asi (p. 18) las principales objeciones contra la
aplicacién del sofisticado juego de la 16gica moderna al derecho: (a) Los cél-
culos l6gicos construidos hasta el presente, no permiten una interpretacién
satisfactoria en el plano de lo normativo. (k) Para que el operar con un len-
guaje formalizado tuviera sentido en el marco de una ciencia juridica que
esté orientada, como la actual, en funcién del lenguaje natural, seria indis-
pensable disponer de una seméntica juridica que contuviese un juego com-
pleto de reglas para traducir enunciados del lenguaje natural —sea cotidiano o
técnico— al formalizado; mas esto no existe ni siquiera en germen. (c) Los
instrumentos de la 16gica moderna, dada la compleja exactitud sintdctica que
caracteriza a las operaciones de un célculo, no tiene sentido aplicarlos sino
con referencia a normas juridicas conformadas de manera mucho menos
vaga que la mayorfa de las contenidas en nuestras leyes; la formalizacién se
justifica solo en el caso que se dejen de lado los conceptos imprecisos, mas
muchas normas se formulan de manera tan vaga [conceptos juridicos inde-
terminados, etc.] que permiten inferencias contradictorias. (d) E incluso si
los dos problemas anteriores (b y ¢) pudieran llegar a ser resueltos satisfacto-
riamente, subsistiria el de la subsuncién juridica, operacién de la cual no es
posible dar cuenta suficiente por unos andlisis de indole l6gico-formal; pues
en esa subsuncion entran a jugar los procedimientos interpretativos del dere-
cho, los cuales no se agotan en inferencias formales, a partir de normas pre-
establecidas, sino que la utilizacién de dichos procedimientos depende en lo
fundamental de otras razones, que son de tipo material (interpretaciones sub-



Jetiva y objetiva, balanza de valores y de bienes, evolucién del contenido de
las normas, etc.). E

“Desde luego que los conceptos no aumentan en nada su precisicn
por el hecho de que eventualmente sean reconocidos como variables de obje-
tos y designados mediante unas minisculas en latin. Un concepto ambiguo
no se hace univoco por esto, y mediante su simbolizacion se logra solo que
sean ficlmente incorporadas al cdlculo las fuentes de error. Pero una vez que
estas han penetrado en el célculo, entonces ya no sirve més, tampoco, el ope-
rar formalmente” (ibid., p. 21). Eso también lo puntualiza Dieter Homn (p.
105): en las disciplinas cuyo objeto es tratado en forma de célculo, resulta
que, aunque exista acuerdo acerca del empleo de ese célculo en si mismo,
empero este se interpreta alli de distintas maneras. Y, como sefiala Struck
(loc. cit., p. 94), ni siquiera para el campo de la 16gica tradicional se conocen
criterios de cardcter intersubjetivamente controlable en cuanto a sus cone-

xiones con la esfera de la prictica, por lo menos si se trata de asuntos como
los del derecho.

Horn llama la atencién, entre otras cosas, sobre el hecho de que la
presentacion de las leyes en un lenguaje artificial supondria que el contenido
de estas es sélo de tipo informativo. Eso es un error, porque cllas conticnen
también aspectos emotivos y de otras clases. Ademds, la aplicacién de un
célculo al proceso judicial haria necesario conectar ese lenguaje artificial con
el lenguaje comiin en que se comprueban los hechos dilucidados en el proce-
S0; cosa que, por tratarse de dos esferas lingiiisticas completamente distintas,
no es posible. Por otra parte, una aplicacién de la 16gica formal como sinta-
xis no cabe mds que cuando son pocas las reglas de tal tipo que entran en
Juego, mientras que en el caso de las leyes ocurre todo lo contrario, pues es-
tas implican una muy amplia multiplicidad de conexiones sintdcticas (D.
Horn, p. 39 s. y 144) y, en general, contienen toda clase de relaciones —vale
decir, no solo las sintdcticas— propias de la comunicacién lingiiistica real. En
efecto, “la 16gica formal opera (1) solamente con algunas y no con todas las
expresiones tépico-neutrales™, y (2) solamente con extractos artificiales de
las pocas expresiones 16pico-neutrales seleccionadas en el discurso ordina-
rio” (Gilbert Ryle, Dilemas, trad. de Hugo Margdin y Enrique Villanueva,
Universidad Auténoma de México, 1979, p. 136). Eso hace que aquella sea
de una pobrcza extrema en comparacién con este dltimo, y que, por tanto,
ella resulte completamente incapaz de sustituirlo o de dar cuenta adecuada
del funcionamicento real de tal discurso. [ (+) “Términos como ‘todos’, ‘algu-
nos’ y ‘no’, y quizd también ‘y’, ‘0’ y ‘si’, permiten inferencias; el resto, se
supuso equivocadamente, no lo permite. Parte de lo que caracteriza a los tér-
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minos que, segdn este punto de vista, permiten inferencias, es que tales tér-
minos o ‘constantes 16gicas’ son indiferentes al contenido o son tépico-neu-
trales... Podriamos llamar ‘t6pico-neutrales’ a las expresiones que, leidas
por un extranjero en un pérrafo del que sélo comprende esas expresiones, no
le dan indicio alguno acerca de lo que el pérrafo trata. Tales expresiones
pueden o deben ocurrir en cualquier parrafo sobre cualquier tépico, abstracto
o concreto, biogréfico o legal, filoséfico o cientifico. No estdn dedicadas a
este topico en cuanto distinto de aquel. Son como monedas que facilitan la
compraventa de todo tipo de utensilios o servicios. Es imposible decir qué va
a comprar el cliente, atendiendo a las monedas que hay en sus manos” (Ryle,
loc. cit., p. 133 y 134). Y con ello se relaciona, también, la cita del mismo
autor (p. 131) puesta en el acdpite de este Punto.]

De ahi que, como dice Schreckenberger, para “el uso de los enuncia-
dos juridicos en la praxis juridica”, o sea, para las interpretaciones mediante
las cuales se conforma dicha praxis, “ofrecen menos puntos de apoyo [que la
compleja comunicacién lingiiistica real] las investigaciones juridicas que se
ocupan [solamente] de las estructuras 1dgicas y semdnticas de los enuncia-
dos juridicos. Ellas [dichas investigaciones] obedecen, en gran medida, a una
tradicién tedrico-normativa que trata a los cddigos juridicos como
formaciones aisladas de proposiciones y de sistemas de proposiciones, con
respecto a los cuales deben formularse enunciados lo mds universales posi-
ble. Las icorias normativas, especialmente debido a los importantes progre-
sos en la l6gica a través de la construccién de lenguajes formalizados o idea-
les, han recibido un nuevo impulso. El universalismo tedrico-lingiiistico que
se expresa en tales construcciones no es, desde luego, adecuado para superar
la estrategia tradicional de ocultamiento retérico” (trad., p. 15 —cursivas
nuestras—).

En definitiva, para las posibilidades de formalizacién del lenguaje ju-
ridico, al menos las actuales, es decisiva la siguiente comprobacién: “Todas
las propuestas que al autor le son conocidas, se limitan a ... una lengua tco-
rética donde quedan fijadas simplemente las relaciones sintdcticas y [en cl
mejor de los casos ] semdnticas entre nociones juridicas; faltan, en camb_io,
las reglas para realizar la atribucion de objetos observables a los [tales] sig-
nos lingiiisticos” (Hans Brinckmann, “Juristische Sprache und Umgangss-
prache. Voriiberlegungen zu eincr Formalisicrung der Rechtssprache” [Lcr?—
guaje juridico y lenguaje comin. Reflexiones preliminares para una formali-
zacién del lenguaje juridicol, en Oeffentliche Verwaltung und Datenverar-
beitung, afio 2-n°® 2, p. 60-69, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1972; la cita csta
en lanota 31, p. 67, y las cursivas son nuestras). “El calculador no pucde ha-
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cer nada, no existe la computadora divina. Es una herramienta —como un ¢y,.
chillo, por ejemplo- que, en consecuencia, solo puede funcionar bien cuandg
es servida adecuadamente” (Dieter Horn, “Computer-Einsatz im Rechtswe.
sen” [Intervencién de la computadora en el sistema juridico], en DSWR,
Cuaderno 2/74, p. 56-59, C.H. Beck, Munich, 1974; la cita esté en la p. 57),
Y lo que pasa es que, por las razones dadas, no se vé cémo la computadora
pueda, en la prdctica del derecho, ser en realidad “servida adecuadamente” y
con ventaja sobre los (jtan imperfectos!) procedimientos actuales. Por 1o
demds, tiene razén Gottlieb al llamar la atencién sobre el hecho de que, por
encima de toda otra cosa, “la decision respecto al significado que tiene la pa-
labra en el seno de la norma, no es una simple decision sobre usos lingiifsti-
cos; es una decisién acerca de si la norma se aplica o no” (p. 48, cursivas
nuestras).

&k ok

Teniendo en cuenta las observaciones recogidas, se llega a la conclu-
sién de que, si alguna utilidad pueden ofrecer los anlisis de tipo l6gico-for-
mal para entender realmente unas materias como el derecho, acaso sea el
que, por contraposicion, la inconmensurable insuficiencia de esos examenes
contribuye a poner de manifiesto —como sefiala Struck (op. cit., p. 94)- la
complejidad de argumentaciones reales, esto es, todo aquello que a la I6gica
dedntica no le interesa. En efecto, lo que dichos andlisis permiten apreciar,
precisamente, es que la l6gica formal NO SIRVE para dar cuenta de las ra-
zones DECISIVAS que determinan las resoluciones juridicas. Y de ahi que,
en el mejor de los casos, “el intento de presentacién por medio de un célculo
indica que, en la préctica, todo es mas complicado” (Struck, ibid.).

Sin embargo, pareciera haber una contradiccién en sefalar, por un
lado, que los célculos constituyen un lenguaje demasiado complicado para
las necesidades del jurista, y luego afirmar, por otro lado, que “en la préicti-
ca, todo es mas complicado” que los juegos de la l6gica dedntica. La contra-
diccién solo existe a primera vista. En efecto, la realidad del derecho, tanto
la de sus discursos como las de las conductas sociales inspiradas en estos, s
muchisimo mds complicada que cualquier cdlculo. Por eso mismo, constitu-
ye una complicacion vana, casi siempre, emplear como formulacién adicio-
nal,"a aquellos discursos, cualquier version de la problemética juridica en
claves de l6gica dedntica; versién que, precisamente por estar en dicha “cla-
ve”, estd obligada a ser paupérrima en comparacién con los contenidos del
lenguaje juridico corriente. Se trata, pues, de un radical empobrecimiento de
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la conciencia sobre las cuestiones mismas que el derecho se ocupa de regu-
lar. Mediante la l6gica dedntica no se consigue hacer mds segura y sencilla,
sino todo lo contrario, la solucién de los problemas reales de que trata el dis-
curso juridico. Esta nueva complicacion (lingiifstica) viene asf a agregarse a

‘las que ya de por si presentan aquellos problemas, los hace (jinitiimente!) |

més engorrosos de formular; o aun, lo que resulta todavia peor, también pue-

~ de contribuir a disimularlos, al destacar ahi unas presentaciones —los juegui-

tos de esquemas— que justamente consisten en OMITIR todo 19 que es el
VERDADERO objeto de discusién en el discurso juridico de la vida real.

Dicho de la manera mds sintética, simplemente se trata “del hecho de
que dos personas, aun cuando apliquen en idéntica forma las mismas le_yes
de 16gica formal, es decir, el principio de contradiccién o la férmula del silo-
gismo [0, en general, cualquier estructura de pensamiento que re'sponda me-
ramente a esquemas de tipo l6gico-formal], pueden juzgar el mismo objeto
de un modo enteramente distinto” (Mannheim, p. 238, op. cit. en la n. 38, su-
pra). En cuanto al discurso juridico, lo esencial al respecto habia sido_adver—
tido ya, en las primeras décadas del siglo, por la escuela del derecho libre en
Alemania y por los realistas usamericanos. Los autores de estas lcndenc:las
dirigieron su critica sobre todo hacia la presunta mecanicida_d l6gica dpl .ssfo-
gismo judicial, pero esas observaciones son en sustancia aplicables asimismo
al papel que a la 16gica formal en general le pueda caber en cuanto al pensa-
miento juridico real. Como sefiala Dewey (p. 22 —es la cit.a gblcada_ en .el
acapite del presente Punto-): “La dificultad reside en que, si blcl‘f el sﬂ(_)gm-
mo [y la 16gica formal en general] expone los resultados [mejor dicho: cierto
esqueleto de los resultados] del pensar, €l nada tiene que ver con la opera-
cién de pensar”. Vale la pena recoger algunas de las razones que contienc Fl
sintético articulo de Dewey sobre el punto, pues lo que (por ¢jemplo) dice €l,
podria haber bastado, desde ya, para que nadie se llamase a engafio acerca de
lo secundario que es el papel de la I6gica formal en ¢l derecho:

“De acuerdo con este modelo (el silogistico), cada conclusién demos-
trativa o estrictamente légica ‘subsume’ un particular bajo un un iversa_l apro-
piado. Ello implica la existencia previa y ya dada de particulares y universa-
les. Eso implica, pues, que para cada caso posible que puc‘da presentarse hay
a mano una regla fija antecedente; que el caso en cuesupn es, )fa sea qno
simple y sin ambigiiedad, o que €l pueda ser resuelto mediante la inspeccion
directa de una coleccién de hechos simples e indudables... De manera que
esto tiende, cuando es aceptado, a producir y confirmar lo que el Profesor
Pound ha 1lamado jurisprudencia mecénica; ello halaga ese afn de seguri-
dad de que hablada el Magistrado Holmes. (...) [Pero, como dice] Holmes,
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‘Las proposiciones generales no deciden casos concretos’. Ninguna Propos;.
cién concreta, esto es, una cuyo material tenga fecha en el tiempo Yy esté ubj.
cada en el espacio, se sigue de enunciados generales o de alguna conexidn
entre estos” (p. 22). “De hecho, los hombres no inician su pensamiento cop
premisas. Empiezan con algiin caso [que se les presenta como] complicado y
confuso, que aparentemente admite modos alternativos de ser tratado y soly.
cionado. Las premisas emergen solo gradualmente del andlisis de 1a situa.
cion total. (...) [El] pensar, parte realmente de una situaciéon mas o mengs
confusa, que es vaga y ambigua respecto a la conclusién que ¢l indica[r4]: y
[en €l] la formaci6n de ambas, la premisa mayor y la menor, se produce ten-
tativa y correlativamente, en el proceso de analizar [en forma con junta) esta
situacioén y unas reglas previas” (p. 23). Ahora bien, "los tribunales no solo
arriban a las decisiones; ellos las exponen, y la exposicién debe presentarse
como justificada mediante razones. Las operaciones mentales alli involucra-
das son algo distinto de las involucradas en arribar a una conclusién. La 16-
gica de la exposicién es diferente de la de la bisqueda y la investigacién. En
esta ultima, la situacién, tal como existe, es mas o menos dudosa, indetermi-
nada y problemitica, en cuanto a lo que significa... (y ademds, alli) el ele-
mento personal [la personalidad individual propia de quien dicta la resolu-
cién] no puede ser excluido del todo” (p. 24 —cursivas nuestras—).

A raiz de ello, Dewey entiende que, en realidad, “las sistematizacio-
nes logicas del derecho, en cualquier campo, sea el penal, el de los contratos
o el de los dafios civiles, con su reduccién de una multitud de decisiones a
unos pocos principios generales que son légicamente consistentes entre si, y
aunque eso pueda ser un fin en si mismo para un estudiante en particular, en
dltima instancia es algo que estd [deberfa estar] sujeto a que econdmica y
efectivamente se llegue a decisiones en casos particulares” (p. 19). De ahi
que, en definitiva, corresponde llegar a esta conclusién: “o que la 16gica
debe ser abandonada; o que debe ser una I6gica relativa a las consecuencias
antes bien que a los antecedentes, una I6gica [no formal] de prediccién de
probabilidades antes bicn que una [formal] de deduccidn de certezas. )
[Debiera] reconocerse que las reglas juridicas generales y los principios son
hipétesis de trabajo, que es necesario someter constantemente a contrastacio-
nes (be tested) en funcién de la manera en que ellos [reglas y principios] lo-
gren acreditarse mediante su aplicacion a situaciones concretas” (p. 26); vale
decir, deben controlarlos unos “tests” que estdn mds alld de toda posibilidad
de ser realmente guiados o verdaderamente sacados a la luz por esquemas
como el del silogismo judicial y en general los de la l6gica formal. [Cf. tam-
bién, en sentido similar, y con més detalle, las penetrantes observaciones de

Frank sobre el cardcter “no cuclidiano” del pensamicento juridico real: Mr.
Justice.. ]
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En fin, y con mayor razén ain que la matemética misma, la 16gica
formal bien puede ser definida como la ciencia en la cual nunca sabemos de
qué estamos hablando ni si lo que estamos diciendo es verdad (“Mathema-
tics may be defined as the science in which we never_know :vha_t we are tal-
king about nor whether what we are talking about is true”, dice Bertrand

Russell [transcrito por Frank, loc cit., p. 275; y cf. también supra, la observa-

¢cién de Ryle sobre las expresiones tépico-neutrales]). Por eso, como sefiala
Frank (Law..., p. 72), “la l6gica formal es lo que su nombre m(.llca; f';lla: se
ocupa de la forma, no de la sustancia. El silogismo no proporcionara ni la
premisa mayor ni la premisa menor. El ‘comodin’ (joker) hay que hallarlo en
la seleccién de estas premisas. Para la gran tendencia de los casos que se
presentan ante los tribunales, la seleccién de los principios y la r:!ctcrmma-
ci6n de si los hechos se expondran en términos de una u otra premisa menor,
son la principal tarea a realizar. Estas son tareas dificiles, llenag de azares €
incertidumbres, pero los azares y las incertidumbres son ordinariamente disi-
mulados por el voluble uso de la 16gica formal. La préctica [esta] de ocultar
el real trabajo que se debe llevar a cabo al pensar —ocultdrsclo no sélo a los
demds, sino ante el propio pensador—...”. Tenia razén el juez aleman J.G.
Gmelin al decir, ya en 1910, que “pareciera ser un secreto a voces, el [he-
cho] de que en la mayoria de los casos podemos apoyar a [cualqulefa de] las
dos partes de una controversia, mediante deducciones y construcciones ex-
traidas de la regla juridica con 16gica impecable” (transcrito por Frank, op.
cit., p. 304; vid. también la cita de Mannheim, supra). Y Frank llega: aesta
conclusién: “Si no puede haber nada similar a una completa determinacion
(definiteness) en las ciencias naturales, seguramente es zflb_sgrdo esperar la
realizacién, aunque fuere aproximada, de certeza y prcdicubllldaq enel dgre-
cho, siendo que €l se ocupa de los caprichos (vagaries) de complicados ajus-
tamientos humanos” (op. cit., p. 7-8).

Esta congénita inhabilidad de la l6gica formal para suministrar las
pautas con que se contesta a las cuestiones de derec_ho, al fin de cuentas no
es otra cosa que la consecuencia del hecho, tan obvio, de que generalmente
esas son unas cuestiones de grados. Pero, desde luego, no h_ac1a falta ES]:JCFBI
a que ahora viniera a hacerlo patente también la superﬂ'u:dad de la loglca
dedntica. Hace mas de dos siglos, para no remontarnos més atrds (cf. Arist6-
teles, Vico.. etc.), el quid del asunto ya estaba a la vista: “Todos los hombres
de sano juicio tienen aversién a las disputas verbal.cs, que tanto abulndfm_ en
las investigaciones filos6ficas y teoldgicas [y tamb:.én en las orden j'l.lrIdl(’:O,
politico, etc.], y se ha observado que el tnico remcdlo_comra eslle abuso sglo
puede venir dado por definiciones claras, por la precision de las ideas que in-
tervienen en cualquier argumento y por el uso estricto y uniforme de los tér-
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minos que se emplean. Pero hay una especie de controversia que, por la mjg.
ma naturaleza del lenguaje y de las ideas humanas, est4 siempre envuelta ep
una perpetua ambigiiedad y nunca puede lograr una certeza o una Precisién
razonable, por muchas precauciones y definiciones que se adopten. Se traty
de las controversias sobre los grados de cualquier cualidad o circunstancia.
Se puede argumentar durante toda una eternidad sobre si Anibal fue un gran
hombre 0 un muy gran hombre, o un superlativamente gran hombre, sobre
qué grado de belleza poseia Cleopatra, sobre qué epiteto de alabanza le co-
rresponde a Tito Livio o Tucidides, sin aportar ninguna solucién a la contro-
versia. Los que discuten pueden aqui ponerse de acuerdo en sus sentimientog
pero diferir en los términos, o viceversa: sin embargo, nunca serdn capaces
de definir sus términos de manera que pueda cada uno penetrar en el pensa-
miento del otro; pues los grados de esas cualidades no son como la cantidad
0 el mimero, susceptibles de una medicién exacta que pudiera servir de refe-
rencia en la controversia” (David Hume, Didlogo sobre la religion natural,
trad. de Miguel A. Quintanilla, Parte XII, p. 185-186, Ediciones Sigueme-
col. Agora, Salamanca, 1974). En efecto, las cuestiones de grados (vague-
dad, textura abierta) y también las ambigiicdades (polisemia) del lenguaje
correspondiente a las relaciones sociales, asi como los fines que persigan los
intérpretes autorizados del discurso Juridico: jeso es lo realmente decisivo en
la préctica del derecho por parte de los tribunales y en general para la de los
operadores estatales de dicho discurso! Asi es, sean cuales fueren las férmu-
las dednticas que a este se le imputan, y tanto da (para esa prictica) que el
intérprete en cuestién las conozca como que las ignore.

Todo ello concuerda, por lo demés, con la tesis general de Mann-
heim, en cuanto a que “el pensamiento no es un factum independiente, apo-
yado en si mismo, aprensible en abstracto. Forma y contenido del pensa-
miento se transforman, por el contrario, segiin la situacién y la funcién en
qué y para qué se piensa. (...) No hay un ‘pensamiento en general’ [como,
por ejemplo, el de las férmulas dednticas], sino que un ser viviente, dispues-
to de cierta manera, piensa en un mundo articulado de cierto modo, para
cumplir una cierta funci6n vital [p. ¢j., las que trata de encauzar el derccho]”
( Mannheim, op. cit., p. 105). [Cf. ademds en ¢l libro de Frank, p. 72 ss., la
critica general de F.C.S. Schiller al “ideal de perfeccion de la 16gica formal”
-la cita de este autor ubicada en el acdpite del presente Punto estd en la p.
73-. Vid. también las observaciones de Vaz Ferrcira sobre las “cuestiones de
grado” (supra, IX in fine) y la "falsa precision” (cf. esp. su capitulo titulado:
“La falsa precision”), y la cita de Leszek Kolakowski (El hombre sin alter-
nativa, trad. de Andrés Pedro Sdnchez Pascual, Alianza Editorial-El Libro
de Bolsillo No. 151, Madrid, 1970, p. 181) recogida en el acdpite; ya Hol-

206

mes, por su parte, habia hablado de una “delusive exactness”, etc. (cf. Frank,
p- 226).]

* % %

Alguien podria replicar que, si bien es cierto que la l6gica formal no

puede (ni lo pretende) informar sobre todos los aspectos que se dan cita en el

discurso juridico, eso no quita que ella sirva para poner de relieve elementos
—estructurales— de ese todo, que sin duda cuentan para él. Y hasta se podria
recurrir, para apoyar esta argumentacién, al propio texto de Ryle ct_)locado
en nuestro acdpite, prolongando su metédfora asi: aunque la “caja registrado-
ra” no decide, ciertamente, que las partes quicran efectuar una compraventa
ni cudl serd el precio de esta, empero nadie negaré la utilidad de tal caja!, pre-
cisamente porque facilita la correcta ejecucién del pago de esa operacion y,
ma4s ain, porque al duefio de la caja le permite ordenar mejor el estado de
sus cuentas en general. Andlogamente, la 16gica dedntica puede ser —se dir_é—
un valioso instrumento para controlar la correccion de cada razonamiento ju-
ridico y también la sistematicidad de un conjunto de ellos.

La posibilidad de extender asi el texto mismo de la metdfora es una
observacién correcta, pero no lo es, en cambio, la analogia que entonces se
extrae respecto al discurso juridico. En cuanto a este discurso, a (_iifercm:la
justamente de aquello que la caja hace para el que se ocupa de rcgl.lzar com-
praventas, la I6gica dedntica no presta, por lo general, ninguna utilidad préc-
tica. Pues con o sin el conocimiento de dicha 16gica, el jurista arriba, y pugdc
justificar, las conclusiones précticas que sea (jinterpretaciones!); esa Iéglcg
no le impone un verdadero control intersubjetivo de Lalcs_ conc_lus:oncs, ni
tampoco influye ella para nada al tratar de poncrlas en c;ocucu?n. A d(‘{:lr
verdad, la l6gica dedntica no ofrece ni siquicra esa utilidad relativa que te-
nen las “cajas registradoras”.

Por todo lo expuesto, no es de extrafiar que ninguna de las modemas
presentaciones légico-formales —esas sutiles formulas sqbrc las que da’scul.cn
los aficionados a la Iégica dedntica- haya mostrado utihdad‘corno guia para
el pensamiento de los juristas y en general de quicnes cfcquap razonamien-
tos morales o politicos. No se trata, en ¢so, de una insuficiencia que pudicra
depender sencillamente de la voluntad de los operadores dc‘i derecho o dc las
presiones sociales a que estos sc hallen sometidos. Con independencia de
cualquier otro tipo de razones, es el simple hecho de que no se vé c6mo,
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aunque quisieran hacerlo, esos operadores pudieran encontrar en aquellag
férmulas alguna pista para resolver los problemas prdcticos; de estos, nj
quiere ni puede ocuparse la l6gica dedntica.

Para que el empleo de computadoras, via esquemas l6gico-formales,
pudiera ser un factor realmente determinante del contenido de las decisiones
juridicas, habria que empezar por efectuar una transformacién total, o poco
menos, del lenguaje que le conocemos a los juristas en su discurso profesio-
nal, Habria que lograr que el lenguaje juridico, y el razonamiento que lo uti-
liza, lleguen a ser tan precisos, en si mismos, como para autorizar una autén-
tica (univoca y ademds aprovechable) formalizacién de ese discurso. jPero
tal precisién es justamente lo que nunca ha existido, ni tampoco se da hoy!:
por la manera como suelen hallarse formuladas las normativas del derecho
positivo y cémo las interpretan sus operadores.

No se ven perspectivas reales de que esa situacion llegue a cambiar
sustancialmente (cf. supra, el Epilogo, e infra, el Anexo). “En qué medida
podrén en el futuro ser utilizadas instalaciones para el procesamiento de da-
tos en procesos juridicos de decision, depende en primera linea de si se con-
sigue organizar y reproducir con sentido decisiones juridicas, o parte de es-
tas, en funcién de los presupuestos tecnoldgicos del procesamiento de datos.
El camino inverso, es decir, el de adaptar la tecnologia [conocida] del proce-
samiento de datos a la practica actual de las decisiones juridicas, est4 llama-
do al fracaso, a lo menos por ahora, dadas las condiciones de realizacién de
los EDV (Elektronische Datenverarbeitung: procesamiento electrénico de
datos). Por ende, la tinica alternativa que existe es entre: orientar la praxis de
la decision juridica en funcién de condiciones [propias] del procesamiento
de datos o renunciar al procesamiento de datos en medida amplia” (Kilian, p.
15). Ahora bien, teniendo en cuenta las condiciones reales que determinan la
dindmica del derecho, sélo el segundo de estos dos caminos es viable. Y el
fracaso del primero no significa, al fin de cuentas, otra cosa que una prueba
mds del poco interés que la l6gica dedntica ofrece para entender, y ni que
hablar en cuanto a guiar, los discursos juridicos vivientes,

Empero, mas alld de su innegable superfluidad respecto a hacer mis
precisos y mds controlables los discursos reales de dichos campos, no puede
negarse que, desde el punto de vista interno de los intereses de la Iégica for-
mal para si misma, la dedntica constituye una esfera de estudios legitima,
como cualquier otra. Y, desde luego, no es indispensable medir el valor de
una ciencia por su utilidad, ni siquiera por aquella de entender c6mo se pien-
sa realmente en tal o cual disciplina relativa a la conducta humana. Igual que
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el ajedrez, por ejemplo, la 16gica dedntica puede justificarse como un juego
mis del intelecto: jpor qué no! Para los aficionados a los lenguajes artificia-
les, en especial, las sutilezas de los deonticistas pueden revestir, por su inne-
gable escrupulosidad y detallismo, un interés muy propio. Claro que, hoy
por hoy, nadie razonard mejor ni peor por la circunstancia de conocer o des-
conocer tales féormulas; més tampoco es justo olvidar que la dedntica estd
apenas en sus comienzos, y... jnunca se sabe! (tal vez dentro de algunos si-
glos el asunto pueda tener otra trascendencia).

En conclusién.- Aunque superflua, no menos en la comprension que
en la resolucién de las cuestiones juridicas vivientes, la dedntica es un cam-
po de investigaciones legitimo si a uno le preocupan ciertas cuestiones teoré-
ticas de la l6gica normativa meramente formal, esto es, para quienes consi-
deren interesante hacer abstraccién de los problemas candentes que hic et
nunc conlleva el razonamiento prdctico de los juristas. Ella sirve, en cuanto
al derecho, como paradigma de una racionalidad que, sin perjuicio de ser
ciertamente tal (de acuerdo con la definicién dada: supra, a la altura de la n.
13), empero poco o nada est4 en condiciones de aportar ni para la préctica ni
para la comprensi6n del razonamiento juridico de carne y hueso. Una prue-
ba, pues, de que no cualquier racionalidad ha de servir para MEJORAR el
discurso del derecho. La I6gica dedntica es, si se quiere, una “ciencia” del
derecho, pero ciencia vana.

Referencias.- Para criticas mas detalladas, cf.: Ryle, cap. VIII (0p. cit. supra);
Frank (Mr...); E.P. Haba, “Apuntes sobre el lenguaje juridico (II): El problema de la
precisién”, en Revista de Ciencias Juridicas, No. 38 (mayo-agosto 1979), p. 2253 1.'}'.
Universidad de Costa Rica-Facultad de Derecho/Colegio de Abogados, San José, vid.
allf los §§ 19-22; Hom, Studien...; Struck, Zur Theorie..., cap. 5.1; Wagner/Haag,
esp. su No. 1.5. Lo vana que es la l6gica dedntica queda bien ilustrado meqianta los
ejemplos que se examinan en: Haba, loc. cit., p. 270; y Atienza (Introduccién...), p.
334-337 (donde, después de parafrasear en esquemas de 16gica formal dos argumen-
taciones para un caso presentado ante el Tribunal Constitucional espafiol, el autor
concluye que, al fin de cuentas, alli “la validez del razonamiento dep?ndf: de que se
acepten las premisas en que se basa, que son todas aquellas lineas .m-;sfsrgiczfdaf por
una regla de transformacién... pues siempre que se trate de casos juridicos dificiles y
no de cuestiones simplemente rutinarias, lo que tiene importancia no es tanio el pro-
ceso deductivo en sf como el proceso de eleccion de las premisas, es decir, de infer-
pretacién de las normas y de los hechos en un determinado sent_ido més bien que en
el otro” —p. 337, las cursivas no son del original-). Pero cf. también Schreckenberger,
esp. ¢l punto 4.A (La funci6n critica y heurfstica de la semiética 16gica) de la Intr.,
quien se muestra menos escéptico acerca del interés que la 16gica formal pueda tener
para examinar el discurso juridico, aunque este autor no la incorpora sino secundaria-
mente —y superfluamente, diria yo— en el seno de los andlisis que €l mismo nos pre-
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senta. Para el concepto de 16gica dedntica, y particularmente sobre la diferencia entre
esta tomada en sentido estricto y la légica de las normas, vid.: Georges Kalinowski,
Légica de las normas y légica debntica, Posibilidad y relaciones, trad. de Roque Ca-
mrién Wam, Cuadernos de Metodologia y Filosoffa del Derecho No. 1, Universidad
de Carabobo-Oficina Latinoamericana de Investigaciones Juridicas y Sociales, Va-
lencia (Venezuela), 1978; se puede cf. mi resefia sobre esta publicacién, en Revisig
de Ciencias Juridicas No. 38, p. 384-386. Ademis: vid. también infra, el Punto 6.

2

En Europa se ha ido imponiendo cada vez mis la conviccién de que
el pensamiento de los juristas no responde a una l6gica de tipo deductivo, al
ideal del silogismo judicial y de la Begriffsjurisprudenz, sino que aquel se
maneja con lineas mucho mds elasticas. Aunque tendencias semejantes apa-
recian ya en posiciones como la de la escuela del derecho libre y el realismo
escandinavo o usuamericano, es sobre todo luego de la Segunda Guerra
Mundial cuando pasan a ser dominantes en la Filosofia y la Teoria General
del Derecho. Entre los portavoces mds destacados de tal giro estuvieron des-
de el comienzo, junto al impacto causado por el clésico estudio de Viehweg
sobre Tépica y Jurisprudencia, los escritos de Chaim Perelman, fundador y
principal figura de la llamada Escuela de Bruselas. Entre sus numerosas (y
no poco reiterativas) publicaciones que se ocupan del razonamiento juridico,
escojo, por la amplitud con que alli expone sus puntos de vista sobre dicha
temdtica, la obra titulada: Logique juridique. Nouvelle rhétorique [cf.
también: Le champ..]. La tomo como base para efectuar algunos comenta-
rios sobre la posici6n del autor (e, indirectamente, de otros que adoptan cri-
terios parecidos: cf. supra, a la altura de las ns. 29, 30 y d).

Segtin Perelman, los métodos que se ponen en préctica en el derecho
corresponden a las técnicas de pensamiento propias de lo que él llama la
“nouvelle rhétorique”, inspirada en formas de pensamiento que Aristételes
estudi6 en los Tépicos, las Refutaciones sofisticas y la Retérica. Tal, y no el
de cardcter deductivo, es el tipo de razonamientos del jurista. Este mancja
cotidianamente un repertorio de figuras argumentales.

La idea en que Perelman insiste sobre todo, es que corresponde acep-
tar y sacar todas las secuencias de la distincién, que considera fundamental,
entre dos campos de razonamientos: ¢l de lo légico-formal y el de lo que
Aristteles llamé “silogismos dialécticos™ (cf. supra, VI in limine). Son es-
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tos ultimos los principales cuando se trata de razonamientos practicos: mo-
ral, politica, derecho, etc. Dichos razonamientos son “relativos, no a las de-
mostraciones cientificas, sino a las deliberaciones y controversias. Se refie-
ren a los medios de persuadir y convencer mediante el discurso, de criticar
las tesis del adversario, de defender y justificar las propias, con ayuda de ar-
gumentos més o menos fuertes” (No. 2 in limine, p. 2). En definitiva, la 16gi-
ca judicial se presenta, pues, “no como una légica formal, sino como una ar-
gumentacién que depende de la manera en que los legisladores y los jueces
conciben su misién, y de la idea que ellos se hacen del derecho y de su fun-
cionamiento en la sociedad” (No. 98 in fine, p. 177).

El razonamiento juridico, por pertenecer a dicha forma de pensamien-
to, “s6lo muy raramente podra ser considerado como correcto o incorrecto
de una manera, por asi decirlo, impersonal”. O sea, que el jurista, al decidir,
deberd hacerse cargo de sus “responsabilidades”, efectuar una “apreciacién
del valor de esas razones —que solo muy raramente pucden ser reducidas a
un cilculo, pesaje o medida—, las que pueden diferir de un individuo a otro,
lo cual destaca el cardcter personal de la decisién tomada™ (No. 6 in fine, p.
6). Sin embargo, ello no significa que se trate de unos razonamientos arbitra-
rios, como lo pretenden filésofos positivistas, esclavos de una concepceidn
cientificista al respecto. El escepticismo de estos conduce, en definitiva, a
*“abandonar a los factores irracionales, y al fin de cuentas a la fuerza y la vio-
lencia, individual o colectiva, la solucién de los conflictos que conciernen a
la practica” (No. 56, un poco después de la nota 8, p. 113). Empero, dice €,
no es indispensable aceptar tales conclusiones. Por ¢l contrario, hay que en-
tender que también lo razonable (“cleccion razonable”, “decisién razona-
ble”, “accién razonable™), lo que se refiere a juicios de valor, puede y debe
ser objeto de una discusion y de fundamentacién racional, aunque esta no os-
tente, por cierto, la rigidez del razonamicnto deductivo.

Tal camino, “el recurso a los razonamicntos dialécticos, retéricos, S¢
impone en ausencia de técnicas undnimemente admitidas” para resolver los
problemas practicos. Lo peculiar de esos razonamicntos cs que “estin dirigi-
dos a establecer un acuerdo sobre valores y su aplicacién, cuando ¢stos son
objcto de una controversia. (...) La nocién de acuerdo resulta fundamental
cuando los medios de prucba estdn auscntes o son insuficicntes, y sobre todo
cuando el objeto del debate no es la verdad de una proposicién sino cl' valor
de una decision, de una eleccion, de una accion, consideradas como Juslas,
equitativas, razonables, oportunas, honorables, o conformes al derecho™ (No.
50 in fine, p. 102). La pregunta que se plantea, entonces, es como lograr ese
acuerdo. La respuesta de la nouvelle rhétorique cs que cllo s alcanza a tra-
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vés de la “argumentacion”, esto es, mediante “técnicas discursivas tendeneg
a provocar o acrecentar la adhesién de los espiritus [auditorio] a las tesis que
les son presentadas para su asentimiento” (No. 51 in limine, p. 105; cf
también supra, n.f).

Hasta aqui, algunas de las ideas centrales de Perelman (vid. tambiép
supra, VIII, hasta la n. 29). Nadie podra negar que el examen que nos ofrece
acerca del pensamiento de los juristas se halla respaldado por una rica canti-
dad de ejemplos tomados de la praxis misma de los tribunales, del razona-
miento juridico tal y como suelen llevarlo a cabo, o por lo menos presentar-
lo, los jueces. Pero tal vez las cosas sean, en realidad menos llanas de lo que
este autor nos da a entender.

Por lo pronto, hay que llamar la atencién sobre el hecho de que la
descripcién que Perelman nos presenta es mds que simplemente eso: ella
contiene cierta apologética, aunque casi siempre la expresa en forma mis
bien velada, del estado de cosas que nos sefiala (pero vid. supra, n. d). Asf,
da por sentado que el pensamiento juridico es —jy serd!- siempre, por esen-
cia, rebelde a la introduccién de métodos propiamente cientificos; y ahi echa
en un mismo saco, sin mas, los de la Igica formal con los de las ciencias
empiricas en general. Sobre todo en cuanto a estas tltimas, empero, de nin-
guna manera es indiscutible que no se pueda llegar a incorporarlas en el
campo de las llamadas ciencias del espiritu; la sociologia, por ejemplo, nos
ofrece muestras patentes de lo contrario. Que métodos andlogos puedan o no
llegar a ocupar también un sitio de primordial importancia en la esfera del
pensamiento juridico, no es cosa que se siga de alguna “esencia” (supra o
extracientifica) del derecho, sino que se trata de una pregunta abierta al futu-
1o, tanto por lo que hace a la elaboracién o adaptacién de dichos métodos,
como a la voluntad misma de los juristas para emplearlos llegado el caso [cf.
el Excurso y el Epilogo, supra). Puesto que Perelman ni siquiera plantea esta
posibilidad, €1 no discute sus condiciones teoréticas ni tampoco sus obstécu-
los politico-sociales, la descripcion —decididamente acritica— que nos presen-
ta del quehacer juridico funge, por tal unilateralidad, como una justificacién
(ideologia) del tradicionalismo en la metodologia de los juristas.

No es convincente su afirmacién de que, salvo si se acepta un camino
como el sefialado por la nouvelle rhétorique, no quedaria otra salida, para los
juicios précticos, que dejarlos librados a la irracionalidad pura y simple. El
problema no reside —pienso— en decidir si le hemos de llamar, o no, “razona-
bles” a las fundamentaciones del tipo que sefiala Perelman, sino que lo inte-
resante es averiguar qué garantias estarian ellas en condiciones de brindar-
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nos para que, por dichas vias, se obtengan unas conclusiones menos azarosas
que las calificadas de irracionales (supra, IX in fine). Sea como sea, lo cierto
es que tales “garantias” estardn dadas en medida muchisimo mayor si conse-
guimos remitimos a regularidades de orden cientifico-empirico, no a unos
meros juicios de valor, para determinar las condiciones de validez de dichos
razonamientos (cf. supra, a la altura de la n. h y el texto de esta). Las dife-
rencias en cuanto al camino que se elija importan —jy mucho!- en el plano
heuristico. Porque el llamarse a conformidad con una “argumentacién”, y
cubrirla mediante el prestigio de la palabra “razonable”, no significa tanto un
esfuerzo que apunte contra el irracionalismo, sino antes bien un arma dirigi-
da contra la introduccién de ciertos métodos (més rigurosos) de las ciencias
sociales en el campo de los razonamientos précticos. Se trata, en definitiva,
de una “estrategia de inmunizacién” (Albert) para defender la permanencia
de un pensamiento de caricter pre-cientifico, tradicional, en ese terreno.

Ello tiene que ver, por lo demds, con cierta indefinicién en que nues-
tro autor deja lo que se refiere a las relaciones entre retdrica y verdad. Por un
lado, nos dice que “lo que distingue a la retérica de la 16gica formal o inclu-
so de las ciencias positivas, ¢s que aquella no concierne tanto a la verdad
como a la adhesién” (No. 51 in fine, p. 107); por el otro, sefiala que sélo “en
ciertos casos, que por cierto son excepcionales, se dar4 preferencia (en la ar-
gumentacién) a otros valores que la verdad” (No. 57 in limine, p. 116). Y de
su exposicién tampoco se sigue con nitidez si el dnico (y suficiente) o princi-
pal criterio de verdad respeclo a un razonamiento préctico seria la adhesién
que le preste un auditorio, o si, en cambio, la calificacién del auditorio mis-
mo haya de medirse en funcién de parametros de la verdad que lo trascien-
den (gseria tal cosa -algo una asi como una idea en scntido kantiano- el
“auditorio universal”?: cf. No. 52). Sea como fuere, lo cierto ¢s que solo la
primera de estas dos posibilidades resultard el criterio que se imponga cn la
préctica si se acepta el ideal pragmatico de la nouvelle rhétorigue. Basta con
que el auditorio de juristas esté integrado —como es corrienie— por personas
poco versadas en métodos cientificos propiamente dichos, para que asi que-
den legitimados, sin posibilidades de apelacién ante otras instancias del co-
nocimiento, las formas tradicionales de pensar que dominan en el discurso
juridico. También por este lado, pues, la posicién de Perelman sc revela
como una defensa del pensamicento poco (“débilmente”) cientifico para el
derecho, una ideologia de lo razonable contra lo racional.

Referencias~En la lista de nuestra Literatura escogida se indica la traduccién
al castellano del libro de Perclman comentado, pero mis citas aqui las he tomado del
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lexto original y traducido por mi cuenta. Para una critica que, aunque no se refiere
especialmente a Perelman, va en el mismo sentido (y es méds amplia) que la presente
vid. mi articulo Rationalitéit der Autoritéiten. .. :

El t€rmino dialéctica tiene, en la tradicién del pensamiento filoséfico
dos grandes vertientes: la m4s antigua es la que se remonta a Sécrates, PIa:
tén y sobre todo, si consideramos su recepcién en el pensamiento actual, a
AristGteles: la otra, mds moderna, tiene su eje principal en ideas de Hegel.
Ambas se ven a si mismas, cada una por su lado, como unos caminos “racio-
nales” o “razonables” para guiar el conocimiento humano. En el Punto ante-
rior y en el préximo se trata de posiciones que reconocen su afinidad con la
dialéctica artistotélica. En el presente apartado, en cambio, se ofrecen algu-
nas observaciones sobre la dialéctica de tipo hegeliano, para lo cual tomo
como base la docta exposicién de Wolfgang R6d: La filosofia dialéctica mo-
derna, Eunsa, Pamplona, 1977, trad. de Juan Cruz Cruz.

“Los filésofos dialécticos de distintas direcciones pretenden haber
construido o por lo menos poder construir una l6gica, una metodologia y una
ontologia dialécticas o una teoria dialéctica de la praxis, en competencia con
los métodos tradicionales de la ciencia y con la ontologia tradicional” (p.
43). Quiere decir que la dialéctica se manifiesta desde tres grandes caras:
como ontologia, como método y como I6gica, como estructura de la expe-
riencia (p. 44 ss.). Y estos Ambitos aparecen entrelazados, alli, por la idea
central de que aquello que serd calificado —en el plano que fuere— como
“dialéctica”, siempre estd constituido por “una relacién existente entre dos [0
mads] momentos de una totalidad que se condicionan reciprocamente entre sf,
donde la totalidad es determinada por la relacién entre los momentos y a la
vez los momentos estin condicionados por la totalidad” (p. 47). Pensadores
muy variados calzan dentro de esta tendencia general: Kant, Hegel y Marx
son posiblemente los principales; también cuentan Fichte, Schelling,
Schleiermacher, Engels, Lenin, Croce, Lukics, Sartre, Marcuse, Adomo,
Markovic, etcétera.

En cuanto al método dialéctico, Réd llega a la conclusién de que, al
fin y al cabo, se distingue poco o nada de los métodos cientificos en general,
por lo que hace a las explicaciones mismas de los hechos. Lo peculiar seria,
simplemente, la manera en que estos son interpretados por parte de los dia-
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lécticos, quienes los toman como manifestaciones de cierto “esencialismo
dindmico”, como lo llama Rod (p. 431). “Siempre que los representantes del
método dialéctico formulan determinadas explicaciones para los hechos, su
procedimiento no se diferencia del de los demds cientificos. Esto est4 claro
tanto en Hegel como en Marx. Solo en la interpretacién ontolégica aparece
la diferencia entre la concepcién dialéctica y la no-dialéctica. Esta iltima
puede ser, como la dialéctica, esencialista e incluir el supuesto de la constan-
cia de las esencias; o puede no ser esencialista, como la concepcién empiris-
ta del método analitico” (ibid.). En fin: sea 0 no que aceptemos enteramente
dicha conclusion, creo que Rd ha dado en el centro del asunto cuando des-
taca que las tesis basicas de los dialécticos constituyen, en definitiva, “una
suposicién metafisica” (p. 430), una manera mas de “interpretar” la realidad.

Hasta aqui, R6d. Agregaré unas acotaciones por mi cuenta.

Lo cierto es que todas las maneras de “interpretar” la realidad consti-
tuyen, de uno u otro modo, tesis que son de tipo “metafisico”, cuando se tra-
ta de las bases iltimas para una forma de comprender el mundo. Por lo de-
mas, estas no suelen alcanzar suficiente intersubjetividad —la “fuerte” (cf. su-
pra, a la altura de las ns. 31 y 32)- como para integrar el cuerpo mismo de
las ciencias, por lo menos en la ciencia “normal” (Kuhn), sino que este cor-
pus puede ser entendido y puesto en prictica de un mismo modo, intersubje-
tivamente, por cientificos de esa disciplina que entre si discrepen en cuanto a
tales interpretaciones. En ese plano, la dialéctica no es ni mds ni menos “me-
tafisica” o “filoséfica” que cualquier otra Weltanschauung. Pero toda tesis
cientifica, y maxime en las ciencias sociales, en iltima instancia se funda en
alguna o algunas de esas visiones filoséficas sobre la naturaleza del mundo
y de los hombres.

Hay dos cuestiones que convendria distinguir respecto al alcance de
la dialéctica: por un lado, su o sus tesis metafisicas; por el otro, las conse-
cuencias que de ello se sacan, o se podrian sacar, sobre la metodologia y las
conclusiones practicas de las ciencias. Desde el segundo 4ngulo, que es el
que acd nos interesa, la posicién de los dialécticos no cobra concrecién si
ellos no estdn en condiciones de aclararnos tres cosas: qué conocimientos de
la ciencia corriente son falsos (jno mas o menos limitados, simplemente!),
cémo esa falsedad se conseguird acreditarla por vias intersubjetivas (esto es,
con independencia de la fe en unas controversiales tesis metafisicas), y cud-
les son los conocimientos especificos (jintersubjetivos!) llamados a sustituir
a aquellos otros. Pero es muy dificil, si no imposible, hallar respuesta precisa
a estas cuestiones en los estudios de dicha tendencia.
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Lo que en tales estudios se encuentra son més bien, ademas de las te-
sis metafisicas mismas, algunas otras cosas. A veces, sugestivas hipétesis
sobre aspectos importantes de la realidad: observaciones cuya verificacisn 0
falsacin no estd todavia al alcance, sea en todo o en parte, de una prucba
por métodos intersubjetivos. Esa clase de “intuiciones” (o corazonadas) pue-
de ofrecer, en su caso, un no desechable valor heuristico; con frecuencia
brindan respuestas tentativas que tienen una plausibilidad y en cierta forma
iluminan, mientras no lleguen a ser refutadas por las ciencias (cosa que tam-
bién puede suceder), 4reas de interés para las cuales las disciplinas cientifi-
cas adin no proporcionan conocimientos suficientes. Mas también, por otro
lado, la dialéctica ha servido y sirve, merced a las oscuridades y la vaguedad
propias de su vocabulario bésico, como “ideologia” en la propaganda politi-
€a; o sea, para disimular cosas incémodas, ya sea del status quo o de proyec-
tos para cambiarlo, y en general para presentar visiones mitificadas de la di-
namica social. Es €l caso, sobre todo, del marxismo vulgar, que bajo el nom-
bre de “marxismo-leninismo” funciona como ideologia en favor o en contra
del status quo, segin cudles sean las clases dominantes del pais en que se la
utiliza como escudo propagandistico. Esto es: en contra cuando los dirigen-
tes leninistas-estalinistas luchan por llegar a ser tales clases, a favor cuando
son ellos mismos quienes detentan los privilegios del poder.

Esa ambigiiedad esencial del la dialéctica —ambigiiedad como lengua-
je (sugestivo pero impreciso), ambigiicdad como trampolin heurfstico (a me-
dio camino entre la poesia y la ciencia), ambigiiedad como ideologia (de iz-
quierda en los paises capitalistas, de derecha alli donde detenta el poder la
nomenklatura del Partido)- hace que todo juicio global acerca de ella resulte
unilateral. Por lo demds, sobre quien no comulgue con sus presupuestos me-
tafisicos y con su terminologia, es inevitable que recaiga la acusacién de no
haber “‘comprendido”. Y, a decir verdad, esta sospecha puede tener su grano
de acierto: por tratarse de un lenguaje que no ticne la intersubjetividad del de
las ciencias, y ni siquiera la del habla cotidiana, siempre es posible que, en
efecto, el dialéctico nos esté diciendo algo que no hemos alcanzado a deci-
frar, algo para lo cual carecemos del “sexto sentido” indispensable. Ese que
solo los dialécticos poseen.

La dialéctica vienc a ser, para sus cultores y para quienes depositan
su fe en estos, algo asi como un logos universal y, a la vez, también el “Sésa-
mo-abrete” para aprehender las conformaciones en que ese logos se hace
carne al moldear toda clase de realidades. Sea como sea, los conocimientos
“dialécticos” constituyen —en la medida en que no coincidan simplemente
con los de las ciencias estdndar, ni sean susceptibles de presentacion en len-
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guaje laico— una forma de aprehender las cosas que, verdadera o no, escapa a
la posibilidad de controles intersubjetivos. Estd més alld, o mds ac4, de una
discusién racional con no-dialécticos. Sobre todo, no hay manera de some-
terla a los rigores del método cientifico propiamente dicho. No obstante, es
innegable que el mundo de la “dialéctica” regala, a quien consigue penetrar
en €1, toda la fascinacién de un tejido lingiifstico propio, un universo de su-
gerencias que se abre el conjuro de la familiaridad con ese lenguaje. ;'Y hasta
puede ofrecerlas para algunos de los que, como el autor del presente comen-
tario, no depositan mayor fe en tal lenguaje...! La dialéctica dp inspiracién
hegeliana es, si hacemos abstraccién de sus funciones “id'eoléglcas”, una )lfa-
con de parler, 1a que, como otras, es capaz de dar lugar a mteresantc_s inquie-
tudes en el campo de lo razonable, siempre y cuando no pret:?nda rewm.dlca.r
para si el lugar propio de la racionalidad cientifica o subordmarla_ a II;I,IIOIO'—
gias. Tomadas con tales precauciones, las observaciones “cl1aléctnca§ pue-
den servir, heuristicamente, como una antesala o un suplemento del discurso
cientifico propiamente dicho, y acaso hasta para prevenir las uni!atefalit.iade,s:
o simplificaciones que caracterizan a las malcomprensiones “cientificistas
sobre los verdaderos alcances practicos de dicho discurso.

Referencias—La critica metodoldgica con respecto a la dialéctica hegeliana,
sobre su papel como “estrategia de inmunizacién” y como arma de ataque-defensa
contra cualquier tesis contraria a las sostenidas por sus partidarios, ha sido llevada a
cabo sobre todo por autores que responden a la orientacién del racionalismo critico:
Popper, Albert, Topitsch, etc. Se puede cf. también Bunge, cap. 12.3.

-

Racionalidad y método, si bien son los medios més fiables dg que d.is-
ponemos para nuestro conocimiento del mundo, no estdn libres de lqu itacio-
nes. Sin embargo, hoy lo mas comdn s, tanto entre legos como ‘tamblén por
parte de los propios cientificos, pasar por alto esos limites, imaginarse que la
ciencia ha de tener a mano alguna respuesta para fodo. Se piensa que clla
puede ofrecer soluciones para todo, ya sea ahora mismo 0 més adelar_nc.. De
esa ingenua fe provienen las doctrinas “cientificistas” respecto a distintos
sectores del actuar humano, incluso para el derecho (cf. supra, a la altura de
la n. I), las cuales consisten esencialmente en hipostasiar los alcances reales
que tienen o pueden tener las conclusiones asentadas en los métodos de las
ciencias naturales y de la I6gica formal.
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Contra esa bésica ingenuidad de los cientificistas, que no lo es menog
por el hecho de que a menudo aparece escudada tras un sofisticado len guaje
técnico (p. ej., cf. supra: Punto 1), no han dejado de levantarse las voces de
pensadores que responden a distintas orientaciones. Ahora bien: para unog
lals limitaciones del conocimiento cientifico, inclusive el hecho de que l;;
ciencia tenga como presupuesto ciertas primeras bases que inevitablemente
son metafisicas”, empero no significa que exista alguna especie de saberes
superiores a los de ella; simplemente quiere decir que siempre aquel saber es
mds 0 menos incompleto y perfectible, y también que su aplicacién practica
depende de condiciones sociales frente a las cuales la ciencia no tiene mis
que un poder relativo —tal 1a posicién del racionalismo critico (cf. la cita de
Albert: supra, poco después de la n. [)-. Para otros, en cambio, habria unas
instancias del espiritu —sean las que fueren: fe religiosa, budismo zen, intui-
cién, dialéctica, etc.— capaces de llegar mas a fondo que la racionalidad me-
tédica, y las cuales, por tanto, estarian en condiciones de acercarnos a cono-
cimientos que sobrepasan a los de las ciencias corrientes.

Quienes piensan de esta iiltima manera, es cierto que han logrado ad-
vertir, a diferencia de los cientificistas, que la ciencia no contesta a muchas
cosas que son fundamentales para nuestra vida; pero aquellos, ubicdndose
propiamente en el extremo opuesto a la posicién de estos (lo que no llega a
hacer, por ejemplo, el racionalismo critico), en cambio postulan que hay
otros recursos del espiritu humano, extra-cientificos o hasta supra-cientifi-
cos, por medio de los cuales si pueden saberse esas cosas. Segiin tal posi-
cién, a la que muchos acusan de irracionalista y anticientifica, la ciencia y
sus métodos no son sino una forma secundaria de saber, la cual no tiene mis
que cierto valor prictico-instrumental. Consideran que ella es simplemente
util, 0 mas bien utilitaria. Piensan que la ciencia no alcanza a aprehender la
verdad propiamente dicha, se queda siempre mds aci del conocimiento en
profundidad de las cosas, se contenta simplemente con manejarlas. En afios
cercanos, la versién que més éxito filoséfico logré cosechar, de este viejo,
siempre renaciente punto de vista, es la llamada hermenéutica filoséfica; asi
la denomin6 Hans-Georg Gadamer en su obra principal, Wahrheit und Met-

hode (vid. ademés: Apel, Habermas et al., Hermeneutik und Ideologiekri-
tik).

La versi6n original de dicha obra data de 1960. Pero fue sobre todo a
partir de su segunda edici6n (1965) que la discusién en torno a los alcances
de la “hermenéutica” como dimensién bésica, “universal”, del entendimiento
humano —idea central del libro— alcanzé su mayor énfasis en Alemania. Ese
impacto se explica, porque las tesis del autor, aunque no demasiado novedo-
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sas en cuanto a lo esencial (principales a*tedwaﬁsﬁtmm@ﬁ Giafs YordUCA
Hans Lipps, mas sobre todo Heidegger y Bultmann);-Hegan-para-prolongar-y-—==
reafirmar el anticientifismo heideggeriano cuando este habia ido perdiendo
impacto. Gadamer renueva y desarrolla tales tesis en un lenguaje de podero-
sa riqueza sugestiva, que ademds es bastante menos hermético que el de Hei-
degger. La elegante prosa en que asi lo hace vuelve una y otra vez, tanto en
la exposicién (y discusién) de antecedentes de ese pensamiento en la historia
de la filosofia, como también desde dngulos generales (la “verdad” estética,
la “verdad” del comprender —Verstehen— como posicion bésica universal del
espiritu humano, la “verdad” del lenguaje), sobre algunas nociones claves.
Las va retomando en paréfrasis y desenvolvimientos sucesivos, que enhebra
en una terminologia cuyo colorida plasticidad toma el lugar que para otros
pensadores ocupa el afdn por alcanzar rigor en los delineamientos 16gico-
conceptuales.

Ahora bien, que el impacto de dicha obra dependa tanto de la forma
lingiifstica en que el autor nos presenta sus ideas —tal vez cabria mejor decir:
sus imagenes— lleva a que sea muy dificil alcanzar efecto similar al pasarla a
otro idioma. La versién castellana topa con esa dificultad precisamente. Alli,
si bien los traductores vierten con honestidad el contenido conceptual del li-
bro, pues han traducido con esmero (erratas aparte) las ideas de Gadamer
—aunque pueda resultar dudoso el acierto del equivalente utilizado en caste-
llano para ciertos giros o metaforas—, el “élan” del original no alcanza a per-
cibirse. Pero, si se quiere, tal vez eso pueda representar hasta una ventaja
para el lector de la traduccién, ya que este, al estar menos sometido a la se-
duccién que emana de la prosa del propio Gadamer, acaso logre percibir mas
directamente de qué se trata en el fondo, si asi puede decirse. Sea como sca,
lo cierto es que la falta de vuelo del texto espafiol, su frialdad, hace que ahi
la obra no consiga “llegarle” al lector en condiciones similares a lo que ella
puede significar para el de habla alemana. Qued6 por el camino el poder de
sugestién. Y como quiera que, segiin creo, buena parte del interés de la obra
se ubica justamente en este tltimo plano, entonces tenemos algo asi como el
argumento de la novela pero no la novela misma.

Hecha esa advertencia, voy a referirme, de todos modos, a dos con-
clusiones esenciales del “argumento”: (@) que nuestro conocimiento s siem-
pre tributario de “pre-juicios” (Vorurteile), aquellos que a nuestro pensa-
miento incorpora la tradicién mediante el lenguaje que utilizamos, y de los
cuales en gran medida no alcanzamos a ser conscientes; (b) que s@lo_ci Vers-
tehen (comprender) —que es “hermeneitico”™ brinda el conocimicnto de
unas auténticas “verdades”, y no asf el método cientifico, pucs tinicamente el
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primero, no el segundo, es la condicién “universal” de nuestras maneras de
aprehender cualesquiera tipos de cosas, ya que hasta las ciencias dependen,
en su base, de tal condicion. Dicho de otra manera, en nuestra terminologia,
eso significa que lo racional (método, ciencia) no solo dependeria de 1o ng.
racional (precomprensiones, Verstehen), sino que esto ultimo seria inclusive
un medio superior a aquel para tomar contacto con la “verdad”. De acuerdg
con esta tesis, método (cientifico) y verdad son, en definiti va, dos extremog
que se excluyen, vale decir, que el nivel més alto a que puede aspirar el co-
nocimiento humano se lograria precisamente por unas vias que NO son lag
utilizadas por las ciencias. Por eso, Gadamer llega a ver el discurso juridico
tradicional como todo un “ejemplo” a seguir (supra, n. d), contrariamente g
lo que surge del estudio presentado aqui. Puede decirse que, al fin de cuen-
tas, las soluciones de Gadamer respecto al quehacer Jjuridico no difieren ma-
yormente, por lo menos desde el punto de vista préctico, de lo que sostiene
Perelman [supra, Punto 2]. Solo que Gadamer las presenta en una forma

propia, “hermenéutica”, de modo tal que su trasfondo roméntico resulta mu-
cho mds visible.

Vale la pena examinar un poco més de cerca las dos conclusiones se-
fialadas. Un andlisis elemental basta para advertir, por lo pronto, que ambas
no estan ubicadas en el mismo plano. La primera (a) es, si lo expreso de ma-
nera laica, una afirmacién de orden psicoldgico y sociolégico, una tesis ava-
lorativa con alcance epistemoldgico general. La segunda (b), en cambio,
constituye sobre todo una afirmacién de carcter valorativo; ella se sirve del
efecto emocionalizante del término “verdad”, recurriendo a una definicién
persuasiva (Stevenson) del sentido de esta palabra, para promover un punto
de vista apologético respecto a algunas clases entre los fenémenos de con-
ciencia (arte, filosofia, “ciencias del espiritu” tradicionales, etc.) y asi preve-
nir la posibilidad de someterlas a, o de criticarlas en nombre de, métodos
cientificos en sentido estricto —es una “estrategia de inmunizacién” (Albert)
ante tales criticas—.

En cuanto a (@), Gadamer subraya que, a diferencia de lo que pensé la
Ilustraci6n, no todo pre-juicio (Vorurteil) es condenable, en cuanto opinién
anticipada y tradicionalmente recibida sin cuestionamiento. Tradicién y au-
toridad no son de por si cosa desechable, tienen una valiosa funcién produc-
tiva como elementos activos del conocer. Y ademds, aquellos son también
corregibles hasta cierto punto, pues aunque cs imposible dejarlos de lado
globalmente, si existe la posibilidad de ir llegando a “distinguir los prejui-
cios verdaderos bajo los cuales comprendemos, de los prejuicios falsos que
producen los malentendidos” (p. 369 de la trad.).
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Lo que Gadamer no nos aclara, es cémo se logra ese progreso y por
qué medios especificos podria ser comprobado ipcquivocamemc. La tesis
(a), formulada de una manera tan general, vale decir, el hecho de que nuestro
conocimiento dependa de una pre-comprensiones (Vorverszc'indms:. com-
prensién previa, presuposiciones) que nos son infiltradas por !a§ tradiciones
culturales dominantes, me parece dificil que encuentre O.b‘_[f.‘CI.OI'ICS funda-
mentales por parte de pensadores actuales, sean de la direccién filos6fica que
fuere. El verdadero problema, empero, es el siguiente: jcémo hficcr para to-
mar conciencia de nuestros prejuicios, aunque sea en ci_el:ta mﬁedlda?;, ¥ sobre
todo, jmediante qué criterios distinguiremos los pl:f;ju‘lClOS “buenos _dc los
“malos”, supuesto que todo esto no sea una cuestién que dependa simple-
mente del gusto de cada sujeto?.

Lo que los métodos cientificos tratan de prqporcionar son determina-
das pautas intersubjetivas para proceder a tal deslinde, esto es, para funda-
mentar y controlar lo que sea afirmado con base en ellos. Qa(?afncr, por su
lado, en vez de este tipo de controles, nos propone como principio el buscar
unas experiencias “auténticas” para zanjar dicha cuestion, Lo n}enos que
puede decirse, es que este es un “criterio” —para lla‘marlo de algur} modo—
bastante vago. No veo cémo pueda servir para dilucidar contro‘:?rslas e’l’ure
ideologias que proclaman, todas ellas, ser quienes detenlanﬂla verdad” (y
esto en funcién, justamente, de no admitir que sus “verdades” sean controla-
das por métodos cientificos).

En cuanto a (b), se trata de una tesis que no es susceptible de ser so
metida realmente a discusion. Es mds bien una cuestién de fcr por no dn_301r
de gustos. Significa una especie de hipétesis metafisica omnicomprensiva,
que por su alcance ilimitado y su cardcter de (supuesta) evidencia Gltima Pﬁs-
capa a toda posibilidad de prueba o contrapruebas; se supone que es t;; a
misma quien suministra la base de cualesquiera comprf}bacmn.cs posibles.
Esa definicién (persuasiva) del término verdad, no es ni mé.s ni menos C(;—
rrecta —precisamente por tratarse de una definicién (esgpulauva)— que cual-
quier otra de las definiciones mas o menos usuales Fle d?cha palabra, mcllusi-
ve las implicitas en el vocabulario corriente de las ciencias (cf. s:fpra,'al aal-
tura de la n. 6 y también esta). Si prescindimos del aspecto emotivo-va 01;311;
vo de las disputas acerca de la “verdadera” definicién de tal (érmino (cf. e
Excurso, supra), s un mero asunto de convencionalismos lingiiticos.

Tomando el vocablo “verdad” en esa su achCiﬁf'“ Pfe{iomma".te megct)e
axioldgica, nada queda para discutir en torno a si la ciencia pr{;pOl’(_:li:;a .
nocimientos que sean mds o sean menos “verdaderos” que los de ciertas

221



periencias a las que se puede llamar Verstehen. Si bien se mira, lo cierto eg
que estas son unos “conocimientos™ de otro tipo; y cada quien puede, por
supuesto, depositar mds confianza o hallar ms satisfaccioén subjetiva en este
0 en aquel tipo, sea de manera general o segin los casos. Es imposible pro.
barle a unos que tienen razén otros, porque la fundamentacién o la directy
evidencia que aduce cada parte responde a presupuestos ltimos que son in-
conmensurables: ciencia versus hermenéutica.

Si dejamos de lado la impostacién valorativa de llamarle Verdad a
aquello que pueda alcanzarse por uno de esos caminos solamente, acaso lo
mds atinado seria no embarcarse en ninguna afirmacién de indole completa-
mente general (“universal”) al respecto. jPor qué no reservarse, frente a cada
clase de objetos o situaciones, la libertad de decidir, con los resultados a la
vista, si en ese caso (y hasta més ver) nos bastan, o no, los conocimientos
que los métodos cientificos estdn en condiciones de proporcionar sobre el
punto? Es indudable que las ciencias no han resuelto, ni s¢ vé perspectiva
cercana de que logren hacerlo, muchos de los interrogantes fundamentales
relativos a las experiencias de los hombres. Una “hermenéutica® tal vez sca,
para siempre o por ahora, la via que nos resta para acercarnos, mal que bien,
a algin modo de tratar de entender ese tipo de cuestiones (por ejemplo, lo
del gusto artistico). Pero hipostasiar al infinito ¢l papel de esa via, y hasta
vistiéndola con el manto sagrado de un lenguaje ontologizante que la imuni-
ce a priori frente a toda posible critica de indole cientifica, no ha de condu-
cir a resultados menos “unidimensionales” que los cosechados, en la vereda
de enfrente, por el ms estrecho de los positivismos cientificistas.

En definitiva, mis conclusiones sobre ¢l papel de la “hermenéutica”
no difieren mayormente, mutatis mutandis, de lo antes sefialado respecto a la
dialéctica (supra, Punto 3 in fine). Los hermeneutas, también ellos, consi-
guen —cuando son talentosos, como Gadamer o Lipps— llamarnos la atencién
acerca de caminos que pueden ser ricos en ideas. Si, nos ponen en contacto
con sugerencias que resultan ciertamente valiosas... jsicmpre que no las to-
memos demasiado al pie de la letra! La dimensién hermenéutica puede scr
aprovechable, incluso para quienes prefieren apostar a la racionalidad cienti-
fica, si esa dimension no dejamos de tenerla presente como una posibilidad
heuristica mis, frente a posibles insuficiencias de los métodos cientificos;
pero eso, solo en la medida en que estas existan realmente y micentras no
consigan ser superadas por la ciencia misma. Como lo razonable, como el
“buen sentido” (Vaz Ferreira), como la dialéctica, ctc., las elucidaciones her-
menéuticas pueden servir como fuente de inspiracién o como un pis-aller
respecto al discurso cientifico propiamente dicho.
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Referencias.—Para un resumen de las principales ideas que Gadamer sostiene
en la obra comentada, cf. mi resefia de la traduccién espafiola, en Revista de Filosofia
de la Universidad de Costa Rica, No. 51 (junio 1982), p. 96-99. Una critica mucho
mas amplia que la presentada aqui, se puede ver en mi articulo “Hermeneutik contra
Rechiswissenschaft” (cit. supra, n. 6); cf. también lo que dice Rottleuthner (loc. cit.
ibid.) y, para un concluyente andlisis general de las insuficiencias teoréticas de la
“hermenéutica filoséfica”, el Apéndice II de Hirsch (op. cit. supra, en la n. 1). Sobre
la cuestién general del papel que las precomprensiones juegan en el pensamiento, cf.
Friedrich Kiimmel, Verstédndnis und Vorverstindnis (Comprension y precompren-
sién), Neue Deutsche Verlagsgesellschaft (seriec Neue Pidagogische Bemithungen
No. 22), Essen, 1965; vid. también Otto Bollnow, Iniroduccién a la filosofia del co-
nocimiento, trad. de Willy Kemp, Amorrortu, Buenos Aires, 1976, cap. 7. Para la cri-
tica del Verstehen como metologia, cf. el conocido estudio de Theodore Apel: “La
operacién llamada ‘Verstehen' ”, trad. de Nelly Bugallo, en Irving Horowitz (ed.),
Historia y elementos de la sociologia del conocimiento, 1. 1, p. 185-196, Eudeba,
Buenos Aires, 1964.

Segtin André-Jean Amaud (Critique de la raison juridiqug I), no es
sino la introduccion del concepto de raison juridique 1o que permite consti-
tuir la sociologia juridica en una disciplina independiente. Por no recurrir a
dicho concepto precisamente, es que la sociologia juridica no ha sabido en-
contrar todavia una unidad real; permanece prisionera del dilema establecido
entre el orden del ser —plano del que participa la sociologia— y c_l df:l'dcber
ser —que caracteriza a la ciencia juridica-. Aunque ¢l estudio SOClOl’(ngC_O no
consiga definir tal concepto, operacién que ha de corresponder mas bi_en a
andlisis que efectiien la antropologia y la epistemol_ogia, empero _la sociolo-
gia juridica estd en condiciones de permitir un primer accrcz%mlfano.a esa
cuestién, por cuanto nos muestra el funcionamiento de la razén J‘undlc'a en
varios planos: ya sea el de la interaccion juridica, la cual se relaciona siem-
pre con una razén; ya sea la creacién o el cambio de normas, frgto de Iuc':ha‘s
entre razones juridicas divergentes; ya sca su expresién en los dlscu_rSOS JuBe
dicos, donde la razén juridica se descubre justamente a travE’:s de la idcologia
que les sirve de cimiento. Asi, al aceptar a dicha socio!og{a como la forma
de estudiar el papel que la raz6n juridica desempenia cn Ia. vida d“’ _Ias norn;as
juridicas y en la materializacién que estas ticnen en la vida cotidiana de los
sujetos de un sistema de derecho, estudios que ha{l d‘c ‘Ilcvarsc a cabc_) espe-
cialmente por medio del anilisis de los discursos ‘Jurld:gos, ‘c_so pcrmucl; que
aquella sea instaurada como una disciplina de cardcter cientifico. De tal ma-
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nera, deja de tropezar con el inevitable escollo que hasta ahora le representa.
ba la oposicion entre los hechos y el derecho (oposicién que una sociologia
asf concebida, lejos de rechazar, reconoce y ratifica). Y entonces logra inte.-
grar en forma natural, a su modo, cuestiones que corrian el riesgo de serle
ajenas: cultura juridica, control social, cambio social, y en general todg
aquello que por corresponder a las ciencias sociales no podia dejar de con-
cernir a los juristas, mas no participaba del propio lenguaje de estos; cosas
todas que, de una u otra manera, son producto de la razén juridica. Hasta
aquf, Arnaud.

Ahora bien: la forma como €l utiliza la palabra razén brinda una ilus-
tracion particularmente interesante sobre la elasticidad poco menos que infi-
nita de los usos que recibe dicho término, lo cual nos permite distinguirlo del
concepto de racionalidad (en sentido estricto) de que se ocupa el presente
trabajo. La categoria conceptual bésica manejada por Arnaud, esta “razén ju-
ridica” que ¢l ve como omnipresente en los proteicos fenémenos que caben
dentro de todo aquello con que tiene que ver palabra “derecho”, resulta ser
un algo que, al fin de cuentas, no es menos total y multiforme que la Idea en
la filosofia hegeliana. Como esa Idea, tan aprioristico y tan irrefutable. Mon-
tado sobre la polisemia y la vaguedad de aquella palabra, y tal vez incremen-
tdndolas aiin, el rétulo “razén juridica” ostenta una intensién semdntica de
tanta amplitud que, simplemente per definitionem, se ofrece como imputable
a cualquier clase de hechos (sean reales o hipotéticos) o ideas susceptibles
de incardinacién —directa o indirecta— bajo alguno de los numerosos usos del
vocablo “derecho”. Todo lo que sea derecho tiene que corresponder entonces
a esta Razon, ya que uno y otra son presentados de modo tal que sus concep-
tos se implican analiticamente.

Por ser la “razén juridica” —aunque admite formas distintas, y hasta
opuestas entre si— conciliable con los datos de cualquier ordenamiento juri-
dico, tanto de los que existen ya como de los que lleguen a existir o se pue-
dan proyectar, nuestra seguridad de que ella “estd ahi” no depende de ningtin
test. En todo caso, podria caber duda sobre las “formas” que adopte en varia-
das situaciones, pero no acerca de si la hay. No se concibe, pues, posibilidad
alguna de falsar una afirmacién como la siguiente: “todo fenémeno juridico
responde a una razén” (ergo: “el fenémeno juridico ‘x’ tiene que responden
a alguna ‘razén’ juridica”). Quiere decir que esta aparece postulada en cali-
dad de ente aprioristico, o tal vez como una condicién trascendental del co-
nocimiento juridico, no como una hipdtesis de trabajo. Pues si fuera esto iil-
timo, en cambio, habria que sefialar —cosa omitida— qué hechos (intersubjeti-
vamente controlables) representarian posibilidades de falsacién respecto a la
existencia de dicha razén.
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Al no quedar sujeta a criterios intersubjetivos de contrastacién, la
idea de “raz6n juridica” se hace inmune a refutaciones, no hay experiencia
con la que no pueda concordar. El 4mbito I6gico que dicha expresién con-
siente a las proposiciones que la contienen es tan vasto que, tomada como
sujeto de un enunciado, resulta armonizable con las realidades més variadas,
Por caracterizar a todas, no caracteriza diferencialmente a ninguna. En resu-
men; sostener que unos fenémenos juridicos —y supongamos que estén des-
critos de alguna manera bastante intersubjetiva— responden a tal “razén”, no
es un enunciado de tipo sintético, sino otra manera de denominar los mismos
fen6menos o a ciertos aspectos de ellos; el predicado ya est4 contenido en el
concepto (jamplisimo!) del sujeto, y viceversa. Asf concebida, decir que hay
o no hay “razén juridica” es un mero asunto de denominaciones o definicio-
nes, o de parafrasis. Tanto el afirmarla como el negarla carecen de contenido
informativo.

Claro que, como todas las definiciones son convencionales, ni desde
el punto de vista 16gico ni desde el punto de vista empirico podria decirse
que Amaud “falta a la verdad” cuando establece una definicién estipulativa
tan ilimitada para la férmula “razén juridica”. Lo que estoy objetdndole, no
es que los hechos o las relaciones empiricas generales que ¢l imputa a “razo-
nes juridicas” sean falsos, sino que no son menos verdaderos (cuando lo son)
si renunciamos a reificarlos en esa categoria. Como ante el animismo, por
ejemplo, no se trata de negar el 4rbol, en mi critica, sino que simplemente no
creo en el “alma” —lldmesele “razén juridica”™ que le imputan a este. Por la
consabida amplitud sem4ntica del término Razén, muy ligado a la tradicién
especulativa del pensamiento metafisico, ese término es de los mas aptos
para sugerir ontologizaciones (hipdstasis) y se presta a usos emocionalizan-
tes (persuasividad); unas y otros son poco favorables al desarrollo de la pre-
cision del discurso y en general al empleo de categorias empirico-contrata-
bles en la teoria cientifica.

Todo ello tiene que ver, mis que nada, con la afieja impronta del
esencialismo sobre nuestra “construccién social de la realidad” (Berger/
Luckmann), tanto en el plano del pensamiento cotidiano como hasta en bue-
na parte de las teorias politico-sociales contemporaineas: marxismo, neche-
gelianismo, ciertas variantes del estructuralismo o de la teoria sistémica, et-
cétera. La transformacion del pensamiento social en ciencia (propiamente
dicha), también como metateoria de teorias cotidiano-vulgares (Alltagstheo-
rien) sobre lo social y de las ideologias politico-sociales en que estas repo-
san, pasa por la exigencia de saber emanciparse de todo esencialismo (cf.
Popper). Pero el pensamiento juridico tradicional, todavia sano y salvo, se
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caracteriza justamente por su abundante ténica esencialista. La sociologia
del derecho no deberia caer, también ella, en una tentacién andloga: la de
postular “razones juridicas” (Arnaud) o una esencia-“derecho” (Carbonnier),
al modo como tal pensamiento postula, por ejemplo, la existencia de las “na-
turalezas juridicas”. Y el estupendo material de informacién que Arnaud pre-
senta en su libro, desde ya suministra pruebas de que eso se va haciendo po-
sible, o al menos acercandose a ser posible. .. jjustamente porque el valor de
ese material no depende de que sus contenidos sean imputados a ninguna
clase de esencias, ni siquiera cuando son conjuradas bajo el nombre de “ra-
z6n juridica™!

Por otra parte, pienso que esa manera cibernetizante de concebir lo
que es derecho: “orden”, “sistema”, “conjunto racional”, “razén juridica”,
etc. (cf. esp., en Critique..., los Nos. 0-1-1-2 y 0-1-1-3), supone un error ca-
tegorial basico. En efecto, tal vez por moor a un espiritu de simetria como el
que Bacon mencionaba entre los idola tribus, se pasa por alto que las reali-
dades sociales no responden sino muy parcial o secundariamente a modelos
de conducta racionales (Arnaud lo reconoce, pero sélo hasta cierto punto, al
sefialar también que existe “pluralidad de los sistemas y conflictos de la ra-
z6n juridica™ No. 0-1-2). Por eso, mucho més realistas que cualquier visién
sistémica del derecho son unas caracterizaciones como, por ejemplo, aque-
llas de Radbruch y de Cowan transcritas al comienzo de nuestro estudio (su-
pra, a 1a altura de la n. 3). Dicho error basico lleva a no distinguir entre dos
planos: por una parte, el derecho mismo (lo sefialado por Radbruch y Co-
wan), como lenguaje-objeto; por la otra, unos discursos (sistémicos) acerca
de €1, que son metalenguajes. El primero de estos dos planos estd conforma-
do por el propio discurso de los textos juridicos oficiales y el discurso donde
los juristas manejan esos textos + las conductas reales a que ambos discursos
dan lugar como pragmética de ese lenguaje. El segundo plano, en cambio, no
es més que una versién sobre determinados aspectos del primero, versién
donde estos son “filtrados” a través del lenguaje de ciertos estudios (ciencia
juridica de 2do. nivel). S6lo el segundo plano est4 en condiciones de ser pro-
piamente riguroso y racional, utilizar categorias de verdadera precisién ana-
litica, organizar su material en forma sistemética exigente, etc.; virtudes, to-
das estas, que pueden serlo, si, de una técnica de exposicién en lenguaje
cientifico, pero respecto a las cuales no habria que perder de vista que sirven
escasamente de guia a la propia préctica del derecho (cf. supra, n. #, ¢ infra,
el Punto 6). Sin embargo, las teorias sociolégicas de orientacién sistémica
tienden a confundir una cosa con la otra. Entonces terminan por presentar
una imagen de la realidad donde la sistematicidad del modelo, para poder
imputdrsela a esa realidad, es rescatada al precio de un buen grado de vague-
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dad en las nociones fundamentales utilizadas: por ejemplo, en la definicién
del concepto mismo de “sistema” o aqui el de “razén”. Y tales nociones dan
lugar, asf, a un edificio teorético de formulaciones que conforman un univer-
so del discurso (sistema) tal que, por no ser falsables, inmunizan a esa teorfa
respecto a todo posible riesgo de refutacién empirica. Con cierta exagera-
cién, de signo contrario a la de los socilogos sistémicos o estructuralistas,
tal vez seria mejor tener siempre en cuenta, cuando se estudian fenémenos
sociales, un principio heuristico muy distinto, a saber: que lo que es real, es
(mds bien) irracional — y lo que es racional, es (mds bien) irreal.

Me aventuro, pues, a sugerir también otra interpretacién respecto al
papel que el rubro “razén juridica” desempefia en la economia del libro co-
mentado. A decir verdad, pienso que ella cumple ahi, en definitiva, una fun-
cién que no va mucho més alld de significar la adopci6n de cierta técnica de
presentacién; permite proporcionar una sensacién de simetria mientras el au-
tor vierte el rico acervo de enfoques que integran la obra. Si bien, técnica-
mente hablando, habria que decir que esa etiqueta es algo asi como una “f6r-
mula vacia” (Leerformel), tal vez su uso pueda justificarse por motivos de
ordenamiento estético-expositivo. Por eso, soy el primero en reconocer que,
después de todo, las criticas que he apuntado no tocan sino aspectos bastante
secundarios del monumental trabajo de recopilacién de ideas ¢ informacién
efectuado por Amaud. Mas ese trabajo testimonia asimismo, quiéralo o no
su autor, que hay miiltiples caminos por lo que la “razén juridica” NO apun-
ta hacia la racionalidad en el derecho.

Referencias.— La sintesis efectuada en el primer parrafo de este punto sigue a
una del propio Amaud en las pdginas finales de su libro (citado en nuestra Literatura
escogida), donde aparece presentada en distintos idiomas. Para una versién resumida
del concepto de “razén juridica”, se puede cf. también un articulo de Arnaud titulado:
“Der Begriff der ‘juristischen Ratio® als Mittel zur Uerberwindung des Gegensatzes
zwischen Sein und Sollen” (EI concepto de la ‘razén juridica’ como medio para supe-
rar la oposicién entre ser y deber ser), en Archiv fiir Rechts-und Soziaphilosophie,
vol. LXIX/2 (1983), p. 151-164. Sobre aspectos esencialistas en la Sociologla
Jjuridica de Jean Carbonnier (Tecnos, Madrid, 1977 —trad. de Luis Diez-Picazo-), cf.
mi resefia de dicho libro en: Revista de Ciencias Juridicas, No. 34 (enero-abril 1978),
p- 234-238 (vid. esp. p. 237 s.), San José de Costa Rica. Respecto a las “naturalezas
jurfdicas”, en el mismo nimero de esa Revista se puede cf. el Excurso (p- 220 ss‘.) de
mi articulo “Naturaleza juridica de las acciones posesorias. Una interpretacién literal
con un excurso metodol6gico”, p. 185-226. La alusién a Peter L. Berger y Thomas
Luckmann se refiere al libro de estos titulado: La construccién social de la realidad,
trad. de Silvia Zuleta (revisién técnica de Marcos Jiménez Zapiola), Amorrortu, Bue-
nos Aires, 1968.
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La actividad cientifica en ciencias
sociales descansaria, entonces, en
el intento de explicitar desde un
metalenguaje los compromisos
ideoldgicos, los modos de mitifi-
cacion de un lenguaje-objeto.
L.A. WaARraT

Tal vez al lector le haya llamado la atencién cierta incoherencia, o
contradicci6n, que pareciera afectar el centro mismo de la posicién sostenida
en este trabajo. En efecto, por un lado se hace hincapié en criticas radicales a
la ciencia juridica tradicional, y en razén de ello se propone dejarla de lado,
que se recurra a vias de pensamiento més firmemente cientificas; por otro
lado, sin embargo, se subraya que el discurso profesional de los juristas, da-
das sus condiciones ideolégicas y en general por su papel social, no tiene
posibilidades reales de llegar a ser muy distinto, en cuanto a sus métodos
(retérica), de lo que €l es y siempre ha sido. Ahora bien, no dejé de advertir
tal “contradicci6n”, y tanto es asi que aludf a ella, aunque sin llamarla de ese
modo, en las ns. 42 y 7, supra. [Cf. también, en el texto del Epilogo, los si-
tios siguientes: 1) la referencia a lo utépico (con una cita de Rousseau) antes
de la primera divisién por asteriscos, 2) lo que a continuacién de la cita de
Albert se dice sobre la “ciencia béasica” del derecho, 3) el segundo pérrafo
después de la primera cita de Frank, 4) lo sefialado a la altura de las notas  y
7i.] Pero creo que vale la pena insistir aiin en aclarar este punto, que también
se puede formular de 1a manera siguiente: ;qué sentido tiene pedir que el de-
recho sea racional, si se dice que, de hecho, esta condenado a ser un discurso
no-racional?

Un conocido profesor argentino me hizo, en una carta personal
(1988), el siguiente comentario: “Eso me lleva a preguntarle —pues me da la
impresién de que se trata de una actitud personal y no de una tesis suficien-
temente fundada- por su actitud algo polémica, cuando no escéptica sobre
1as relaciones entre la(s) 16gica(s) y el conocimiento (cientifico) del derecho.
Yo soy muy reacio a aceptar las formas de irracionalismo que cunden, sea
bajo rétulos iusnaturalistas, o invocando a Perelman, Viehweg o a la herme-
néutica. Creo que, fuera de tratarse de posiciones retrégradas, son politica-
mente muy peligrosas”. Pues bien, me parece que puede ser aclaratorio, tam-
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bién respecto al presente estudio, reproducir aqui lo que puse en mi carta de
respuesta al colega que tuvo la amabilidad de efectuarme esa observacién.
[No puedo indicar el nombre de dicho profesor, pues no recibi autorizacién
suya para ello, aunque se la solicité al responderle. Mi contestacién a dicho
comentario la transcribo ahora en forma précticamente literal y sin m4s agre-
gados que las referencias puestas entre corchetes.]:

“En cuanto a mi ‘actitud algo polémica, cuando no escéptica sobre las
relaciones entre la(s) 16gica(s) y el conocimiento (cientifico) del derecho’,
habria que precisar —como Vd. mismo lo advierte- de qué ‘l6gica’ estamos
hablando y, més aiin, respecto a qué sector o plano del ‘conocimiento’
(“cientifico’, si se quiere) del derecho. De alguna manera, he tratado de res-
ponder a eso en mi articulo: ‘Ciencia juridica: ;qué “ciencia™?’, particular-
mente en el apartado III.2 y en las Conclusiones Generales [estas tltimas
conforman el apartado IIL3 en la nueva versién; y cf. también, aqui, el
Anexo, infra). No sé si serd mis claro formular mi idea general del modo si-
guiente: no creo que sea, ni que pueda llegar a ser, realmente ‘cientifico’ (en
algiin sentido fuerte de esta palabra) el discurso juridico corriente, el que en
dicho articulo he llamado ‘de primer nivel’ (legislacidn, jurisprudencia, dog-
malica, efc.); en cambio, pienso que si podria serlo, y en buena medida ya lo
es, el de “segundo nivel’, o sea, ciertos metalenguajes sobre el derecho préc-
tico real.

“Si Vd. me permite invocar antecedentes ilustres (y sin 4nimo de
compararme con ellos, podrd imaginarse), diria que, en esto, soy tan raciona-
lista, y también tan irracionalista, como Hume o como Kelsen. ‘Irracionalis-
ta’, en cuanto no creo que mi objeto de conocimiento, el derecho real: la ac-
tividad préctica y el discurso de los juristas tipicos, sea racional en si mismo.
Pero ‘racionalista’, sin embargo, por cuanto mi manera de describir ese obje-
to trata de estar lo més racionalmente concebida y ordenada, y tomar en
cuenta conocimientos cientificos -lingiiisticos, sociolégicos, etc.— al respec-
to. El problema no reside en que uno quiera (o no) que el derecho (de primer
nivel) sea mds o menos racional, o cientifico, sino en averiguar cudles son
las posibilidades reales de que lo sea. Si la 16gica dedntica es, a mi juicio,
una ‘engafiapichanga’, no pienso eso porque la considere ‘falsa’ (si de tal
cosa se puede hablar en cuanto a la 16gica formal) o poco ‘cientifica’, sino
porque, por més cientifica que sea, informa poco o nada acerca de la
dindmica real del discurso juridico y antes bien contribuye a hacer apartar la
vista de esta [cf. supra, Punto 1]. No niego que la l6gica dedntica tenga una
racionalidad (sint4ctica), y ni siquiera le niego condicién cientifica. Lo que
cuestiono, es su INTERES. Y pienso que, en la prictica, ella funciona como
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una ideologia del pensamiento tecnocritico, un modo de NO hablar, o de ha-
cerlo en forma imitilmente complicada, acerca de los problemas reales de 1a
préctica juridica. Claro que yo no puedo demostrar que sea, efectivamente,
més ‘interesante’ ocuparse de esos problemas que estudiar el ajedrez, o tra-
ducir al esperanto el Cédigo Civil o encogerlo a unas férmulas deénticas. .,
Tampoco digo que sea imposible hacer intervenir, de alguna manera, esas
férmulas (o el esperanto o la astrologia o el c4lculo infinitesimal o cualquier
otra cosa) en el discurso destinado a resolver cualesquiera problemas juridi-
cos. Lo que digo es que, salvo para algiin sector muy excepcional del dere-
cho, tal vez el sucesorio o el impositivo, las soluciones son alcanzables
igualmente sin necesidad de recargar la exposicién con tales férmulas. En
sintesis, de la I6gica de6ntica pienso m4s o menos Io mismo que Jhering opi-
naba de la jurisprudencia romanista, de su ‘cielo de conceptos’ (cf. Broma y
Veras...). Y me remito también a lo expuesto [sobre ‘falsa precision’] en las
pégs. 26-28 de mi articulo: ‘De la fantasia curricular’ [cit. supra, n. [].

“Ahora bien, si de lo que se trata no es de un ‘conocimiento (cientifi-
co) del derecho’ consistente en traducir el discurso juridico a algiin lenguaje
artificial, sino de analizar ese discurso con todos los recursos que puedan
brindar las ciencias empiricas, entonces no considero falto de interés ni im-
posible, sino todo lo contrario, tratar de que el andlisis sea 1o mds cientifico-
racional posible. Hay que valerse de toda la racionalidad de que es capaz ese
andlisis, justamente para sacar mis a luz toda la irracionalidad del derecho
‘viviente’ como discurso pseudocientifico, Y por eso mismo es que, igual
que a Vd., me desagradan posiciones como la de Perelman [supra, Punto 2]
0 la de la hermenéutica filoséfica [supra, Punto 4]. Considero, pues, que mi
aproximacion al derecho no es, de ninguna manera, irracionalista, sino que
mds bien puede ser catalogada como racional (en el sentido que doy al térmi-
no ‘racionalidad’ en mi articulo sobre ‘Lo racional y lo razonable’ [y tam-
bién aqui: supra, cf. a 1a altura de la n. 13 y passim), sentido m4s amplio que
el de la clésica definicién de Max Weber pero que la comprende); aunque
me resisto, €so si, a imaginarme que ¢l derecho real pueda llegar a aceptar,
para si mismo, una racionalidad tan exigente. Parafraseando a Kelsen, yo
creo —como €l- que lo que puede, y debe, ser ‘puro’ (racional) es la metateo-
ria (seméntica, sociol6gica, critico-ideolgica, etc.) del derecho; pero que es
imposible —jnos guste o no nos guste!- que lo sea asimismo su discurso judi-
cial, o el de la dogmitica o el legislativo. Estos tres, o sea, el discurso juridi-
co de primer nivel, el dnico ‘viviente’, es algo que resulta inevitablemente
‘impuro’ (extracientifico o débilmente cientifico), porque no hay forma de
que renuncie a sus funciones politico-ideolégico-retdricas, que son inescin-
dibles de sus funciones sociales en general”. [“La despolitizacién que la teo-
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ria pura del derecho exige se refiere a la ciencia del derecho, no a su objeto,
el derecho. El derecho no puede ser separado de la politica, pues es esencial-
mente un instrumento de la politica. Tanto su creacién como su aplicacién
son funciones politicas... (Por eso), la teoria pura del derecho es una teorfa
pura del derecho, no la teoria de un derecho puro como sus criticos han afir-
mado erréneamente a veces” —Hans Kelsen, ;Qué es la teoria pura del dere-
cho?, trad. de Emesto Garzén Valdés, Universidad Nacional de Cérdoba,
Cérdoba (R.A.), 1958. p. 31 y 32-.] Hasta ahi, mi carta.

Vale decir: por mdés racional que sea, o pueda llegar a ser, la Teoria
General del Derecho, que es un metalenguaje, ella NO es lo mismo que su
lenguaje-objeto, el discurso juridico de primer nivel; por lo cual, asi como la
irracionalidad de este no tiene por qué contagiarse a aquella (mas tal “conta-
gio” no es imposible), tampoco la racionalidad que se alcance en ella ipplica
por si misma afirmar —o “contagiar”, si se quiere— también la de él._ Si en un
metalenguaje se deja constancia de la irracionalidad de su lengua__le-ot?]eto,
eso no significa, de ninguna manera, que aquel resultar4 no menos m-acmr’nal
que este. Por el contrario: cuando un metalenguaje tiene como objeto un dis-
curso que es, en si mismo, poco racional, la tinica manera para que_el meta-
lenguaje no resulte, también él, andlogamente irracional, es s_x estej sirve para
subrayar precisamente toda esa irracionalidad del lenguaje-ob]'eto. Y en
efecto, como dice Schreckenberger, esa “distincién entre lenguaje-objeto y
metalenguaje ... [es] también un excelente criterio para aclarar contextos
seménticos complicados y develar la sugestiva apariencia de una prelcn(l:losa
objetividad de conceptos y argumentos” (trad., p. 29). El metalf_mguaje es
tanto mds racional cuanto menos disimule las faltas de racionalidad de su
lenguaje-objeto. Como seflala Warat (p. 167): “resulta muy imponante_n_o
confundir la idealizacién racionalista inversora de la realidad, con las posibi-
lidades de obtener un conocimiento racional del saber juridico”. Por eso, en
cuanto al derecho, bien puede decirse que donde el “irracionalismo” triunfa,
en realidad, no es en las corrientes de pensamiento que subrayan las caren-
cias de racionalidad del discurso juridico de primer nivel, sino antes bien en
aquellas otras que, sea de una u otra manera (dogmaética tradicioqa}, l16gica
dedntica, etc.), llevan a pensar que ese discurso es, o estd en condiciones de
ser, verdaderamente racional.

Nota.— En este Punto he aludido en forma indistinta a lo irracional y lo no-ra-
cional. Aunque distinguir ambas cosas tiene ciertamente im‘portapcia‘(supm.l IX in
fine), creo que no es indispensable para los efectos de la cues:l:én discutida aqui.

Referencias.— Sobre la cuestién general de las rel:fc.mnf:s entre metalenguai:
y lenguaje-objeto, en la teoria juridica, cf. Warat, en los sitios mdlcados. supraf:unnaa:
in fine; de estos, vid. sobre todo el apartado VIIL8, cuyos desarrollos tienen
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mentales puntos de contacto con lo explicado en el presente numeral (mas yo no ]og
habfa leido al escribir la carta de marras, ni tampoco al redactar originalmente la nota
#i); la cita del acépite es de la p. 169. Cf. también Schreckenberger, el punro 4.B de
su Introduccién. Por lo que en particular se refiere a la posicién de Kelsen, vid. ¢]
apartado V de mi Presentacién en la Segunda Edicién del Libro de Jorge Enrique
Romero Pérez, La Sociologia del Derecho en Max Weber, Oficina de Publicaciones
de la Universidad de Costa Rica, San José, 1980; aunque entonces incurrf en cierta
confusién terminolégica (esp. en las p. XX VI y XXVII), al no aclarar que si bien la
“teoria pura” es lenguaje-objeto respecto a los metalenguajes allf indicados, eso no
quita que, a su vez, ella sea metalenguaje respecto al discurso juridico corriente, esa
falta mia de precisién no afecta al fondo de lo explicado, esto es, a subrayar la dife-
rencia de planos entre aquella teorfa y este discurso.

ANEXO

Ciencia juridica: ;QUE “ciencia” ? (Postscriptum 1990)

Nota .~ Este agregado corresponde al estudio que se menciond en la n. 43, su-
pra. Se incluye también aqui por su directa relacién con los temas tratados en el pre-
sente trabajo y porque no est4 en la versién de dicho estudio publicada en la Revista
de Ciencias Juridicas.

Del estudio presentado podrian tal vez desprenderse, aunque més
bien implicita que explicitamente, dos ideas que prefiero no suscribir. Ante
todo, da la impresién de subyacerle cierto fideismo cientista: un optimismo
exagerado acerca de los alcances generales que en lo cognoscitivo y hasta en
lo préctico pueda caberle, también para solucionar las cuestiones sociales, a
lo que llamé ciencias “en sentido estricto”, Y luego, en lo que particular rela-
ci6n dice con el derecho, se insinda alli que, si bien en la actualidad su dis-
curso de primer nivel es apenas una ciencia “en sentido amplio”, empero
seria técnicamente viable, aunque politicamente poco factible, hacer de él
una ciencia en sentido estricto. Ambas ideas guardan alguna afinidad -y es
esto lo que me alarma- con mitos tecnocraticos muy difundidos en nuestros
dias. Pienso que esos puntos merecerian ser objeto de aclaraciones ma4s dete-
nidas, pero reservaré para otra oportunidad tal discusién. Me limito ahora a
formular la advertencia de que las Conclusiones Generales de dicho estudio
corresponde entenderlas con las dos precisiones siguientes,

1. No solo si se tiene en cuenta la presién que sobre el derecho ejer-
cen las factores politico-ideoldgicos y miltiples intereses en conflicto, sino
inclusive por motivos de orden teorético (su objeto especifico de conoci-
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miento: regulacién de contradicciones sociales), hay que llegar a la conclu-
si6n de que el discurso juridico de primer nivel NO podrfa actualmente, da-
das las limitaciones de que continiian adoleciendo los examenes respecto a la
dinéimica social, ser conformado de acuerdo con el rigor propio de las cien-
cias en sentido ESTRICTO —objeto que persiguen, no obstante, los aficiona-
dos a la légica dedntica, y en general los autores inclinados a construir mo-
delos cientificistas de razonamiento juridico—.

2. Pero aun las ciencias en sentido amplio pueden, cada una de ellas,
ser mds o ser menos avanzadas como tales, esto es, desarrollar unos discur-
sos con mayor o con menor profundidad intelectual y con mayores o meno-
res exigencias de método. A esos discursos llamémosles, respectivamente: a
los primeros (més exigentes), ciencia en sentido amplio propiamente dicho;
a los segundos (menos exigentes), ciencias en sentido amplisimo. Ahora
bien, acaso podria esperarse que también el pensamiento de los juristas con-
siguiera asimilar aspectos fundamentales de los conocimientos y de la meto-
dologia que ofrecen las ciencias sociales m4s adelantadas. Si asi lo hiciera,
desde luego que €l llegaria a ser una mejor —més realista, més rigurosa—
ciencia en sentido AMPLIO, mientras que en la actualidad no suele pasar de
ser una ciencia en sentido amplisimo. Tal vez no sea imposible elaborar unos
disefios teoréticos de este tipo para el derecho, y sobre todo en el discurso ju-
ridico de 2do. nivel. Pero contra la viabilidad de la aplicacién prictica de ta-
les disefios en el ler. nivel opera, de hecho, toda la fuerza que entre los juris-
tas tiene la secular tradicién dominante en su formacién profesional y en el
ejercicio cotidiano de su carrera; y ademds, cuentan las funciones extracien-
tificas —ideologia, etc.— que el derecho est4 llamado, inevitablemente, a cum-
plir en la sociedad. Por todo ello, resulta que si el derecho (de ler. nivel) es
“ciencia”, dificilmente pueda dejar de ser, en partes esenciales de su discur-
80, otra cosa que una ciencia en sentidlo AMPLISIMO. [Sobre esos dos “ni-
veles”, cf. también el Punto 6 del Apéndice, supra.]

En sintesis:

- No se vislumbra la posibilidad de que el discurso juridico de primer
nivel pueda ser elaborado ajustindose a unos requisitos como los de
las ciencias en sentido estricto.

. Cabria, en cambio, la posibilidad técnica de mejorarlo sustacialmente
como ciencia en sentido amplio, siempre y cuando los juristas acepta-
ran aprovecharse de conocimientos alcanzados en otras d|smp%mas;
sobre todo, si se resolvieran a no seguir ignorando ciertas nociones
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bésicas de la semiGtica y en general a considerar los saberes pertinen-
tes de las ciencias sociales.

Pero, tanto por la formacién tradicional (normativismo) de los profe-
sionales del derecho, como asi también porque la realidad de este se
halla sometido a juegos de intereses que son extracientificos, tampo-
co la segunda posibilidad (solo técnica) tiene buenas probabilidades
de pasar a la préctica, pues ello exigiria una transformacién a fondo
en la ensefianza y en el discurso habitual del derecho —cosa que sus
protagonistas principales (juristas, politicos, burécratas, etc.) no de-
sean realmente—; y de ahi que, en definitiva, el derecho es “ciencia”
en cuanto este término se puede entender también de manera muy
amplia.

* % %

CiENcIAS DEL DERECHO
Ciencias Derecho

en sentido estricto (propiamente dichas)

propiamente dicho discurso juridico de 2 do. nivel
en sentido amplio (eventualmente)

muy amplio discurso juridico de 1er, nivel
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DOCUMENTO*
Agosto 8 de 1990
Licenciado
Marvin Herrera Araya
Ministerio de Educacién Publica
Su Despacho
Estimado sefior:

La educacién es una de las principales actividades que ha considerado esen-
ciales la Comisién Nacional de Rescate y Formacién de Valores, porque al
igual que lo han manifestado y demostrado los més destacados educadores
de nuestro pais, estamos absolutamente convencidos que en la buena ense-
fianza y la buena formacién de los nifios, jévenes y adultos costarricenses,
descansa el futuro de nuestra Nacién. Bajo esa conviccién se estdn realizan-
do varios programas en los centros de educaci6n del pais.

Es tan importante en cualquier pais la educacion y la cultura y desde luego
lo ha sido en Costa Rica, que la Constitucién Politica dedica su titulo sétimo
a la educacién y la cultura, prescribiendo en el articulo 79 de ese capitulo, un
precepto que eleva y mantiene al Estado costarricense como el responsable
principal, en calidad de rector, director y vigilante de la ensefianza, de tal
suerte que esa norma constitucional dice:

“ARTICULO 79.- SE GARANTIZA LA LIBERTAD DE ENSE-
NANZA. NO OBSTANTE, TODO CENTRO DOCENTE PRIVA-
DO ESTARA BAJO LA INSPECCION DEL ESTADO”.

Creemos que la garantia social de la libertad de ensefianza es buena, en la
medida en que esa libertad se ejerza bajo el control estatal que establece la
Carta Magna en el articulo antes citado, también estamos convencidos de
que la autonomia universitaria ha sido y es muy importante en el desarrollo
del quehacer universitario, para la formacién de todos los profesionales del

* Se publica por la importancia que tiene, para la institucionalidad del pais.
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pais, en manos de quienes estardn los destinados de la Naci6n. Las normas
legales de rango constitucional a que nos hemos referido, no son producto de
la improvisacién, sino fruto de Ia experiencia y la sabiduria, de quienes tu-
vieron bajo su responsabilidad la promulgacién de la Constitucién Politica
costarricense.

Dentro del contexto anterior, hemos observado y sentido con angustiosa pre-
ocupacién, la forma descuidada en que el Estado costarricense incumpliendo
flagrantemente, la norma constitucional del articulo 79 antes citado, ha per-
mitido la creacién y funcionamiento de universidades privadas.

Creemos también que todas las universidades piiblicas o privadas, deben ser
vigiladas celosamente por el Estado, por cuanto la condicién de universidad
estatal, no necesariamente significa que sea excelente o sea mejor que otras,
de lo que si estamos seguros es de que los centros de ensefianza superior del
Estado, no se han creado ni han funcionado con fines de lucro y nos preocu-
pa profundamente que algunos centros privados, podrian estar funcionando
con intereses Iucrativos, sacrificando la calidad y el verdadero objetivo que
deben tener en la sociedad.

A pesar de que hemos tratado de conseguirlo, no hemos podido obtener, por
parte de los 6rganos que se suponen son los responsables y competentes para
ello, un perfil del profesional que hoy dia, a corto, mediano, y largo plazo,
necesita la sociedad costarricense en las diferentes ramas del saber, para
atender adecuadamente sus necesidades, tampoco se ha definido ni se esta
controlando cuantitativamente los profesionales que en diferentes ramas re-
quiere el pais ahora y requerir4 en el futuro.

Como producto de toda esa improvisacién que ha reinado en la tltima déca-
da, estamos comenzando a sufrir los primeros sintomas de la saturacién en
algunas profesiones, siendo evidente que se estd sacrificando la calidad hu-
manistica, técnica y peor aiin, la calidad moral de los profesionales, por la
cantidad, produciéndose en algunos casos la masificacién. Notamos también
que las universidades privadas en su gran mayorfa, compiten como vendedo-
res de ciertos productos de gran consumo, en cuanto a cual ofrece otorgar un
titulo profesional en el menor tiempo.

Si el panorama de las universidades presentara una lucha competitiva en pro
de la calidad, ofreciendo a los estudiantes mejores carreras, excelentes profe-
sores, mayor duracién de sus cursos y més requisitos para hacerse profesio-
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nal, entonces si seria positiva su actividad, para beneficio de la sociedad cos-
tarricense,

Duele decir que aparte de una timida accién que en los dltimos dias de su
gestion, hizo piblica el Exministro de Educacién, Dr. Francisco Antonio Pa-
checo, segiin el periédico La Nacién el martes 13 de marzo del afio en curso,
en la cual se anunciaba un proyecto de ley de universidades privadas y un
reglamento a la ley actual, durante los iltimos 15 afios no se ha hecho nin-
giin trabajo serio y adecuado sobre esta materia.

Tenemos conocimiento de que algunos colegios profesionales, muy preocu-
pados por la saturacién de profesionales, solicitaron al Ministerio de Educa-
cién un ejemplar del proyecto de reglamento, a que hizo alusién el sefior
Exministro en el articulo periodistico antes referido y se les contesté que no
estaba aiin elaborado el mismo.

El sector profesional de esta comisién, ante la grave situacién que significa
dejar la formaci6n de los futuros profesionales del pais, sin ningiin control,
lo que puede fomentar en mayor grado el comercio de la ensefianza superior,
con las funestas consecuencias para el pais, que hemos apuntado, se permite
denunciar respetuosa pero vehementemente el gran peligro que se cierne con
motivo de esta situacién.

El periédico La Nacién en su seccién editorial del miércoles 21 de marzo de
este afio, denuncia esta delicada situacién. El periodista Ronal Moya Ch. en
la columna Opinién de los Redactores, La Nacién miércoles 14 de marzo de
1990, pagina 14A, dijo con mucho acierto:

“/ALTO A UNIVERSIDADES PRIVADAS! En este pafs, fundar
una universidad privada es tan ficil como abrir una pulperia. Usted
nada més tiene que conseguirse un permiso (léase patente), y hacer la
oferta de una carrera que atraiga la atencién de los futuros es-
tudiantes.

La proliferacién de las universidades privadas en Costa Rica se pare-
ce mucho a la saturacién de financieras que tuvimos hace apenas dos
0 tres aflos.

Ojal4 los resultados no sean los mismos, porque el problem_a no se_ria
financiero sino moral, pues se truncarian los impetus de miles de j6-
venes que actualmente se matricularon en esos centros...”
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Tenemos claro que conciliar el principio de la libertad de ensefianza, con las
regulaciones y supervisién necesarias para un desarrollo educacional, orde-
nado y acorde con las verdaderas necesidades de un pais en vias de desarro-
llo, que con un gran esfuerzo y alto costo, forma profesionales, resulta tarea
dificil, que se enmarca en acciones politicas, sociales, filoséficas o ideol6gi-
cas, econémicas y desde luego morales y éticas. Creemos que mientras no se
de una definida decisién politica del Gobierno de turno, que haga investiga-
cién y valore la realidad actual, para lograr un enfoque completo y una solu-
cién global, serd si no imposible, muy dificil, que algunas universidades, los
Colegios Profesionales o algunas entidades como nuestra Comisi6én, poda-
mos resolver el problema ni siquiera en forma parcial.

Tenemos la firma conviccién de que la saturacién profesional, como fené-
meno socioldgico que estd comenzando a generarse en nuestro pais, aparte
de todas las frustaciones individuales y de grupos, puede producir fisuras y
mds adelante severas grietas que van debilitando y erosionando la institucio-
nalidad del pais, con serio peligro para el desarrollo armonioso en paz y de-
mocracia de nuestra sociedad. Los valores morales y éticos por los que esta-
mos luchando, encuentran una fuerte adversidad, como consecuencia del
crecimiento excesivo a que nos hemos referido. Este asunto no puede poster-
garse, necesita una accién y solucién inmedianta, que equilibren acertada-
mente los diferentes intereses en juego, para lograr acercarse al bien comiin,
que debe estar siempre por encima de los intereses particulares.

Estamos cumpliendo con nuestra responsabilidad ciudadana, haciendo esta
denuncia publica ante las autoridades de gobierno que tienen en sus manos
el poder para tomar decisiones, ofrecemos toda nuestra colaboracién, esta-
mos seguros de que también la daran las instituciones que representamos,
por estar en juego los intereses del pais. Son ustedes quienes tienen la obli-
gacion de asumir directamente esa responsabilidad.

Nos suscribimos con todo respecto y consideracion.

Lic. Herndn Vega Miranda Lic. Manuel Gonzilez Cabezas
Presidente Coordinador
Comisién Nacional de Rescate Sector Colegios Profesionales
y Formacion de Valores

Lic. Alfredo Bolafios Morales
Presidente
Colegio de Abogados de Costa Rica
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