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PRESENTACION

En este nimero se publican estudios en los campos del Derecho
Constitucional, Parlamentario, Penal, Ambiental, Internacional, Econémico y
sobre la Contratacién Administrativa, Ademas se edita una importante
resefia bibliografica.

Esta Revista es un homenaje a los 50 afos de fundada nuestra
Universidad

El director y editor

CINCUENTENARIO UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

Palabras del Licdo. Alfredo Bolafios Morales*

Presidente del Colegio de Abogados
de Costa Rica

Discurso pronunciado el 25 de mayo de 1990, con motivo de la celebracién
del dfa del Abogado.



Seilor Segundo Vice-Presidente de la Repiiblica

Lic. Amoldo Lépez Echandi

Sefior representante del sefior Presidente de la Asamblea Legislativa.

Lic. Ovidio Pacheco Salazar

Seiior Presidente Interino de la Corte Suprema de Justicia
Lic. Edgar Cervantes

Sefior Presidente Interino del Tribunal Supremo de Elecciones
Lic. Enrique Meza

Lic. Fernando Volio Jiménez, Premio Fernando Baudrit Solera 1990.

Estimados abogados que celebran este afio sus 50 y 25 afios de ejercicio
profesional.

Colegas y amigos,

'_seﬂods y sefiores:

Quiero iniciar estas palabras leyendo un pensamiento, lleno de

‘esperanza, de la gran escritora chilena Gabriela Mistral, que recientemente

lei en una publicacion costarricense, el cual dice:

“Hay la alegria de ser sano y la de ser
Jjusto, pero hay, sobre todo, la
hermosa, la inmensa alegria de servir
iQué triste seria el mundo si todo en
€l estuviera hecho, si no hubiera un

10sal que plantar, una empresa que
.emprender! Que no te llamen

‘solamente los trabajos faciles. ;Es tan

bello hacer lo que otros esquivan!
Donde hay un drbol que plantar,
pldntalo i, donde haya un esfuerzo
que todos esquiven, acéptalo i
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sé ui el que aparte la piedra del
camino, el odio entre dos corazones y
los obstéculos de un problema. Aquel
que critica es el que destruye; tii sé

el que sirve”.

Cada afio, con motivo de la celebracién del Dia del Abogado, nos
reunimos en esta sede de nuestro querido Colegio de Abogados, damos gra-
cias al Creador ¢ invocamos la memoria de los abogados que han fallecido.

También por medio del Colegio, todos los abogados hacemos un
reconocimiento a los estimables colegas que cumplen 50 y 25 afios de
ejercicio profesional y la entrega del Premio Fernando Baudrit Solera. Todos
ellos Jueces, funcionarios piiblicos y abogados litigantes, que por muchos
afios se han dedicado a ejercer la profesién, logrando cumplir etapas de sus
vidas que merecen todo nuestro respeto y consideracion. Hoy una vez més
nos regocijamos, uniendo nuestros espiritus con quienes reciben este afio el
homenaje del Colegio.

Es oportunidad propicia, al cabo de tantos afios de ejercer la
profesién en los diferentes campos en que puede desempefiarse el abogado,
para reflexionar sobre nuestras vidas. Y cada vez con més orgullo nos
convence la idea de que el mayor tesoro que un hombre, y precisamente un
abogado, puede guardar para siempre, es mantener su frente muy en alto y
poder mostrar sin reticencias a sus hijos, a sus nietos y a las nuevas
generaciones, una traycctoria limpia que se estampa en las huellas que deja
nuestra vida, cuando se ha cumplido bien la misién que el destino nos
impuso. Podriamos crear fortuna y heredar bicnes, los cuales ficilmente
pueden perderse. Pero el recuerdo que deja un hombre de bien, perdura.

Reciban todos ustedes, queridos colegas homenajeados en esta tarde,
el abrazo cdlido de reconocimiento de su Colegio profesional y que Dios les
dé muchos afios mds de vida con salud para culminar su misién en la vida.

No podemos dejar pasar esta oportunidad sin hacer algunas refle-
xiones de cardcter general, acerca de la funcién que un colegio profesional y
en especial el Colegio de Abogados de Costa Rica, debe cumplir en los afios
que faltan de este siglo y en la perspectiva hacia el inicio del siglo XXI.

Hace casi diez afios, en 1981, el Colegio de Abogados cumpli6 cien
afios de existencia. Cien afios que permiticron a los abogados de Costa Rica
desempefiar un papel beligerante y de gran importancia para forjar la patria
que hoy tenemos. Durante todo un siglo los abogados costarricenses se man-
tuvieron activos, con un paso lento y firme, participando en la construccion
de una democracia que ha logrado madurar dando ejemplo al mundo. Es
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nodos

m de América, la Conquista y la Independencia, dieron al cclqtﬁ'n@ensc

W forma de actuar y de pensar con importantes diferencias en rel on “ton -
de nuestras vidas. en toda esa época, la patria costarricense con un
W juridico que hicieron brillar distinguidos miembros de este Colegio de

dos, se fue formando en el crisol del derecho y moldedndose como la
gﬁm que, en forma lenta y paciente, logra el artista como manifestacién de
m@mﬁn aquella fecha del afio 1981 tuve el honor y el gusto de formar
e de Ia Junta Directiva de este Colegio. Celebramos los cien afios y ain
amos con mayor fucrza, la presencia y gran influencia de toda esa época

la institucionalidad costarricense.

En dlcha celebracion el ilustre ciudadano y abogado costarricense, de

amo'

;m.:.mmona, Lic. Luis Demetrio Tinoco expresd:

“Al volver la vista al pasado luminoso de nuestro colegio, se
siente el peso de un compromiso ineludible que nos impulsa a no
desmerecer de ese pasado, a superar si es posible sus esfuerzos por
encontrar en cada etapa de la historia de Costa Rica las férmulas
vitales que aseguren la convivencia de los hombres y respondan a los
ideales de justicia en esta tierra tan amada”. “Ejemplo y tradicion,
dice en una de sus brillantes obras Alfonso Garcfa Valdecasas, es lo
que hace posible que haya progreso en la historia humana”. El
ejemplo y la tradicién que nos lega la historia del colegio, que hoy
‘comienza a marchar por el segundo siglo de su vida, es prcnd;n segura
de que mientras exista la corporacién mantendremos encendido —de
eso estoy seguro— el fuego del culto a esa tradicion que nos habla de
afén de estudio, de amor a la patria, de esfuerzo por hallar la verdad y
servir a la justicia. Que nuestro gremio, como dijo el Canciller
D’Agnesseau en 1963 “es tan antiguo como la magistratura, tan noble

como la virtud y tan necesario como la justicia”™.

Hoy, casi diez afos después, el Colegio de Abogados Lien_e
aproximadamente cinco mil colegiados. En 1981 tenia alrededor de dos mil
Quinientos. Este simple dato numérico es una muestra de un crecimiento
:MO y desproporcionado en relacién con el primer siglo de existencia del

Colegio. EI fenémeno se manifiesta en muchos otros campos del quehacer

y notamos con preocupacién como ha cambiado el ritmo y la
.'mmld&d de la vida en los tltimos diez afio. Hoy dia los protocolos se llevan
4 Mdquina y las escrituras y los documentos se archivan en las memorias de
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los de América. Estas circunstancias, dichosamente, han si '_f//



las computadoras. Ya las estamos viendo en los escritorios de algunas
oficinas judiciales, donde -todavia los expedientes se guardan en largas
estanterias y se amarran con el cldsico mecatito de hace mas de cien afios.

Las comunicaciones y los medios de transporte nos permiten acortar
las distancias. El FAX nos coloca la fotocopia de un documento, que hoy se
firmé en Europa o en Asia, en pocos minutos en nuestro escritorio. Cada dia
que pasa nos da la impresién de que ser buen abogado en muchos aspectos
es ser muy veloz,

Creemos que en alguna medida como pais, como sociedad, nos han
hecho madurar en un inveradero, en el cual se controla la temperatura y la
luz para producir més y supuestamente mejores productos. Nos ahoga
irremediablemente el consumismo y ¢l lujo. De ninguna manera podriamos
nadar contra corriente y pretender hacer resistencia a todo ese progreso que
nos invade y que a veces nos abruma un poco, a tal punto que deseamos, al
igual que los norteamericanos y los europeos que huyen de las grandes
ciudades, irnos a una playa o a una montafia solitaria a pensar, a gritar un
POCO y a tener ese contacto con la naturaleza y con un ambiente que cada dia
perdemos m4s por la propia accién autodestructiva del hombre.

Tenemos asi un panorama que nos obliga a meditar, a hacer un alto
en el camino y replantearnos la funcién que hoy y para el futuro corresponde
a los profesionales, y en el caso concreto a los abogados, a nuestro Colegio y
a las instituciones que han sido el soporte esencial de nuestra democracia.

En los dltimos afios se han hecho esfuerzos por distinguidos jévenes
Juristas costarricenses, sobre la modernizacién del derecho en sus conceptos
mds amplios, estudiando con interés y responsabilidad instituciones
fundamentales del derecho piiblico, del derecho civil, del derecho de familia,
del derecho penal, del derecho comercial y otras disciplinas. En el contexto
de la vida actual, ya no es necesariamente motivo de preocupacion, que
alguien corte las lineas de comunicacién de un aparato transmisor o que
exista un mal tiempo o una tormenta que nos impida comunicarnos con otras
partes del mundo, por cuanto las comunicaciones son inaldmbricas y el
satélite nos manda con facilidad las imagenes de lo que estd pasando en
cualquier parte. El derecho tiene que ocuparse de toda esa actividad casi
cxtraterrestre, para regular nuevas materias de gran influencia e importancia
en la vida del hombre en sociedad, verbi gracia el derccho espacial.

A pesar de todas esas maravillas del mundo actual, nos preguntamos
cudl hombre fue, es o serd mas libre, el del siglo XVIIL, el del siglo XX o el
del siglo XXI. Cuando buscamos respucstas caemos necesariamente en el
campo de las ideas filos6ficas y terminamos filosofando sobre el hombre, la
vida, la libertad y sus valores.

Creemos esperanzados que la experiencia y madurez de los vicjos,
unidas a la capacidad, a los nucvos conceptos de vida y la encrgia de tantos
Jovenes que hoy pertenecen al Colegio de Abogados y que forman una im-
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fuente de accién de nuestra sociedad, permitirdn, al igual que en
el pasado que muchas veces afioramos, acrisolar también una sociedad
:Ilﬁsw justa y equilibrada, que dé igualdad de oportunidades a todos Y que
haga brillar en el mundo moderno, aquellos tres principios de Ulpiano:;
«y[VIR HONESTAMENTE, NO PERJUDICAR A LOS DEMAS Y DAR
A CADA CUAL LO SUYO?”. Principios que, por su sabiduria y alto conte-
nido de espiritu humano, se mantienen vigentes desde el digesto del derecho
romano hasta nuestra época.

Considerando nuestras reflexiones anteriores, en las que he tratado
aunque en forma somera de expresar inquietudes, creo que el Colegio de
Abogados en un proximo Congreso Juridico, y sin perjuicio de lo que po-
damos ir haciendo en el camino, debe avocarse al estudio y discusién de
temas fundamentales sobre el reto que nos presenta el crecimiento y los ace-
lerados procesos de cambio de los dltimos afios y que cada dia se dan con
mayor celeridad. Es una responsabilidad ineludible que nuestra generacidn
debe afrontar con decision y valentia para lograr los cambios oportunos y
estar preparados para el futuro.

Muchas gracias
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_ DE CONSTITUCIONALIDAD EN COSTA RICA

Lic. Eduardo Ortiz Ortiz
Especialista en Derecho Piblico
Abogado costarricense
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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN COSTA RICA

El control de constitucionalidad es la potestad jurisdiccional para esta-
plecer y declarar la relacion entre la constitucion y todos los demds actos del
padgr publico, con ¢l fin de mantener y hacer efectivo su rango como norma

del ordenamiento. En cuanto norma suprema, la Constitucién tiene
antecedentes ilustres, sobre todo en el Derecho Natural y en sus doctrinas.

A)  Losantecedentes histéricos de nuestra Constitucion
1: Las teorias del Derecho Natural

Estas son muy antiguas y remontan a los griegos, principalmente a los
sofistas y estoicos.” Desde entonces el Derecho Natural es el impuesto por la
razon con vista de la realidad social, por contraposicién con el derecho
decretado por los gobierno, que esté sujcto al primero, contra el cual resulta
impotente y nulo. Sin embargo, y a lo que toca al concepto de constitucién, su
formulacién mas préxima e importante ha tenido lugar en la Inglaterra de los
siglos XVI y XVIIL.

Sir Edward Coke fue Chief Justice de los tribunales ingleses y después
parlamentario y desde ambas sedes combati6 el poder absoluto, afirmando la
existencia de un Derecho consuctudinario, conforme con la naturaleza de las
€0sas, superior al decretado e imperativo frente a todas las autoridades, Rey y
Parlamento. En 1608 y 1609 (casos Calvin y Bonhamm) sostuvo esa
Supremacia del Derecho comiin sobre el decretado atn frente al Parlamento y
declarg la existencia de un poder jurisdiccional para anular la ley cuando
“fuese contraria a los derechos o a la razén, o repugnante o de imposible
ejecucion”. El Dr. Bonhamm —juzgado y condenado penalmente por quienes
tenian interés directo en cl asunto- sali6 libre.® Pero esta doctrina se perdié
en Inglaterra, que después mantuvo la soberania absoluta del Parlamento, y
S0lo sobrevivié en EE.UU., donde se convirtié en la justificacion de la
fevolucion de independencia. Sin embargo influyé en John Locke.

B ——

(1) Mauro Cappelletti, Il controlo giudiziario di Costituzionalita delle Leggi nel
Diritto Comparato, Giuffre, Milano, 1972, pags 32 y 33.

@) Catherine Drinker Bowen, The Lion and the Throne, Atlantic—Litle, Brown,
Boston, 1957, pdgs. 315 y 316.
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Locke (1632-1704) sostuvo —en reaccién con el absolutismo precg.
nizado por Hobbes (1578- 1679)- que el poder piiblico deriva de un consengg
de la comunidad para proteger la libertad, Ia propiedad y la seguridad, a |5
que el pueblo no renuncia ni puede renunciar, por ser derechos congénitos y
fundamentales para una vida con dignidad. La ley y el gobierno sufren limigeg
puestos por la razén, cuya voz son los Jjueces del Derecho consuetudinariq:
tiene que respetar aquellos tres derechos que nacen con el hombre; los limiteg
pucstos por su poder por el pueblo y expresados en el Derecho consuety-
dinario; 1a prohibicién de la arbitrariedad; el carécter electivo del Parlameniq
y sus leyes como directa expresién del pueblo, y la necesaria divisién de po-
deres, en un juego de frenos y contrapesos.

En Francia fue la realidad politica, mis que las teorias, lo.que dio vi-
gencia al Derecho Natural, superior a Ia ley decretada: fueron los famosos
Parlamentos, tribunales regionales de nobles, encargados hereditariamente de
oir quejas y juicios en dltima instancia, sobre todo contra los decretos de
Rey, que juzgaban —para admitirlos y registrarlos como validos, o para ve-
tarlos— de conformidad con la existencia de “leyes fundamentales” del Reino,
fuera del alcance del Rey y contra las cuales éste era impotente. Fueron los

graves conflictos que ello origin6 con el gobierno real, lo que determing a la
Asamblea Constituyente en 1790 a crear la separacion rigida entre éste y el
Poder Judicial y entre jueces Judiciales ordinarios y jueces administrativos
nombrados por el gobierno, como es todavia hoy tradicién en Francia.® Pero
esto también se perdié después, con el dogma revolucionario de la soberania
de la Asamblea Nacional como tinico verdadero representante de la Nacién, a
través de la ley, el acto supremo e ilimitado del ordenamiento, aunque simbg-
licamente subordinado a la constitucién. Los i ranceses no han podido superar
esla trampa ideoldgica ni ain después de dos siglos de constitucionalismo y
todavia hoy la constitucién de 1958 no sélo no contempla el Poder Judicial
$ino que tampoco admite otro control de constitucionalidad de 1a ley que no
sea el preventivo, anterior a su promulgacién y parte del procedimiento para
dictarla, con alcance muy limitado ¢ inefectivo, pese a la ardiente defensa que

del mismo hacen los franceses, siempre victimas de este atavismo nor-
mativo.®

3) Jacques Chavalier, L’Elaboration historique du principe de separation de la ju-
risdiction administrative et de 1'administration active, Librairie Generale de
Droitet de Jurisprudence, Paris, 1970, pigs.43 a49, esp. 47 a49.

“4) Louis Favoreu, Le Controle Jurisdictionnel des Lois, Economica, Paris, 1986,
pégs. 50 a 54.—Pero es importante hacer notar que lo dicho estd muy lejos de un
Estado francés gobernado por la arbitrariedad de los hombres y no por el im-
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2. El derecho natural revolucionario de los EE.UU,

m’J E:

- En EE.UU. los colonos sometidos al poder real estaban en realidad,
. ane nor una ley superior a la de ellos, la ley del Parlamento inglés, que

Was p?!csconociendo. Por otra parte, su gobierno se fundaba en una

ter gﬁtﬂ_ _ otor;ada por la Corona, que hacia las veces de ley fundamental de cada

Estas Cartas contemplaban normalmente un gobiem(f compuesto por
bernador inglés y por una Asamblea de criollos, que dictaba las leyes.

glm:oa poco se produjo un enfrentamicnto entre estas Asambleas popular-
' melectas y el Gobernador, en forma muy parecida a la lucha entre Parla-

to y Rey en Inglaterra. Los colonos revivieron la idea del Derecho Na-

Mmpenor al Parlamento inglés y a sus leyes, invocada primeramente por

‘-'2

, y pretendicron un gobierno propio y electivo, autor de una legislacion
auténoma. Fue la época de los panfletos contra la Corona y el Parlamento
o entre los cuales destaca uno, llamado: “Humble Enquiry”, de un agufio
mmn;u'o protestante Johan Joachin Zubly, que ya en 1?‘69 sostuvo la exis-
tencia de una Constitucion, entendida como la consagracion de las reglas fun-

“damentales de una comunidad, superior a la ley del Parlamento inglés, y hasta

argumentd, con gran sentido profético, que esa Constitucion debia ser escrita

perio impersonal de la ley. El rechazo que Francia ha hecho del control de
constitucionalidad viene determinado precisamente por el culto alaley y ala
supremacia institucional de la Asamblea Nacional, heredera de las que Ilevaron
a cabo la Gran Revolucién; ahi donde cesa la ley en Francia, entra el control de
constitucionalidad en contra de la administracién, entra la magna ¢ ilustre‘obra
Jjurisprudencial del Conseil d’Etat, el constructor del Derecho Admlm.stranvo y
también Juez de la Constitucionalidad de los actos de la Administracién desd.e
principios de siglo. Y con la Constitucién francesa de 1958, donde por vez pri-
-mera se convierte a la Administracién en legisladora normal y a la Asamblea
‘Nacional en legisladora de excepcién, sobre materia tasadas por el art. 34, no
s6lo se amplia el control de constitucionalidad a gran cantidad de reglamefuos
auténomos —que ahora constituyen la ley en malterias que antes le perFenecxan—
sino que se debilita sustancialmente la posicién de la Asamblea Nacional y se
ponen las bases para lo que puede llegar a ser —deshecho el mito de la ley como
acto supremo-— un verdadero control de legitimidad constitucional. Es naturall,
por ello, que el art. 56 de la misma Constitucién cree el Conseil
Constitutionnel, el primer tribunal que, en la historia de Francia, puede dcx:l{n'ar
la inconstitucionalidad de una ley, si bien antes de su sancién y promulgacién,
impidiéndolas e impidiendo su aplicacién. El Conseil Constitutionnel es de
tinica instancia.
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y “obra de todos”, no s6lo no impuesta por ¢l Rey sino adoptada por todo el
pueblo.® -

Cuando vino la independencia, cada colonia se dio su Carta o Cons.
litucion propia, inmediato antecedente de la actual Constitucién de log
EE.UU. Ya entonces el pueblo de las colonias, que pasé a serlo de la Fede-
racién, estaba acostumbrado no s6lo a la idea de soberania popular y de sus
limites racionales, sino también a la idea de una norma fundamental, escrita y
dictada por el pueblo o por sus representantes, superior a la ley ordinaria y
fuente de toda la organizaci6n social. Este juego de principios fue sustentado
en la disputa N° 78 de El Federalista, por Madison, quien ademds, propuso en
el seno de la Convencién Constituyente la creacién de un comité, formado
por el Poder Ejecutivo y el Judicial, que pudiera vetar las leyes por razones de
inconstitucionalidad, lo que finalmente fue rechazado, aiin después de que
Madison propusiera otorgar tal atribucién a la Corte Suprema como tal. De
ahi, y como freno y contrapeso sustitutivo, nacié la idea del veto presidencial
contra las leyes, ain por razones de inconstitucionalidad, tal y como est4 con-
sagrada hoy.©®

3. Los precedentes judiciales de Marbury vs. Madison

Improvisados historiadores suelen sostener, fuera de EE.UU., que
Marbury vs. Madison fue el precedente creador del control de constitu-
cionalidad de las leyes por la Corte Suprema de Justicia. Es inexacto, pues
Marbury tiene precedentes. En Hayburn’s (1792) un Juez federal rechazo por
inconstitucional la aplicaci6n de una ley que le permitia al Ministro de Guerra
no registrar, para efectos de pension, a quien era veterano invélido, sobre la
base de las pruebas previamente recibidas por el Juez federal y de pronun-
ciamiento favorable de éste. El Juez federal alegé que ello violaba la inde-
pendencia del Poder Judicial y, ex officio, envio a la Corte Suprema sus expli-
caciones al respecto, que fucron acogidas por ella, declarando incons-
titucional la ley. Pero hoy es dudoso si el fundamento de la decisién final fue,
oo, el hecho de no existir un verdadero litigio, por la actuaci6n ex officio del
Juez federal ™ Mis claro es ¢l caso Ware vs. Hilton (1796). En éste, la Corte

(5) Bemnard Bailyn, The Ideological Origins of the American Revolution,
Harvard University Press, Cambridge, EE.UU., 1980, pags. 169 y 1881,

(6) C. Hermann Prittichet, Constitutional Law of the Federal System, Prentice
Hall, New Jersey, 1984, vol. I, pdg. 149.

(7) David P. Currie, The Constitution in The Supreme Court, The University of
Chicago Press, Chicago, 1985, pags. 7y 8.
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laré inconstitucional una ley estadual de Virginia, que permitia a
~es de acreedores britdnicos liberarse pagando, en su lugar, a aquel
+ contra lo que posteriormente dispuso el tratado de paz entre lngla_len'a
EB.UU (1783), al garantizar a los dichos acreedores la inexistencia de
: legales en EE.UU. para el pleno cobro dg sus crédl'los.“’ Aqui

sentado que las leyes estaduales —como la de Virginia— podian ser anu-
por la Corte Suprema. Y en Calder vs. Bull, (1798) la Corte Suprema
que era constitucional una ley de Connecticut impugnada como retro-
. haber ordenado se abriera nuevamente un proceso sucesorio ya fa-
fenecido. Nuevamente se ejercié aqui el control de constitucionalidad
leyes estaduales —no federales- sin justificar por qué.® Calder confirma
, por ahi, carece de importancia, excepto por sus Considerandos, que
on dos concepciones diferentes del Derecho Constitucional apli-
1as de los Magistrados Chase y Iredell. Dijo Chase con lenguaje que re-

a Coke:

“Hay ciertos principios vitales en nuestros libres gobiernos re-
ol publicanos que condicionan un abuso grave y manifiesto de la po-
~ testad legislativa... Un acto legislativo (que no podria llamar una ver-
~ dadera ley) contrario a los grandes principios del conglomerado social,
: no puede ser considerado un legitimo ejercicio de la autoridad le-
gislativa”

- En abierta oposicién, pero concurriendo en cuanto al voto final, dijo el

Magistrado Iredell:

“pese a ciertos especulativos juristas, esta Corte no puede de-
clarar nula una ley —federal o local- meramente porque ¢s, a su juicio,
contraria a los principios del Derecho Natural. Y por una razon: por-
que las reglas de la justicia natural no estdn sujetas a ninguna medida y
—de admiltirse- serian una licencia para que los jueces pudiesen anular
cualquier ley en discrepancia con cllos™. "

4 Pero ya desde 1796 la Cortc Suprema —nuevamente sin hacerse pro-
blema del asunto ni darle explicaciones del fallo- habia confirmado una ley
—ya no estadual- impugnada por inconstitucional. En Hilton vs.

IR P

(8} Currie, op. cit. pigs. 38 a 41.
9)  Currie, op. cit. pags. 41 y stes.
(10) Currie, op. cil. pig. 46.
(1)  Currie, op. cit, pag. 47.
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United States, la Corte lo sostuvo asi frente a una ley del Congreso, creador,
de un impuesto sobre coches y carruajes, sicte afios ante de Marbury. 92

4. Marbury vs. Madison (1803)

Resulta superfluo contar de nuevo la historia del caso, en todos sug
detalles. Un juez de paz ~Marbury- nombrado por un gobiemo —como puede
hacerlo el Presidente en los EE.UU.- requiere se le dé el nombramiento es-
crito por el gobierno sucesor, para tomar posesién de su cargo. El nuevo go-
bierno lo niega y el Juez pide a la Corte Suprema directamente —y no por via
de apelacién- ordenarle la entrega del nombramiento, sobre la base de una ley
federal que otorgaba a la Corte la potestad de dar tales 6rdenes a cualquier
funcionario de la Federacién. En lugar de ello la Corte anula la ley, invocando
que esta viola el art. ITI, pdrrafo segundo in fine de la Constitucién, segin el
cual la Corte s6lo puede actuar en tnica instancia —y no como tribunal de ape-
lacién- en casos determinados, en ninguno de los cuales encaja la peticién de
Marbury. Los razonamientos para explicarlos fueron redactados por el en-
tonces Presidente de la Corte, John Marshall, y todavia suscitan perplejidad
en la doctrina norteamericana. Pero es indudable, por todo lo expuesto, que
aqui no se trataba de una invencién de Marshall, quien m4s bien se hizo dis-
cipulo de una tradicién doctrinaria y jurisprudencial ya muy consolidada. El
razonamiento de Marshall esta anticipado por Madison en su Federalista, Es
sencillo: para fallar el Juez —cualquier Juez— tiene que aplicar la ley y para
ello le exige —como parte necesaria de su tarea- escoger cual es la aplicable,
cuando hay més de una. No hay duda de que el Juez tiene que escoger la su-
perior, cuando la otra es inferior. No hay duda de que la Constitucién es su-
prema, por lo que sicmpre ha de prevalecer sobre cualquier ley que se le
oponga, para lo cual el Juez debe poder declarar ésta nula, por incons-
titucional. Caso opuesto, la ley pasaria encima de la Constitucién y ésta no
solo seria superior sino que seria inferior, con claudicacién de todos los li-
mites constitucionales sobre la potestad legislativa, que se convertiria en ab-
soluta y omnipotente. La tnica alternativa abicerta al Juez para evitarlo es
anular la ley inconstitucional.

Algunos distinguidos constitucionalistas norteamericanos encuentran
débil el anterior razonamiento. Se ha dicho, no sin razén, que habia miltiples
motivos de indole positiva, radicados en el texto de la Constitucién y de la ley
anulada, que hacian juridicamente posible otro pronunciamiento. Un autor
sostiene que la ley declarada inconstitucional, leida en un conjunto, hubiese

(12)  Currie, op. cit. pag. 31.
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concluir en que era constitucional, porque de su texto se desprendia
:t of mandamus” solicitado por Marbury sélo podia otorgarse a
una apelacion y no ~como lo afirmo y lo aseguré Marshall- en sede
+i6n original. Por otra parte, el art. III, pérrafo segundo de la Corlns-
_que Marshall declard violado— permite excepciones legales a la ju-
por apelacién de la Corte Suprema y una de ellas pudo ser precisa-
de conferirle a esta jurisdicci6n original en una materia en la que, de
do. hubiese tenido jurisdiccion por apelacién. Y, en todo caso, la
, constitucional pudo leerse como si contemplara un “minimo” de casos
ocientes a la jurisdiccion original de la Corte, sin perjuicio de que la ley
a, a la inversa de lo sostenido por Marshall."® La ley pudo leerse
e en el sentido de que el writ of mandamus podia otorgarse cuando
ocediera tanto en la jurisdiccién original como en la de apelacion, no
o ello fuera improcedente."® El art. VI de la Constitucién, invocado por
all, declara como suprema no sélo la Constitucién sino también la ley
de donde resulta claro que su intenci6n es subordinar a ésta la ley es-
',‘n_n 1a federal a la constitucional. Y si el control de constitucionalidad
 de toda jurisdiccion, el que lleva a cabo la Corte Suprema en via de
elacion es superfluo, porque bastarian con el que realizan los tribunales in-
feriores, que también tienen y ejercen jurisdiccion.®® No sélo eso: en un sis-
tema de division de poderes, no es repugnante a la Constitucion el que cada
controle sus propios actos y que el Congreso resuelva sobre la constitu-

ad de las leyes federales que dicta, sin interferencias del Poder
19 Aqui diriamos que en un sistema asi el control de un Supremo
- sobre los actos de otro existe en la estricta medida en que la Consti-
1 s¢ 1o confiera, fuera de la cual no existe. No hay controles inherentes ni
0s de un Poder sobre otro si hay divisién constitucional de Poderes. Y
a la historia: Francia — la cuna més vieja del constitucionalismo,
de los EE.UU.- tiene control de la constitucionalidad s6lo desde la
litucion de 1958 y, entre tanto, sobrevivié sin ella como Estado de

_ Esto debe resaltarse como un principio general de los ordenamientos
Codificados, como el de Costa Rica: la jurisdiccion se otorga y se regula por
fibucion, que necesariamente comprende limites por materia y personas

arts. 152 y 153 Constitucién Politica). Una jurisdiccion s6lo puede ser creada

(13)  Currie, op. cit. pigs. 68 y 69.

! Prittchet, op. cit. pégs. 153 y 154.

))  Currie, op. cit. pag. 74.

{16) Lawrence Tribe, American Constitutional Law, The Foundation Press, New
York, 1978, pag. 22.
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por la Constituci6n o por la ley ordinaria, expresa o inequivoca, y s6lo existe
cuando existe esa norma expresa 0 inequivoca que la contemple. Antes de
1949 nunca tuvimos las jurisdicciones de amparo ni contencioso- adminis.
trativa, que en ese afio crearon los arts. 48 y 49 de la Constitucién. Imposible
haber llegado a ellas por la via meramente jurisprudencial.

Y, sin embargo, la ensefianza inmortal de Marshall estd en tres afirma-
ciones capitales: que la Constitucién es norma suprema directamente apli-
cable a casos concretos, no mera formulacién de ideales o programas; que
toda jurisdiccién ordinaria, sin otras excepciones que la que introduzcan la
Constitucién o la ley, contiene por principio general la potestad de aplicar la
Constitucién, para confirmar o anular actos con base a ella; y que esta po-
testad —eventualmente anulatoria— es el dnico medio de mantener viva la
Constitucion y sus limites sobre el poder piiblico.

De estas tres afirmaciones de principio nuestra cultura juridica acepta
claramente la primera y la dltima; histérica y constitucionalmente ha recha-
zado la segunda. Nadie niega que la Constitucién es norma aplicable y su-
prema y que s6lo su aplicacién por un Juez puede salvar su vigencia y su efi-
cacia. Pero nunca un Juez costarricense ha intentado hacer justicia consti-
tucional sin un texto expreso —constitucional o legal- que se lo permitiera. La
creacion jurisprudencial de la jurisdiccién constitucional —estilo Marshall-
habria abortado casi seguramente en la jurisdiccion penal, como un abuso de-
lictuoso de poder.

Por lo demds, al jurista costarricense no le impresionan —como inves-
tigador— las objeciones doctrinarias contra los razonamientos de John
Marshall, que son, en el fondo, contra la justicia constitucional impartida por
la Corte Suprema de los EE.UU. Entregar al Congreso el control de constitu-
cionalidad sobre sus propias leyes montaria a un verdadero fraude en su
favor, pues no hay auto—control efectivo en el uso del poder piblico. El dnico
control piiblico posible es el externo y especificamente el ejercido por un
Juez. El control jurisdiccional es impartido por un tercero independiente de
las partes y, por ello mismo, imparcial, dedicado por ley a mantener la Cons-
titucién. Y si es la Constitucién la que conficre tal misi6n, ¢s también cl
pueblo, a través del Constituyente. Desde este dngulo la justicia consti-
tucional luce més bien como el érgano democritico por excelencia, porque ¢s
el encargado por la Constitucién de desentrafiar su sentido al hilo de los
cambios politicos y sociales, para hacer prevalecer los valores fundamentales
del sistema politico y social que clla crea.’” Por su medio tales valores su-

(17)  Para una aplicacién de lo que tales valores son y significan, véase Gregorio
Peces Barba, Los valores Superiores, Tecnos, Madrid, 1984, pégs. 38, 51, 70,
72,93, 94.
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10 solo se esclarecen, determinando nuevas consecuencias segun los
¢ del problema que la norma controlada trata de resolver, sino que, si-
eamente, s¢ mantienen por encima de los vaivenes de las mayorias par-
que, de otro modo, harfan el significado de la Constitucién servil de
sajeras conveniencias o la “usarian como pelota de fiitbol” en el juego
(8 Mantener los ideales y valores de la Constitucién, diciéndole al
cudndo estdn en peligro y cémo deben entenderse en cada conflicto
»0 0 social que los amenace, es lo mismo que educarlo para que los res-
y mantener la unidad del sistema por la lucidez de las coincidencias en
smo respeto. Es un hecho, por todo ello, que el control de constitucio-
d es una de las funciones esenciales y decisivas de la colectividad, un
eno de impacto politico indudable y, por ahi, un tipo de justicia muy
. Todo lo cual tiene grave importancia en la configuracién de los otros
de justicia constitucional existentes y también del que tenemos aqui.

5. Los rasgos consolidados del sistema norteamericano

Estos rasgos esenciales son todos muy claros y se resumen todos en la
de que la justicia constitucional es justicia comin y sujeta a las reglas
es normales de la jurisdiccién ordinaria, por importantes que sean el
ido de las normas aplicables o los problemas por resolver. De confor-
el control de constitucionalidad lo puede llevar a cabo cualquier Juez a
pier nivel, hasta que el asunto acceda a la Corte Suprema por via de ape-
6n ordinaria, si se la otorga la ley federal, que también puede negdrsela.
en impugne deberd tener legitimacién (standing), por la titularidad de un
s 0 de una expectativa suficientemente fundados en los hechos del
. Este deberd referirse a un conflicto actual entre partes o, al menos, a
razonable disputa entre ellas sobre la interpretacion de la Constitucion,

también se admiten los procesos declarativos (con exclusion de las con-
as, dado que la Corte Suprema, segin su jurisprudencia inicial, no tiene
asesora). El fallo estimatorio es declarativo —no constitutivo— de la
titucionalidad de la norma o acto impugnados, por violacién de la
stitucion, y surte efecto sé6lo en el proceso, dentro del cual la norma se de-
lica, pero la regla del “stare decisis” (segiin la cual los fallos de un tribunal

La frase es de Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucién, Ariel, Madrid,
1965, pdgs. 199 y 205. Véase al respecto también Eduardo Garcfa de En-
terria, La Constitucién como norma y al Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid, 1982, pégs. 188 y 189.
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superior obligan la jurisprudencia de los inferiores) los extiende a todos log
casos posibles y logra la desaplicacién de la norma censurada en todos ellos
climindndola del ordenamiento.”” Hasta hace poco tiempo el efecto lemporai
era retroactivo, como si el acto censurado no hubiese existido, pero en log
casos Linkletter vs. Walker y Stovall vs. Denno se rompi6 el precedente y Iy
(?one Suprema afirmo que la Constitucién era muda al respecto, dejandola en
libertad para adaptar aquel efecto temporal a la realidad, con vista de los inte-
reses afectados, segn criterios que el mismo fallo puntualiz6.2®
Dos importantes observaciones finales deben hacerse:

1) Segiin el art. III, Seccién 2 de la Constitucién de EE.UU. la juris-
diccion de la Corte Suprema en tnica instancia se reduce a materias
determinadas por la calidad de las partes taxativamente determinadas.
En los demds casos la Corte Suprema s6lo tiene Jurisdiccién por via de
apelacion, pero sujeto a las excepciones y regulaciones que establezca
el Congreso. Con base en esta norma, la ley federal puede crear esas
excepgioncs con mayor o menor amplitud, creando o suprimiendo
apclacmnes ante Corte Suprema, que asi queda sujeta a las amplia-
ciones o !'estriccioncs de competencia que le imponga el Congreso
(aunque siempre con jurisdiccién para juzgar la constitucionalidad de
las leyes federales respectivas).@9

2) La més penetrante injerencia de la Corte Suprema en los otros Poderes
es el control de constitucionalidad de sus actos, por lo que aquella
busca eliminar al maximo las posibilidades de una confrontacién, se-
leccionando cuidadosamente los casos que acepla para fallo. La regla
general de admision cs la de que s6lo se admitirdn casos de impor-
tancia para la vida de la Nacién o de la Constitucién y que s6lo s de-
clarard la inconstitucionalidad cuando ello se claro y haya resullado
imposible, sin grave forzamiento de la ley, entenderla y declararla
como arménica con la Constitucién. La jurisprudencia creé y otorgo a
la Corte, sobre esta base, una potestad pricticamente discrecional de

(19)  Cappellett, op. cit. pag. 66; véase también Eduardo §. Corwin, The Consti-
tution and What it Mecans, Princeton University Press, New Jersey, 1978,
pégs. 224 y 225,

(20)  Tribe, op. cit. pags. 27 y 28.

(21)  Corwin, op. cit. pégs. 225 y 226; cn cuanto a la posibilidad de controlar la
constitucionalidad de las leyes federales que afecten la Jurisdiccién de ape-
lacién de la Corte Suprema o su integracién, véase Tribe, op. cit. pdgs. 37 a
47, esp. 37,38 y 39,
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ién y rechazo de apelaciones, fi
Jueces de 1925. De modo que no todos, sino s6lo un pequefio por-
» de apelaciones, son conocidas y resueltas por la Corte,*” que
_.chaza las demds sin conocerlas, como materia constitucionalmente
irrelevante.
Las singularidades de la justicia constitucional

Hay otros modelos de justicia constitucional, sobre todo en Europa y
n —como se verd de inmediato- en Costa Rica. ;A qué se debe su exis-
por qué su rechazo del sistema americano? ;Debe tenerse por cierto
y puntos fundamentales de coincidencia, consistentes en reputar la
:ién como suprema y directamente aplicable, y en considerar indis-
para su preservacion y desarrollo del control jurisdiccional de cons-
idad, con carécter de cosa juzgada, como es lo propio de toda juris-
verdadera. Pero la coincidencia llega hasta aqui. El dilema funda-
que explica y justifica —o pretende justificar— las diferencias, puede
se asi: ¢s la justicia constitucional una justicia comiin y sujeta a las
ordinarias de las otras jurisdicciones? Es decir: es lo mismo decidir
de Derecho Civil o Mercantil, que fallar cuestiones de incons-
onalidad? La respuesta norteamericana ha sido, como lo vimos, afirma-
entendicndo que es parte de toda jurisdiccion darle prevalencia a las nor-
superiores, a la ley sobre ¢l reglamento (secondary legislation) y a la
tucion sobre la ley. Todo Juez no sélo puede sino que debe hacerlo. La
a que podemos llamar europea es negativa: la justicia constitucional
sticia distinta, que se frustraria bajo cl régimen de la justicia ordinaria, y
por ello, exige un régimen distinto o extraordinario. La raz6n que lo ex-
s el caricter de la norma constitucional. Esta es especial. Es necesa-
ente breve, emplea abundantemente conceplos indeterminados y directa-
referidos a fines y valores, mis que a conductas especificas, y para su
cién es frecuentcmente necesaria una ley interpuesta, que concrete el
de la vida social en rclacién con el cual la Constitucion debe aplicarse.
lay normas constitucionales directamente aplicables por si, como algunas de

(22) Tribe, op. cit. pdg. 35; véase también Pritichet, op. cit. pag. 165, donde el
autor transcribe las reglas formuladas por el Magistrado Brandeis en
Ashwander vs. Tennessee Valley Authority (1936) paras fallar asuntos, con
sentido restrictivo de las declaraciones de inconstitucionalidad. Igual espirit
preside, segin se vio, la admisién de las apelaciones, para reducir al minimo
las aceptadas a tramite.
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* las que consagran derechos humanos, pero hay otras —como las que IMponent ucior P ; .
deberes al legislador o establecen principios generales— que no crean .| ocasiones también la de un sentido especial de la ley,
rechos correlativos en favor de nadie en particular, lo que hace ma4s dificy : 1 ésta se ajusta a la Constitucién. Y hay sustermzs(,1 ::omol el .23-
saber cudl es el alcance exacto de esos deberes.? Podria decirse, incluso, o n, donde el fallo puede contener, cuando no es de anu 0::; n,
asf como la Administracion st sometida a la ley —en virtud del principiy 4. y hasta mandatos dirigidos al legislador, para e S
legalidad, que configura y orienta la accién administrativa hacia fines espe. -c'_"‘s“mfé“' q_":n cd““f‘«laﬂlo sccman:;leio?lﬁ\::specﬁva}“’
cificos— la legislaci6n esta llamada a escoger esos fines y valores Y a orgg.’ ndida, a dlslau_mecf sdicce' 6"" C{:;:w .m;e aate roalidad ace of
nizar los medios para alcanzarlos, a condicién de que no viole prohibicioneg: W o éonslimcil ? ?rénmha ara una jurisdiccién
constitucionales. Es decir: mientras la Administracién se rige por el principig  de %m& 411 P
de un solo puede hacer aquello que le estd permitido, la Asamblea Legislatiy, o
se rige —como el particular— por un principio de libertad, segiin el cual puede
hacer y legislar lo que quiera, mientras no le esté constitucionalmente prohi.
bido. Y cuando la Constituci6n es de un pais libre, la Constitucion no puede
imponer al legislador programas de accién, que est4n reservados al gobierng
y ala Asamblea Legislativa—.

¢Con cudles criterios interpretar y aplicar la Constituci6n a la ley, si ¢]
propésito y la estructura de aquella es no fijarle a ésta otros limites que los in-
dispensables para garantizar valore fundamentales? ;C6mo encontrar, al apli-
carla, guias de contenido que adrede fueron suprimidas de la Constitucion al
momento de crearla? La respuesta a tales interrogantes es dificil y hay abun-
dantes versiones, en las que sobresalen importantes constitucionalistas nor-
teamericanos (y viene a la memoria los nombres de Wechsel, Bickel, Shapiro,
Ely, Berger, elc.). Pero hay un hecho que debe reconocerse: sean cuales
fueren y el método y los valores aceptados, existe la posibilidad de lagunas,
contradicciones y alternativas en la interpretacién de la Constitucion en
mucho mayor grado que en la de la ley. Consiguientemente, la solucién del
problema estd muchas veces fuera de los textos, en l1a conciencia colectiva, tal
y como es posible interpretarla midiendo las consecuencias pricticas de una
decision —como si fueran su costo social- con vista de los valores funda-
mentales consagrados por la Constitucién y descubiertos por el Juez. Esta ¢s
labor necesariamente creativa, que exige un Juez especial, con mucha mayor
capacidad de penetracion y orientaci6n a partir de la realidad social y de los
lextos abstractos y breves, o casi en blanco, de la Constitucién, Es indudable
que resultan ms aptos para ella los jueces del common law que los del De*
recho codificado. La sentencia constitucional es normalmente la formulacié®

cional nueva, pero acorde con la Constitucion o sus va-

pdelo antipoda al americano antes descrito. Nacié en Austria,
ion de 1920 y bajo el personal y genial influjo de Hans
oncibid la justicia constitucional como una forma negativa de

lo habia anulacion, razén por la cual equipard la respectiva
ley abrogativa con efecio s6lo hacia cl futuro, rendida a soli-
s politicos taxativamente indicados por la Constitucion (un
atados de la Federacién o de la Dicta del Lander, parte del Es-
aco). Esta legitimacién sc amplio después, en 1929, en
Administrativa Federal y de la Corte Suprema de la Fede-
bin constitucionales) y dltimamente, por una nueva re-
, de 1975, en favor del ciudadano lesionado en sus de-
ley federal directamente aplicable a €I, sin acto interpuesto. La
4 atribuida a una Corte Constitucional integrada por Jueces sin
1al y nombrados por Grganos constitucionales y politica-

12 1a sede para una descripcion del régimen de justicia consti-
a pais curopeo. Basta con decir que, a partir del modelo aus-
do sus defectos, se ha creado en Europa Occidental un mo-
0s principales, con variantes que no son sustanciales en cada
1, son las siguicntcs:

 asi sobre todo en la justicia constitucional alemana, para la cual véase
‘completas obra de Jean Claude Beguin, Le Controle de la Constitu-
des Lois en Republique Federale d'Allemagne, Economica, Paris,

266 y stes; para ltalia véase Alessandro Pizzorusso, Procedures et
14es de Protection des Droit Fondamentaux, Cour Constitutionnelle Tta-
€0 la obra colectiva Cours Constitutionnelles Europeennes et Droits
kaux, Economica, Aix en Marscille, 1982, pégs. 181 a 185.

(23)  Véase en general sobre el tema de la singularidad de la norma constituciondk
el agudo articulo de Alejandro Nieto, Peculiaridades Juridicas de la Norm?
Constitucional, RAP, Centro de Estudios Constitucionales, N¢ 100-102. vOl"
L. pégs. 407 y 408; pero hay fecundas observaciones sobre esas peculid’
dades en otras péginas, esp. 394, 400, 410, y 411.
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2)

3)

4)

5)

6)

Creaci6n de un tribunal de tnica instancia especializado en la Justiciy

constitucional y, ademés, en las materias conexas de la defensas de log
derechos humanos (amparo) y del hdbeas corpus, nombrado por log
altos 6rganos politicos del Estado (parlamento y gobierno), que es.
cogen entre los grandes juristas del pais, totalmente fuera de carrery
judicial;

Legitimacién propia para accionar contra la inconstitucionalidad en
favor no s6lo de 6érganos politicos sino también del ciudadano comiin
-sobre todo en defensa de derechos constitucionales o fundamentales-.
y del Juez de la causa actuando ex officio, si la ley es relevante para I
decision de ésta y la inconstitucionalidad planteada por el juzgador no
es obviamente improcedente (“non manifesta infondatezza della
causa”);

Efecto erga omnes del fallo, que expulsa del ordenamiento la norma
declara da inconstitucional;

Efecto retroactivo del fallo anulatorio, con la salvedad de la cosa juz-
gada y de las situaciones irreversibles, juridicamente (por caducidad
de la accién respectiva) o materialmente (por ejecucion consumada en
la realidad;

Sentencias que pueden ser no sélo anulatorias sino también creativas
de nuevas normas constitucionales, por interpretacién que amplian o
restringen el alcance del articulo constitucional aplicado; o atin conde-
natoria a la emisién de leyes, sobre todo en las hipétesis de inercia le-
gislativa directamente lesiva de derechos constitucionales.®

La jurisdicci6n constitucional que resulta monopolizada por las Cortes
o Tribunales constitucionales en Europa es evidente y exclusivamente
la anulatoria o la negativa, consistente en declarar la inconstitucio-
nalidad de una ley o acto piblico, no la contraria, consistente en decla-
rarlos constitucionales. Y ello por doble razén: porque si la Consti-
tucién es norma directamente aplicable y no mera guia o programa

(25)

Para una descripcién satisfactoria de las diversas jurisdicciones europeas de
constitucionalidad véase las dos obras colectivas ya citadas, ambas coordi-
nadas por Louis Favoreu, Cours Constitutionnelles Europeennes et Droits
Fondamentaux, asf como Le Controle Jurisdictionnel des Lois, editadas por
Economica, Paris, la primera en 1982 y la segunda en 1986.
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= operador tiblico (legislador o funcionario de la Adminis-
e );_y si los a(l:Jl.os y las leyes deben interpretarse en lo posibl'c d_e
acuerdo con la Constitucion, y no contra ella, entonces hay un princi-
nio —de igual rango que esos otros dos enunciados— que no sélo per-
. mwsmo que impone que todo operador juridico, incluyendo al Juez,
_;u aplique la Constitucién y actie conforme a ella, por cjemplq, c_lecla-
~ rando la constitucionalidad de los actos sometidos a su conocimiento.
Lo iinico que monopoliza una Corte Constitucional europea 0_—10 que
~ es lo mismo para estos efectos— costarricense, es la declaratoria de in-
 constitucionalidad, que s6lo aquella corte o la nuestra pucde hacer.®®
M ¥

W jmisdiccidn europea “‘concentrada” en la Corte o en el Tr_ibunal

~ Constitucional no es totalmente tal, sino “mixta”, y en parte, f‘d:fusa",

L 3 “5n--aquclla esfera de control a la que no alcanza la jurisdiccion de la

-.;g‘ll‘*corlc o Tribunal Constitucional. Esto es asi, sobre todo, en Espaiia,

. donde la accidn de inconstitucionalidad es procedente tnicamente

. I_mmra las leyes y actos con fuerza de ley, con exclusion de los otros,

,L':l,\ L i&ﬁno los reglamentos, inferiores a aquella. Sobre éstos, cada juez or-

o # ﬂmano tiene control de constitucionalidad, eventualmente anulatorio,

- en la misma forma comin y normal empleada por €] para calibrar la
~ legalidad o ilegalidad de un acto con relacién con la ley ordinaria.*”

~ El pivote de este sistema europeo esté en la legitimacion del Juez de la
causa para crear la cuestion de constitucionalidad, sin accién de otro inte-
resado. Es esta la tinica via de salida para un Juez que esté convencido de la
inconstitucionalidad —eventualmente no alegada— de la ley que debe aplicar y
que, de otro modo, tendria que aplicarla, adn contra su conciencia, carente
€omo estd de legitimacion para levantar de oficio la cuestion de inconstitu-
cionalidad. Esta se tramita en un proceso objetivo contra la ley, sin interven-
cién de partes, y puede ser fallada por los motivos invocados por el Juez de
instancia o por otros distintos. Una vez nacida en interés del promotor, la
msesubhma en interés de la Constitucién y se convierie en un proceso
objetivo contra una norma. Debe observase que ¢l nacimiento de la cuestién
‘ﬁ'@@ﬂaimcionalidad dentro de un juicio es propia tanto del sistema nortea-
mericano como del europeo, que entonces lo llama control “concreto”, por
Contraposicién al “abstracto”, promovido por 6rganos politicos. Lo que carac-
eriza al sistema norteamericano en sinesis, ¢s que la cuestion nace y mucre

e —

m) Véase al respecto la obra y a citada de Eduardo Garcfa de Enterrfa, La
Constitucién como Norma Juridica, op.cit. pigs. 65 y 66.
@7) Garcia de Enterria, op. cit. pigs 65 y 66.
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en la jurisdiccion ordinaria de la materia, en tanto que en el sistema europey
se desarrolla y falla por un tribunal distinto, de competencia exclusiva, dq
Unica instancia y con un proceso y un procedimiento especial, que es el tri.
bunal constitucional, segiin el régimen singular para este tipo de jurisdiccigp
extraordinaria.

B)  La jurisdiccién constitucional en Costa Rica
L Antecedentes nacionales

La Constitucién del 7 de diciembre de 1871 (art. 17) dispuso la nu-
lidad de las “disposiciones del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo con-
trarias a la Constitucién, cualquiera que sea la forma en que se emitan”, He-
rencia de la Constitucién de 1869, la disposicion se repite en la de 1917. En
todas se consagra la supremacia constitucional y en ninguna se atribuye com-
petencia a érgano o tribunal alguno para hacer efectivo a esa supremacia. Pre-
viamente y a partir de la Constitucién de C4diz del 19 de marzo de 1812 (art.
372), pasando por las Constituciones de 1825 y de 1847, se atribuye a las
+ Cortes o al Congreso el control sobre las violaciones constitucionales, sin in-
dicarse su origen (Cidiz); o velar por el cumplimiento de la Constitucién
(1825 y 1847).%®

El paso siguiente fue el art. 8.1 de la Ley Orgénica de Tribunales de
1887, que prohibi6 a los jueces de cualquier Jurisdiccién “aplicar leyes, de-
cretos 0 acuerdos gubernativos que fueren contrarios a la Constitucién”, con
lo que obligé a cada juez a desaplicar la ley o el decrelo ejecutivo inconsti-
tucional y se cre6 un sistema difuso de corte netamente norteamericano. Pero
debe apuntarse una diferencia fundamental con éste, atinente al origen, que

(28)  Digno es de mencionar que hay un antecedente espafiol, de mucha solera, del
control de constitucionalidad. Es el caso del Justicia Mayor del Reino de
Aragén, que aparece en su historia desde 1265. Hacfa justicia contra las auto-
ridades constituidas, incluso contra el Rey, y podfa anular actos contrarios a
los llamados: “fueros” del Reino, en defensa de derechos otorgados por éstos
Y para casos concrelos, en cuya hipdtesis se trataba de una tempranisima anli-
cipacién del amparo; o bien anular disposiciones generales y con alcance
para todo un estamento o una villa, en cuyo caso parece tratarse de un viejo
precedente de la accién de inconstitucionalidad. Pero esto sobrevivié hasta la
consagracién del Reino de Aragén con el de Castilla y no ha llegado, ni de
lejos a nuestros dias. Véase por todos a Victor Fairen Guillén, Antecedentes
Aragoneses de los Juicios de Amparo, Instituto de Investi gaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, D.F., 1971, pdgs. 59 y 63.
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jesde incipio por atribucién legislativa expresa y no por prece-
d:::c?;lmgol:noll)g habia sido en EE.UU. El alcance de la Qes_apli-
o nosible de leyes o decretos inconstitucionales asi ordenada se limit6 al
IR concreto en trdmite y no llegé nunca a ser erga omnes, d_adz} l.a au-
3@ .n Costa Rica —desde aquel entonces y hasta la fecha— de principio ge-
r sustentard el precedente del tribunal de dltima instancia, como el
ﬁjsis” norteamericano. Pero es evidente que, a partir de 1887, y hasta

2 :Wﬂ de 1938, todos los tribunales pudieron ejercer control de constitu-
1& dad bajo el régimen ordinario del proceso correspondiente, con acceso
“en instancia final. ;Lo ejercié realmente el Juez costarricense?
wriosamente las investigaciones realizadas arrojan noticia inicamente de

s 0 tres casos en los que se discuti6 la constitucionalidad de la norma legi’s-
Jativa o reglamentaria aplicable; y sélo de uno en el que la Corte de Casacion
anula un decreto ejecutivo, que se reputd violatorio del art. 7:_’:.13 de la Cons-
titucion de 1871, porque reformd o derogd leyes, con usurpacién de las potes-
tades legislativas del Congreso Nacional. Es lo mis a que llegé el control di-
fuso de constitucionalidad fundado en el art. 8.1 ya citado.®®

(29)  Carlos José Gutiérrez, La Constitucién Norteamericana como Ley Importada,
~ Revista de Ciencias Juridicas, San José, N° 61, 1988, pags. 52 y 53; véase
_igualmente Alfredo Ziniga Pagés, El Control Judicial de la Constitucionalidad
de las Leyes, Revista de Ciencias Juridicas, N 7, San José, Editorial Antonio
Lehmann, 1966, pigs 154 y 155. Este autor coincide en la relacién de los
hechos tocantes al caso de un ocurso fundado en la violacién de la Constitucién
por la usurpacién de la potestad legislativa, consistente en la emision de de-
cretos ejecutivos contradictorios a las leyes y con pretensién de derogarlas. Los
decretos eran tributarios y tenfan por objeto aumentar el impuesto de bene-
ficencia, sobre mortuales, por aplicacién de una ley que autoriza al Poder Eje-
Cutivo para adoptar todas las medidas necesarias con el fin de evitar o atenuar
la crisis del crédito, el comercio o la agricultura como consecuencia de la Pri-
mera Guerra Mundial. Casacién ~actuando como tltima instancia en el trdmite
del ocurso presentado por un contribuyente contra la denegacion de la inscrip-
€i6n de una escritura piiblica en el Registro de la Propiedad, por no ajustarse al
referido decreto ejecutivo en cuanto al pago del referido impuesto anulé, invo-
cando la violacién de 1a Constitucién y la subordinacién constitucional de los
reglamentos y decretos administrativos a las leyes. Es el tinico caso que cono-
€emos con alcance anulatorio. Casacién se equivocé: cuando una ley autoriza a
la Administracién a regular malteria ya regida por ley, dejandola sin efecto, se
Produce el fenémeno normativo llamado “deslegalizacién”, en virtud del cual
N0 asciende el reglamento al rango de la ley sino que desciende ésta al regla-
mento. La ley se convierte en reglamento por disposicién de la misma ley que
autoriza su derogacion o reforma reglamentaria. En el caso, el decreto del go-
biemo era un tipico acto de emergencia, capaz para dejar sin efecto las leyes
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gc‘méﬂ recurso de inconstitucionalidad, por ley que entréen vigencia el



En 1938 se lleva a cabo una reforma general del Cédigo de Proceg;.
mientos Civiles y en ella se modifican los arts. 962 a 969, para concentrar ¢,

la Corte Suprema el conocimiento de los recursos de inconstilucionalidad'

contra leyes y decretos (reglamentarios) del poder Ejecutivo. Correlay;.
vamente, se reformaron los arts. 8.1 y 71.1 de la Ley Orgénica de Tribunaleg
—que ahora se llamé del Poder Judicial- para que el deber del Juez, de des.
aplicacién de normas por inconstitucionalidad, antes examinado, cObrase
vigor dnicamente después de que la Corte Suprema hubiese declarado la in-
constitucionalidad de la ley o decreto en cuestion. Este es el sistema que ac.
tualmente nos rige, pero ahora con fundamento en el art. 10 de la Constitucicy
vigente (de 1949), que también atribuye la jurisdiccion constitucional a la
Corte Suprema.

11. El sistema vigente
El articulo 10 de la Constitucién Politica
Dispone éste:

“Art. 10. -Las disposiciones del Poder Legislativo o del Poder Ejecu-
tivo contrarias a la Constitucién serdn absolutamente nulas, asi como los

opuestas, no por obra del mismo reglamento, sino por obra de 1a ley que asi lo
autoriz6. Todo luce constitucional ~como realmente lo es— si se enfoca el
asunto como si la ley —que indiscutiblemente puede supeditar su vigencia a tér-
minos y condiciones— hubiese supeditado la suya en ¢l caso a la condicién con-
sistente en la aparicién de un decreto ejecutivo en contrario. En todo caso, y
aparte del mal fundamento juridico del fallo anulacién de Casacién citado, éste
es el tinico que conocemos con ese alcance anulatorio por inconstitucionalidad,
antes de la creacién del recurso de inconstitucionalidad en 1938, Pero no se
tratla —como sostienen los actores que menciona Gutiérrez— de una hipétesis
igual a la de Marbury, porque aqui Casacién actué basada en el art. 8.1 de I
Ley Orgénica de Tribunales de 1887, y no en 1a autoridad que le daba su propia
Jurisdiccién, que es lo que distingue ¢l famoso caso norteamericano. Ziiiga
Pagés cita otros fallos en los que, segtin lo afirma, también Casacién anuld
decretos y reglamentos ejecutivos por inconstitucionalidad antes de 1938, pero
consultados que fueron nada se encontro que apoyara su dicho. La cita parece
errénea. Aparentemente, la historia del control “difuso™ de constitucionalidad,
estilo norteamericano, antes de 1938, en Cosia Rica se reduce a un fallo
anulatorio, equivocado por demds. Respecto de la “deslegalizacion™ puede
consultarse cualquier texto de Derecho Constitucional europeo; véase también
la obra de Garcfa de Enterria, Legislacién Delegada, Potestad Reglamentaria y
Control Judicial, Tecnos, Madrid, 1970, pigs 168 y stes.

38

." ,

usurpen funciones piiblicas y los nombramientos hechos sin
Jegales. La potestad de legislar establecida en los arts. 105 y !21
esta Constitucion, no podrd ser renunciada ni sujeta a limita-
ante ningdn convenio o contrato, ni directa ni indirectamente,
de los tratados de conformidad con los principios del Derecho

onde a la Corte Suprema de Justicia, por volacién no menor de
total 0 de sus miembros, declarar la inconstitucionalidad de las
ies del Poder Legislativo y de los decretos del Poder Ejecutivo.
indicaré los tribunales llamados a conocer de la inconstitu-
wm disposiciones del Poder Ejecutivo”. B
na tiene tres disposiciones claves de nuestra actual justicia

a la nulidad absoluta de la ley inconstitucional y, por directa im-
n, de cualesquiera otras normas y actos que también lo sean;

> a la Corte Suprema el conocimiento de las cuestiones de
itucionalidad relativas exclusivamente a las leyes o los decretos
entarios) del Poder Ejecutivo;

en la ley ordinaria la atribucién de competencia a los otros tri-
para conocer de las cuestiones de inconstitucionalidad rela-
a otros actos y Poderes, distintos de los antes indicados, con lo
se refiere fundamentalmente a los provenientes de otros entes pi-
‘menores, distintos del Estado y nacidos de la descentralizacién
istrativa,

crea asi en Costa Rica un Sistema “concentrado”, mediante el otor-
0 de competencia exclusiva a la Corte Suprema o a los otros tri-
que designe la ley, para declarar la inconstitucionalidad de normas y
venientes de entes piiblicos. Nuestro actual sistema de justicia cons-
X €8 asi de corte méds curopeo que norteamericano y nacido mas bien
mmmmn contra el pobre rendimiento del sistema difuso creado por
j Orgénica de Tribunales de 1887. Se limita la similitud a la “concen-

tra 10n™ de la Jurisdiccién en una Corte Suprema, que asi hace las veces de
na Corte Constitucional.

_ Previamente a la respuesta, valga aclarar qué es nuestra Corte Su-

my cudl es la ley que cierra el sisiema, llevando a cabo el otorgamiento

J“mdlccién constitucional en relacién con actos distintos de los atri-
05 ala Corte Suprema, segun lo dispone el parrafo final del citado art. 10.
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2 La Corte Suprema de Justicia

Es el 6rgano de cispide de Poder Judicial y su exponente ante los Otrog
Supremos Poderes, de los cuales ¢s uno mds, distinto e independiente (ary. g
C. Politica). Sus jueces componentes, en nimero de 17, estdn protegidos con..

tra causas penales por un fuero constitucional, que prohibe someterlos a pro.

cesos de esa indole, salvo que la Asamblea Legislativa lo autorice Por vo..
tacién calificada de las dos terceras partes de la totalidad de sus Diputadog
(art. 121.9 C. Politica). Los Magistrados son nombrados por ocho afios por [
Asamblea Legislativa, por mayoria absoluta de los votos presentes (que ng

pueden ser menos de 38 por Reglamento Interno de la Asamblea, que es ¢
quérum de sesién legislativa), mayoria que es normalmente partidista y que
se da contra el voto y las protestas de la minoria parlamentaria. Este pecadq
de origen deja expuestos a los Magistrados a deudas de gratitud con el partidg
politico que los nombra, contraidas antes o después del nombramiento, 1o que
puede ser grave peligro para su independencia o imparcialidad. Son nom-,
brados dentro o fuera de carrera judicial, lo que hace todavia menos meritoria
y justificada su eleccién, pues Magistrado puede ser cualquiera con sélo cum-
plir los mediocres requisitos exigidos por el art. 159 C. Politica (que son bisi-
camente ser mayor de treinta y cinco afios y tener al menos diez afios de ejer-
cicio profesional o cinco de practica judicial). El Magistrado se reelige auto-
méticamente y sin necesidad de una nueva votacién de la Asamblea Legis-
- lativa por un periodo igual al original, salvo que dos tercios de la totalidad de
votos de la Asamblea acucrde no reclegirlo, dentro del plazo al efccto seiia-
lado por la Constitucién, anterior al vencimicento del periodo original; si asi
no ocurre, la reeleccién automdticamente queda consumada. Los Magistrados
se reparten en cinco Salas de Casaci6n, de origen legal y especializadas por
materia, y las cinco en conjunto forman la Corte Plcna, que es el titular const-
tucional de la Corte Suprema de Justicia. El ndmero de los Magistrados estd
dado por ley, pero no,puede ser disminuido sino por reforma constitucional
(art. 157 C. Politica). principales funciones de Corte Suprema son el co-
nocimiento de recursos de inconstitucionalidad contra las leyes y contra re-
glamentos del Poder Ejeculivo, por atribucién expresa del art. 10 parrafo sc-
gundo de la Constitucién; ¢l de los recursos de amparo contra el Presidente de
la Repiiblica, Ministros, Gobernadores de Provincia, Comandantes de Plaza 0
¢l Dircctor General del Servicio Civil, segin el art. 6 de la Ley de Amparo (N°
1161 del 2 de junio de 1950); y el de los recursos de habeas corpus, segin ¢!
art. 2 de la ley respectiva (N° 35 del 24 de noviembre de 1932). Pero la Corte
Suprema es ademds, el jerarca del Poder Judicial, encargado como tal de su
administracién, lo que le impone la tarca de claborar y cjecutar su presu-
puesto y de nombrar y administrar todo su personal, tanto jurisdicente como
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s0. Hay aqui una sobrecarga de trabajos heterogéneos. La inde-
~onémica del Poder Judicial estd garantizada por el art. 177 pé-
- do de la Constitucion, que le asigna para sus gastos anuales un mi-
2 por ciento de los ingresos ordinarios del Estado calculados para
gmico siguiente, con potestad de la Corte Suprema para consu-
snte, pero con la obligacion de devolver cualquier sobrante para
ordinario de la Repiblica. Hay consenso de tener como exce-
de trabajo de Corte Suprema y en reducirlo a un cuerpo simbé-
ente del Poder Judicial y de la Justicia, trasladando a un tribunal
al 1a totalidad de sus funciones jurisdiccionales y a un cuerpo
o la totalidad de sus funciones de jerarca del Poder Judicial.
‘critica principal que se hace a la Corte Suprema como tribunal
al radica bdsicamente en dos hechos: es un tribunal demasiado
s y heterogéneo por su saber, sin una mayorfa especializada en el
itucional y Piblica en general; y es un tribunal integrado por
i6n, el recurso més técnico y apegado a la exégesis de la ley
codificada, ley con pocas lagunas, cuya eficaz y uniforme aplicacion
0 a garantizar. La combinacién de ambos hechos que genera una
uy conservadora en sus fallos, que empefiosamente sostienen la
mas bien, contra la Constitucion, declardndola legitima cn una
mayoria de casos y exigiendo para anularla la existencia casi gra-
e una contradiccién entre ambos textos, lo que es insdlito. Si a ello
¢l absurdo requisito constitucional de que la declaracién de incons-
idad se haga de dos tercios de la totalidad de votos de la Corte Su-
son doce), se produce gran cantidad de casos en los que una sus-
yoria que vota contra la ley queda bloqueada por una minima mino-
la redundancia), todo cn contra de la Constitucién y de la auténtica

Estd en curso una reforma constitucional para ponerle remedio a los
apuntados, pero es casi seguro que los producird mucho peores, como
de inmediato.

3. La jurisdiccién contencioso-administrativa como jurisdiccién
de constitucionalidad

~ Lajurisdiccién contencioso-administrativa es, segiin el art. 49 C. Poli-
%-ﬂﬂe la crea, la llamada a garantizar la “legalidad de la funcién adminis-

1%1 del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de Derecho
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El art. 10 pdrrafo final de la Constitucion delega en la ley indicar |,
tribunales que conocerdn de la inconstitucionalidad de otras disposicionesg dej.

Poder Ejecutivo, después de atribuir a Corte Suprema de Justicia —~como yg se

vio— conocer de la inconstitucionalidad de los decretos de este Poder y de laa

leyes de la Asamblea Legislativa.

El art. 10 nada dice acerca de la jurisdiccién para conocer de la incopg.
titucionalidad de los actos y normas emanados de las instituciones auténomgg
y, en general, de los demds entes de Derecho Piblico, a los que si se refiere ell

art. 49 antes citado.

La laguna ha venido a ser llenada por el art. 20.2 de la Ley de la Juris. -
diccién Contencioso-Administrativa, N° 3667 de 12 de marzo de 1966, al dis.

poner éste que podrén ser impugnadas ante aquella por razones de inconstity.

cionalidad las disposiciones y los demds actos de cualquier Administracicy

Publica cuando ello no corresponda a la Corte Suprema, es decir: cuando ng
se trata de leyes ni de decretos del Poder Ejecutivo. La jurisprudencia de I
Corte Suprema ya lo tiene establecido asi. Lo anterior significa que la juris-
diccion contenciosa es la normal para impugnar la constitucionalidad de una
norma o de un acto sujeto al Derecho Piblico ~proveniente de una Adminis-
tracién Piblica cualquicra- excepto si se trata de un decreto del Poder Ejecu-
tivo. Y por éste ha de entenderse tinicamente ¢l conjunto de 6rganos constitu-
cionales del mismo, que son el Presidente y el Ministro, o cada uno actuando
separadamente, y el Consejo de Gobierno, formado por el Presidente y todos
sus Ministros. Los actos y normas del Poder Ejecutivo que provengan de
otros érganos legales ~y no constitucionales— del mismo deberin ser impug-
nados en la jurisdiccién contencioso—administrativa, no ante la Corte Su-
prema de Justicia, segtn éste lo tienc ya establecido. Ahora bien, la pregunta
capital que surge es: jse trata de una cucstion d inconstitucionalidad inserta
como un cuerpo extrafio cn la jurisdiccién contencioso-administrativa v,
eventualmente, sujeta al mismo régimen que ¢l de las otras cuestiones de in-
constitucionalidad de las que conoce la Corte Suprema de Justicia? ;O se trata

pura y simplemente, de una cuesti6n de inconstitucionalidad que se rige por
el régimen normal de la jurisdiccion contenciosa, sin excepcion? No hay duda
de la respuesta afirmativa a esta dltima cuestion: las cuestiones de inconstitu-
cionalidad levantadas en la jurisdiccion contencioso-administrativa, sobre 12
base del art. 20.2 de la ley de ésta, sc tramitan y fenccen como si fueran cues-
tiones de legalidad comiin, segin ¢l régimen correspondicnte a las dltimas.
sin particularidades de ninguna especie. Y no sobra decir que, respecto de est
jurisdiccién contenciosa de constitucionalidad, ninguna aplicacion pueden
tener las normas del Cédigo de Procedimicntos Civiles que gobiernan la jus-
ticia constitucional atribuida a la Corte Suprema de Justicia,
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1: la jurisdiccion constilucional costarricense €s concen-
ciones de competencia exclusiva, con verdadero mono-
-2 constitucional: la jurisdiccion de la Corte Suprema, que
s de Procedimientos Civiles, y que recae exclusivamente
del Poder Ejecutivo; y la jurisdiccién de los tribunales
alivos, que se rige por la ley especial de esta dltima,
actos y normas provenientes de la Administracion Pd-
de Derecho Pablico.

régimen de la justicia constitucional impartida por la Corte

ica mas notable es la estrechez de la legitimacion para
6n de constitucionalidad. Ante la Corte sélo puede hacerlo el

00 diligencia cualquicra planteado ante cualquicr otro tri-
cuya pretension supone la desaparicién o, al menos, la desapli-
a impugnada, pero cuyo objeto es ¢l reconocimiento y resta-
un derecho o de un interés distinto. La cuestion de inconstitu-
» levantarse en ¢l expediente de origen y enviarse por el Juez
ante quien el intercsado debe interponer de seguido el co-
recurso de inconstitucionalidad, con la totalidad de su argu-
ostrativa. Para su admision hay requisitos formales —que veri-
te de la Corte—, el principal de los cuales es la “pertinencia” o
la cuestion de constitucionalidad para la decision del asunto
origen, radicado en ¢l tribunal inferior, sin lo cual ¢l recurso es
¢ plano por Corte Plena.®® Pero, comprobada la “pertinencia” del
cumplimicnto de los recaudos formales, el Presidente debe ad-
ite, sin margen de discrecionalidad al respecto. La admisién, en
, corresponde a un verdadero derecho subjetivo del recurrente. No
—sin embargo- cn los cuales la Corte ha rechazado un recurso,
erlinencia” y a su correccién normal, si luce “manifiestamente in-
» por ser evidente la inexistencia de la violacion constitucional invo-

sﬂiﬁﬂ extraordinaria N® 73 de las 10 horas del 11 de noviembre de 1982.
°dﬁ la jurisprudencia que se citara, como la de esta nota, me ha sido sumi-
- Mistrada por Fernando Coto Albin, Magistrado, mediante articulo inédito la-
Mado Notas sobre ¢l Recurso de Inconstitucionalidad, al que he tenido acceso
| 3 POr su gentileza.

43




cada.®? Unica contraparte es la Procuraduria General de la Repiiblica, Ia que
en una obvia desviacién de su funcién legal como actora al servicio de| De. ]
recho, invariablemente se convierte en defensora de la ley contra la Congy,
tucioén, sin importar al respecto la gravedad de la violaci6n invocada. El recy
rrente puede tener coadyuvantes, co-interesados en la declaracién de incong,
titucionalidad, a quienes se llama por piiblico edicto, y quienes pueden Pre..
sentar todos los alegatos pertinentes. Sin embargo, la materia de conog;,
miento serd tinicamente la planteada por el recurrente y sobre ella exclusivy,
mente recaerd el fallo, que no podra conocer de otros aspectos de inconstity,
cionalidad no planteados por el recurso. No hay recepeion de pruebas, ni tam..
poco apreciacion de las aportadas en el asunto principal de origen. El fallo e,
timatorio declara la inconstitucionalidad de la ley o del decreto, pero no pro.
nuncia su anulacion, sino su desaplicacién para el caso principal, lo que pare.
ciera contradecir el cardcter absoluto de la nulidad derivada de la inconstity.
cionalidad por expreso dictado del art. 10 de la Constitucién. La desaparicion
de la norma se produce, ello no obstante, porque es evidente que asi ocurre
con vista de varias normas procesales. En efecto: el fallo debe publicarse y
s6lo se publican en el Diario Oficial los actos y disposiciones de alcance ge-
neral, lo que significa que 1a norma no podri volver a aplicarse ni en el asunto
pendiente que gener6 el recurso ni en otro alguno. Y es para oirlos, precisa-
mente porque puede afectarlos fuera o més alld de la causa principal, que s¢
permite comparecer como coadyuvantes del recurrente a los co—interesados
con €, en la desaparici6n de la norma. Todo lo cual queda confirmado por-
que, segun expresa disposicion legal (art. 967 C.P.C.), la sentencia de rechazo
impide reiterar la misma impugnacién, no sélo al recurrente fracasado, sino a
cualquiera, con efecto estabilizador de la ley o decreto impugnado, evidente-
mente de alcance general.®? Careceria de sentido que la sentencia de acogi-
miento no tuviere correlativamente ese mismo efecto erga omnes, destructivo
de la norma atacada y declarada inconstitucional. En Costa Rica la sentencia
constitucional es o bien de rechazo o bien de declaratoria pura y simple de la
inconstitucionalidad, sin que pueda contener 6rdenes, directrices ni normas
dirigidas al autor de la norma impugnada. La Corte ha admitido, sin embargo.
que ¢l objeto de su declaracién de inconstitucionalidad sea una interpretacion
especifica de la norma atacada, dejandola vigente “en cuanto se entienda o s¢
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Sesion extraordinaria N° 81 de las 14:30 horas del 1 de diciembre de 1982.
(32)

Sesi6n extraordinaria N° 32 de las 10:15 horas del 25 de junio de 1982. Uns
buena seleccién de fallos constitucionales relativos a la interpretacién y apli-
cacién del art. 10 de la Constitucién puede verse en la Edicién de la Consti-
tucién Politica preparada por el Departamento de Servicios Técnicos de 13
Asamblea Legislativa, editorial Juricentro, San José, 1977, pigs. 38 y stes.
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sentido. Hay aqui indudablemente el germen de una fun-
ﬂeia sentencia constitucional. El fallo estimatorio de la Corte,
inconstitucionalidad, declara una nulidad absoluta de la ley o
b gnados, en cuanto estd expresamente irqpucsta para el caso
o primero de la Constitucién. Es imposible, aunque el f_allo
: ga, negar efecto retroactivo a tal declaracion, pues no hay nulidad
no lo tenga. Sobran citas doctrinarias, porque la afirmacién dog-
ente y universal. Sin embargo, la jurisprudencia de Corte Su-
nbigua o, ms bicn, evasiva al respecto, pues entiende que fijar cl
oral del fallo estimatorio y de su efecto es tarea que incumbe al
m_m:o principal en ¢l que s¢ generd el recurso de inconstitucio-
es un evidente crror.*® El efecto el fallo estimatorio sélo
tivo, segun lo dicho, pero de no serlo, es claro que aquella fi-
umbe a la Corte Suprema, por ser parte esencial de toda sentencia su
temporal, cuya determinacién es materia inicamente disponible
u autor, Lo contrario es una usurpacion de la competencia exclu-
o rie Suprema por ¢l Juez de instancia, que asi adquiriria control de
temporales del fallo constitucional sobre la ley o el decreto anu-
la expresa disposicion en contrario del art. 10 de la Constitucion,
a s6lo a la Corte Suprema.

5 El régimen de la justicia constitucional impartida por la juris-
diccion contenciosa

Hemos dicho que la cuestion de inconstitucionalidad es parte de la ma-
ndn de conocimicento del Juez respectivo, sin particularidades res-
del conocimiento y decision de las cuestiones de legalidad ordinaria
adas en la misma via. Resulta imposible ahora hacer una exposicidn, ni
fa sumaria, del régimen de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Puede tener interés el puntualizar sus mds notables diferencias con la ju-
__;___én constitucional de la Corte Suprema de Justicia, que se acaba de
ir. Estas diferencias relevantes son tres:

~ La sentencia desestimatoria de rechazo, carece de efecto gencral erga
omnes, por ser asi en la respectiva jurisdiccion, segin el art. 63 de la
Ley correspondicnte. Solo surte efecto para las partes dentro del juicio
¥ o impide una nucva impugnacién de lo mismo.

%J Sesién cxtraordinaria de 17 de noviembre de 1983, de 24 de noviembre de
~ 1983y de 12 de encro de 1984,
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b) La cuestién constitucional podri plantearse como principal, con o sj,
otra pretensién en favor del actor, pues la demanda contenciosa que g,
establezca podré limitarse a pedir la anulacién de una norma o acly
administrativos por razones de inconstitucionalidad, sin fundameny,
en ley ordinaria y sin pretensiones de reconocimiento ni de restablec;.
miento de un derecho subjetivo, exactamente como ocurre con las de.
mandas contencioso-administrativas de pura anulacién, en defensa de
intereses legitimos y no de verdaderos derechos subjetivos, de acuerd,
con los principios propios de la materia ya sobradamente perfiladog
positivamente en Costa Rica (arts. 10, 22 y 62.1 de la Ley Regulador;
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa).

c) El efecto de la sentencia estimatoria, que declare la inconstitucio.
nalidad del acto o de la norma administrativos, serd necesariamente no
solo general y erga omnes sino también retroactivo, por ser ése el
efecto normal de toda sentencia anulatoria en la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, segtn los principios generales de ésta y de la nu-
lidad absoluta declarada por el art. 10 de la Constitucién, directamente
aplicable a la materia. La cual, ademds, viene gobernada por los arts,
169 a 172 de la Ley General de Administracién Piiblica, que imponen
la retroactividad de las declaraciones de nulidad absoluta, de actos y
normas administrativos, con la tnica salvedad doctrinaria de la cosa
Juzgada y del hecho consumados anteriores.

d) Si la cuestién constitucional se plantea fuera de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, contra un reglamento o acto cuya impugnacién
esté atribuida a ésta, el Juez de la causa debers suspender y enviar el
autor de la cuestién a la jurisdiccion competente, suspendiendo el
curso del proceso. Hay aqui indudablemente un caso de prejudi-
cialidad. El interesado debera, por su parte, incoar una demanda con-
tencioso-administrativa con todas las formalidades de tal, fundada en
la inconstitucionalidad del acto impugnado.

C)  Evaluacién de la justicia constitucional costarricense
Es necesario cambiar:
i El 6rgano
Debe crearse una Corte o Tribunal Constitucional, que concentre la to-

talidad de la jurisdiccién constitucional costarricense, independiente de 12
Corte Suprema de Justicia.
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= fent reforma constitucional- el carédcter de absoluta
'_Debe ehm;?g:egcﬁzma por el vicio de inconstitucionalidad, para

SIS 2 " m%nevitable efecto retroactivo general del fallo constitucional
evitar g{_gmlve i; permitird graduar ese efecto de acuerdo con los hechos y
aiono, © 1 uego en cada caso, o en cada tipo de caso.

los intereses €1 j

3 La legitimacién

Creo que es éste el aspecto mds grave de las dcﬁcit_:rlmias_de nuestro
actual sistema. Debe adoptarse el régimen europeo de la Icgmmac‘ldn para .lﬁ?—
vantar cuestiones de constitucionalidad, en doble direcci6n: ampl iar la legiti-
Mpohuca o de 6rganos politicos, concretamente de los co-legisladores,
Cmgmso y Poder Ejecutivo, a efecto de que ambos o cada uno pueda for-
mular la cuestién ante la Corte Constitucional antes de promulgarse a ley,
q;_‘xa-’i&-r&solverfa con cardcter vinculante e impediente si el fallo es estimatorio
y acoge la tacha constitucional invocada, pero sin otro efecto que el de per-
mitir la promulgacién y vigencia de la ley, si cs de rechazo, a efecto de ad-
mitir futuros recursos de inconstitucionalidad contra esta dltima. Y, en se-
gmdo lugar y sobre todo, tiene que abrirse la legitimacién del Juez, de todo
Juez, para plantear cuestiones de inconstitucionalidad con motivo de los pro-
cesos y diligencias bajo su conocimiento, sin lo cual queda condenado ~como
yase dijo y diariamente ocurre- a aplicar la ley en contra de la Constitucidn,
violando su juramento de cumplir y hacer cumplir el Derecho, que le impone
respetar y hacer respetar la Constitucion por encima de 1a ley.

4. El contenido del fallo
Debe permitirse que éste sea, si es de rechazo, no s6lo confirmatorio o
Wlatorio sino también regulador, dictando las reglas necesarias para que el
IE‘GZ de la causa y los demds operadores juridicos puedan adoptar sus deci-
stones al fallo dictado.

5. Efecto temporal del fallo estimatorio

Debe dejarse a discrecion del Tribunal, pero con necesaria incidencia
“VaCHva dentro del Juicio que ha generado el recurso respectivo, aun si
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. dentro del marco temporal y perecedero de la vida his-

4s que por su procedimiento, la Constitucién ¢s suprema por
Cuando se hacen reformas de la Carta Politica para tocar la ju-

- ucional, se estd tocando la pieza clave para la defensa de
ores. No puede mutilarse ni corromperse la justicia consti-
reformas festinadas o maliciosas, sin que padezcan los resortes
coincidencias fundamentales y més profundas de la sociedad,
ntizan su justicia y su paz. S6lo puedo desear que los po-
de esta débil y pequefia Nacion, lo comprendan a
legislar con respeto no sélo de nuestras tradiciones sino también
ciones de todos, en funcién de aquellos altos valores.

aquel efecto es puramente prospectivo (hacia el futuro) para todos los demgg
casos. El efecto retroactivo de la nulidad absoluta que ahora gobierna la Mg,
teria ha sido y puede seguir siendo fuente de graves dislocaciones econémicg,
sociales.

(Cudl es la ensefanza principal de Marbury? No es la superioridad dc|
la Constitucién, que es evidente para todos y que ya estaba declarada, sin ne.
cesidad del fallo, por el art. VI de la Constitucién de los EE.UU. Y no es tam.
poco la nulidad de las normas o actos inconstitucionales, pues ¢se es un prin.
cipio general del Derecho también evidente, sin necesidad de aquel fallo. 14
ensefianza decisiva es una, que aqui se olvida frecuentemente: es el reconocj.
miento al Juez de la potestad de anular las normas y actos inconstitucionales
como parte natural e inherente de su potestad de fallar casos, sin necesidad de
norma expresa —constitucional o de cualquier otro tipo- que lo autorice a cllo,
Todo Juez ~y no sélo la Corte Suprema- ticne csa potestad, por el hecho de
ser Juez. Esa potestad no es algo mds ni distinto, sino la misma de fallar, que
exige aplicar las normas y escoger cuil entre dos, una superior y otra inferior
en conflicto. Fallar, dindole preferencia a la superior ~como resulta incvi-
table— es lo mismo que anular o desaplicar la norma inferior opuesta. Para que
no fuese asi, sino lo contrario, para que el Juez tuviese que aplicar la norma
inferior por encima de la superior, convirtiendo ¢sta en inferior, se requeriria
que una norma constitucional que expresamente lo autorizara; en el silencio
de la Constitucién, ¢l Juez puede y debe anular la norma o ¢l acto inconstilu-
cionales.

De donde sale otra enscfianza mds importante aun y es para el Juez:
Marbury significa que entre varias alternativas ¢l —sobre todo si es Juez cons-
titucional- debe escoger la que satisfaga mds, por sus resultados, los valores y
las aspiraciones de su pucblo, tal y como aparccen consagradas, expresa 0
implicitamente, en el texto constitucional. Marbury es una permanente inci-
tacién para que el Juez, en lugar de decidirse por lo existente, que es lo mas
comodo, adopte aquellas decisiones que mds bicn le hagan a su pueblo, mien-
tras no choquen con la Constitucién. Es un mandato para que ¢l Juez luche
por la Constitucién contra la ley, no por la ley contra la Constitucion. Y pard
que todos los dias haga bueno su juramento de cumplir sélo con la Consti-
tucién y la ley, tal y como aparccen en su conciencia de jurista, interprete de
ambas y de los valores de la comunidad a la que pertenece.

La Constitucién ¢s un instrumento legal, forma y esquema de la socic-
dad para la que se dict6. Pero cs, fucra de todo lo legal, la consagracion de 10
valores €tico-politicos mds importantes para su futuro, aquéllos sin los cuales
no podria esa sociedad identificarse a si misma, ni tampoco aspirar a su desd-
rrollo y su perpetuacion. En ¢l fondo, la Constitucion ¢s la aspiracién a lo ab-
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instituciones son tan extendidas pero a la vez tan mal conocidas
ymento. En Costa Rica, normalmente, se habla de la Asamblea
de sus integrantes. Sin embargo, la labor tan compleja, dispersa
iputado se ignora.
en crisis el Parlamento? Para responder a esta interrogante de-
jsar ;qué entendemos por crisis? Si por crisis entendemos, como
diccionario, un momento especialmente decisivo y peligroso en la
1las cosas, cabe concluir que el Parlamento se encuentra en un
risis. Fuerzas diversas, extremas de derecha y de izquierda atacan
parlamentaria. Los enemigos del progreso social temen que el
slativo adopte decisiones que afecten sus privilegios y lo critican y
iadadamente. Los regimenes dictatoriales reducen la accién parla-
la minima expresién, alli donde subsisten; y en general, las doc-
tarias presentan al Parlamento como una institucién innecesaria y
niente. Por ello, conviene reiterar aqui que las asambleas consti-
titucién profundamente democritica, esenciales en un Estado de
sicas para el respeto a los derechos humanos.
investigadores de las instituciones politicas hablan de la de-
del legislativo, de la muerte del parlamento, del triunfo de la bu-
de la dictadura del gobierno o del ejecutivo. En efecto, la coyuntura
el Par!amemo en las circunstancias actuales, es dificil. El Poder
0 tiene que soportar cambios importantes para adaptarse a los
Los y sobrevivir como institucién fundamental del sistema
r lo anterior, conviene examinar las causas de la crisis parlamentaria
dlucion, no sin advertir que aquella crisis afecta también la democracia

CAUSAS DE LA CRISIS
Mles de revisar las distintas causas de la crisis, precisa enumerarlas
Ier una visién del conjunto: la primera, la inadaptacion; la segunda, la
_ Icia del Parlamento frente al Poder Ejecutivo; la tercera, la influencia
,ﬁanidos politicos; la cuarta, las relaciones internacionales; y la ultima,
Tsién de la actividad parlamentaria.
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1 La inadaptacién del Parlamento

Como lo advierte un diputado critico francés, André Chandernagy,,
“La crisis actual de la institucién parlamentaria, aunque se agrava en cicno;
paises por la existencia de relaciones de fucrzas politicas desfavorables al | _
gislativo, tiene, sin embargo, en todos los paises, un origen comin que ¢y
plica su universalidad: la inadaptacién profunda del funcionamiento de log
parlamentos a las realidades politicas, econémicas y sociales de esta segund
mitad del siglo XX.% En efecto, esta época, caracterizada por la rapidez y |,
vertiginosidad de los acontecimientos, no armoniza con la actividad parla.
mentaria de grandes debates, de discusiones interminables, de discursos y de
enfrentamientos politicos. El Parlamento ticne que conciliar muchas veceg
eficiencia con un procedimiento lento. Por ello, se requicren trdmites rapidos,
para situaciones de emergencia; reglamentar y racionalizar los debates, sip
perder la funcién de control politico. El procedimiento con grades discursos
ha de ser sustituido por trdmiltes rapidos, que no impidan, sin embargo, la con-
frontacién de ideas.

A lo largo, hay que agregar que las sociedades conlempordneas viven
situaciones especiales: nuevas formas de delincuenc ia, interrelacion profunda
y estrecha entre los paises, empleo de la cibernética y otros cambios sociales
y politicos que afectan también al Parlamento. Si éste dltimo no adapta su or-
ganizacion, procedimientos y funciones a esos cambios continuard en Crisis.
Naci6 en una época donde represcntaba exclusivamente la soberania popular
y el gobierno, en el Sistema Parlamentario, surgia de su seno. Hoy, el Legis-
lativo toma decisiones bajo la presion de grupos econémicos y sociales, de
sindicatos y de grupos comunales. Sin duda, tener que actuar bajo la presion
de esas fuerzas y al mismo tiempo utilizar un procedimiento Iento, pone al
Parlamento en una situacién particularmente dificil, y en determinadas oca-
siones, no puede dar satisfactoria respuesta a todas las demandas.

4 La decadencia del Parlamento

Como sefiala el autor inglés K. C. Wheare: “Para saber si cfectiva-
mente se ha producido un declinar del legislativo hay que preguntarse ante
todo en qué aspectos se afirma que ha ocurrido ésto. ¢Sce trata de una dismi-
nucién de poder o de una disminucién de cficacia? Ambas cosas no van nece-
sariamente juntas. Un parlamento pucde desarrollar una labor excesivamente

(1) Chandemagor, André, “Un Parlament por quoi faire”, E. Gallimard, 1967,
Paris, p. 15.
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: | sobre una gama amplia de funciones, y a resultas d;---
wn; 5::%?: tiempo 0 cfpacidad para realizarlas todas con cfcctf-

este caso, si perdiese poder ganaria eficacia”.® En efecto, p_x)dna

a tesis de que el Legislativo, al perder a! gunas de sus funciones,

pefiar las otras con mayor eficacia. Sin embargo, procede ad-

el Parlamento ha de scr sicmpre analizado_ como ?ar}c‘ de un E:c_m-

o Ja medida en que ese conjunto total, el sistema juridico politico

is, el Legislativo, como parte de €I, también _debe soportarlas. Por

n de las instituciones y por los cambios ocurridos, puede af: irmarse

Poder Ejecutivo ha adquirido preponderaqcia en todos los paises del

.: este tiltimo es el 6rgano motor de la actividad del Estado. No se trata
pérdida de funciones de las Asambleas, lo que SI:ICIC ocurrir es que el

Eie ”utivo ha ampliado sus atribuciones dcsmedldamcqw. En conse-

,el fortalecimiento del Poder Ejccutivo repercute negativamente en la
;;on respecto al Legislativo. Como lo advierten distintos autores:

“Una caracteristica del desarrollo de las instimcionps pc_)l iticas
_ en esle periodo ha sido el notable crccimiem‘o dz?l Poder Ejecutivo, en
' gxan medida como resultado de las exigencias impuestas por _las dos
‘ W mundiales, las crisis ccondmicas, la aplicacion de poh‘ucas co-

lecuv:stas, 0 socialistas, o de bicnestar social, y la persistencia de las
~(ensiones internacionales”.?

[Pod:ia afirmarse que ¢l Parlamento, hoy cn dia, dedica tanto 1icn.1p0 y
la elaboracion de leyes, que en otras épocas. Se ocupa de d:scuanncs
es; pero frente a cllo, el Ejecutivo comparte 1a funcién normativa:
lamentos complementarios y auténomos de las lcycs_, con lo cual ha
la participacion juridica y ha arrebatado un espacio importante al
nto, lo que se acentia con la préictica admitida de las delegaciones le-
en favor de los gobicrnos.

o ¢

e - Los partidos politicos y el Parlamento

) La presencia de los partidos ha modificado la rcprcscntac.ién polilica.
concepcion clasica, ¢l didlogo fundamental entre c{l P_odcr ch»cu_two yel
nento no se presenta como solia ocurrir con anterioridad: los c}nputados
0s intermediarios del pucblo ante ¢l Gobicrno. Aunque manticne, hoy
m‘ Wheare, K. C. Legislaturas, Li. Cimara de Diputados, México, 1981, P- 163.
& Avril, Picrre, Les Francais et leur parlement. Casternan Prche, 1972, pag. 18.
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en dia, esa funcién, representan también a los partidos politicos. El Presiden,
del Senado Italiano afirmé: *‘Si los partidos politicos en el interior de sus o,
ganizaciones debieran tomar siempre las decisiones mas importantes Y ay
sustraerlas de los representantes del pueblo, seria mejor transformar el Parj,,
mento en un Comité Restringid. Se economizaria tiempo y dinero...”. No
compartimos en su totalidad esta afirmaci6n; pero si cabe sefialar que expreg;
un sentimiento de un importante funcionario. No podemos prescindir de log
partidos politicos que conforman la voluntad popular; pero no son los tinicos
otras fuerzas politicas inciden en la actividad parlamentaria. Los partidos po.
liticos han modificado las relaciones entre el Poder Legislativo y el Pode
Ejecutivo. Si se ataca al Parlamento, la critica se dirige también contra o
partidos politicos. Como agrupaciones que asocian a personas, que reuncy
opiniones y votos para alcanzar el poder, los partidos politicos, esenciales
también en la democracia, escogen a los parlamentarios y someten sus nom.
bres a los electores. La buena o mala seleccién que realicen los partidos poli-
ticos repercute en la actividad legislativa. Buenos candidatos a diputado, es-
cogidos por los partidos politicos, s¢ convierten en excelentes diputados que,
con altura de miras, con capacidad, convicciones firmes y claridad de ideas,
contribuyen a levantar el prestigio de las asambleas. Sin embargo, los par-
tidos politicos, preocupados por el triunfo electoral, mds que por el interés del
pais, han abierto el espacio al dirigente politico que cumpla mejor la tarea de
awraer volos para su partido, sin importar su capacidad como legislador o
como representante popular. Se ha distorcionado la funcién parlamentaria
para, en su lugar, dar paso a una funcién tipicamente electorera. No procede
ignorar que existe nostalgia en determinados sectores porque con anterio-
ridad, prevalecia el criterio de que el diputado debia representar ciertos
grupos econémicos, escogidos con criterios selectivos, por una élite politica.

Esos parlamentarios, sin extraccién popular, se convertian en cjemplo
de elocuencia y de conocimicentos, pero descuidaban el contacto cotidiano con
las bases populares. Hoy, se asiste a un fenémeno irreversible: 1a democra-
tizaci6n de los partidos politicos. Cabe defender ese proceso que marca un
importante avance en el acceso, en condiciones de igualdad, de diversos sec-
tores de la poblacién. Pero se advierten peligros graves que se naturalizan esc
proceso democritico dentro de los partidos politicos: la falta de armonfa entre
la representaci6n local y la nacional, que, al fortalecer la primera en perjuicio
de la segunda, ha llevado al fenémeno conocido como la “municipalizacion
parlamentaria”. Los espacios democriticos han de abrirse pero con respaldo
de las instituciones, no en perjuicio de ellas. Al disminuirse la representacion
nacional, la Asamblea pierde poder y prestigio.

Por otra parte, el proceso de democratizacion de los partidos politicos.
enfrenta otra forma de distorsién grave y profunda. Las luchas internas dc
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grupos han llevado a las tendencias a personas ajenas a los par-
iticos pero al promover candidaturas, sobre la base de apoyos econd-
onsolidan su poder. Este fenémeno, ademds, afecta el funciona-
> la Asamblea Legislativa costarricense que se fracciona en grupos
que debilitan a los partidos politicos y a la propia Asamblea Legis-
liderazgo parlamentario se ve de ese modo condicionado por la di-
de las tendencias dentro de los partidos politicos.

El Parlamento y las relaciones internacionales

El parlamento también soporta el impacto de la interdependencia en
es internacionales. La influencia de determinados organismos téc-
cieros obligan a las asamblcas de los paises del Tercer Mundo a
leyes que contradicen sentimicntos y necesidades populares. La
ternacional y la deuda externa pesan también en las decisiones de los
tarios. En determinadas ocasiones, el diputado tiene que votar contra
cciones por presiones externas que condicionan ayudas a leyes con
iones diferentes a las ideologias de los partidos que los llevan a la
respectivas.
pais, el gobiemo y, particularmente, ¢l Parlamento han sufrido las
ias de imposiciones de organismos internacionales.

Sin embargo, no todo es negativo en la participacién de las asambleas
spectos internacionales. Interesa sefialar como las asambleas legislativas
s intervienen cada dia mds en la politica exterior, no sélo al aprobar
0s, sino que, por medio de investigaciones, esclarecen muchos as-
que, de no ser por la acuciosidad parlamentaria, permanecerian

~ Es particularmente relevante el papel que juega el Parlamento nortea-
Ficano en este extremo.

s, La dispersién de la actividad del diputado
. El diputado tiene que cumplir funciones muy variadas: como represen-
le, dedica horas en la atencién de su clientela electoral; consigue trabajo
Sus conciudadanos, media cuando existen conflictos de los vecinos de su
dad con la Administracién; atiende grupos de vecinos para ayudar a
er sus problemas, participa en las organizaciones comunales, etc. Con-
amente a la imagen que el pucblo tiene, cabe afirmar que el diputado co-
Inal rabaja en exceso aunque en forma asistemética y dispersa. Interviene
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aficmas, en la preparacién y aprobacion de leyes co j i

ciones. chme finalmente, funciones de con:ol mlﬁﬁf?o;znmemg C?‘
siones de mvc_stigacidn 0 en la discusi6n de aspectos politicos, y debe o
portar las presiones de sectores y de grupos que diariamente acuden amf;s(L
para tratar de orientar la decisién politica en determinado sentido. Comple‘q
dispersa y dificil resulta ser la funcién parlamentaria.® g

has leyes se modifican y campos no legislauvos se regulan por
mecanismo antijuridico de las normas atipicas dentro del presu-

ra mejorar la legislacion, incvitablemente, la Asamblea tiene que
su seno con el concurso de técnicos y asesores que orienien su
si como del apoyo administrativo necesario para cumplir su come-
odo adecuado. Pero ese fortalecimiento del apoyo técnico y admi-
no puede ni debe inducir a pensar que ¢l Parlamento se despoje de
politico. No; el Legislativo es un érgano esencialmente politico,
a politica y adopta decisiones politicas. No debe confundirse la politica
politiqueria; como tampoco la demagogia con la democracia, formas
e degeneracion. :

II-  EVOLUCION DEL PARLAMENTO

Las causas mencionadas, han obligado al parlamento i
Por'ello, se hah_la de crisis, pero dentro de un procgfo f:voluLi\;:r.el::;rI l::::)?iz
de tiempo, explicaremos ligeramente las caracteristicas de esta evolucion.

2. Elfortalecimiento del papel representativo

I 5 Modificacién del papel legislativo _ Respetamos profundamente el proceso de democratizacién de los par-
ticos y el espacio que abren a los auténticos lideres comunales. Sin
0, ese importante e irreversible proceso no puede afectar la eficiencia,
y el talento que ha de prevalecer en los parlamentos. Un necesario y
equilibrio se requicre entre la representacién nacional y la local, sobre
los parlamentos unicamerales. De otra manera, ¢l Parlamento podria
prestigio, fucrza politica y vigor democrdtico. Por esa razon, los par-
iticos adquieren una responsabilidad fundamental, a la hora de es-
los representantes ante la Asamblea, y a la hora de capacitar a los as-
s a diputados.

No se pucde olvidar que:

La funcién legislativa ha variado: no consiste en la emisién de reglas
que reg]:lan. como antafio, las relaciones entre particularcs, bajo la inspi-
racién h'bcraj. Fécilmente se copiaban y se adaptaban cédigos, como el civil
df:l C(?d: g0 Francés. En esta labor participaban grandes juristas, Ahora, la lc-
gislacién es mucho mas compleja, variada y allamente especializada I-El Par-
lqmenlo regula disposiciones relativas a la intervencion del Estado,‘en infi-
2:;1;: :fc (.:ampos, dicta reglas econémicas, cn matceria de sal ud, turismo, segu-

En Cosla Rica, la presencia del diputado comunal, necesaria para cx-
presar el cmcnr:) lgcal, s¢ encucntra agobiada por leyes de diversa indole y al-
tamente .espccmhzadas. El procedimicnto legislativo resulta lcmo. con
grandes.mtcrrupciones, con una regulacion en el reglamento parlamcn‘mdu
no_suﬂcnentemcmc clara, lo que hace que ¢l dominio del procedimicnto le is—‘
lativo sea solo del conocimicnto de técnicos. F

Ello adquicre particular dificultad en Costa Rica donde no existe una
carrera parlamentaria. Por cllo, en cierto modo se explica, aunque no se 'us‘-
tifica, que la legislacién ordinaria haya sido sustituida po‘r las normas g(‘:lnc-
rales del presupuesto que, no obstantc que se declararon inconstitucionales
por la Corte Suprema de Justicia, su nimero aumenta dia con dia en los :
puestos ordinarios y extraordinarios. vl

X “En su origen los parlamentos no fucron creados dnicamente
. para contrarrestar el poder del Gobiemo, sino también para representar
a los ciudadanos. Organo esencial del equilibrio entre los poderes, ¢l
~ Parlamento es, ademds ¢l 6rgano esencial de la representacién”.®

En los regimenes parlamentarios y cn los de asamblea, los parlamentos
olizan la representacion. En cl sistema presidencial o semi-presi-
, el Poder Legislativo representa en forma mds completa la Nacion,
¢l Presidente de la Repuiblica cs clecto también en sufragio universal.

st b

4) Entrevista con el asesor Lic. Humberto Morales.

(5)  Resolucién de la Corte Suprema de Justicia, de 3 de Bntifinie Duverger, Maurice. “Institutions politiques et droit Constittionnel PUF”.

Paris, 1972, p. 173.
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Mientras en el Parlamento se encuentran representantes de la mayy,

y de sectores minoritarios de electores, el Presidente de la Repiblica Politicy,

mente representa a un nimero de electores mucho menor. De ahi que
afirme que el Parlamento, en los sistemas presidenciales, continda sicn

presentativo que el Poder Ejecutivo por cuanto en

mayoritario, que debe respetar el derecho de las minorias.

a. El Parlamento como representante de las minorias

Siel Presjdeme de la Repiiblica es elegido por una parte de los ciuda.
danos, la mayoria, el Parlamento es no solamente la tribuna de la mayoriy

sino también de las minorias en el representadas.

En consecuencia, en el Parlamento se encuentra siempre la presenciy
de una voz que no esta de acuerdo y que se expresa libremente. La actividad
paﬂamemana resulta, pues, de un debate, de la confrontacion de ideas entre
los diversos representantes del pucblo. El pluralismo ideolégico se expresa

dentro de las asambleas legislativas.
Como lo advierte Chandernagor:

En el ejercicio de este poder de decisi6n, la mayoria debe,
empero, imponerse a si misma un limite que no debe transgredir bajo
pena de convertirse en tirdnica: el respeto a los dercchos de las
minorias”.?

Cabe insistir en la inconveniencia del articulo 98 de la Constitucién ya
refof'n.aado, que permitia al Parlamento costarricense la decisién de definir la
pamc:pacidn en las elecciones de aquellos partidos que por sus tendencias
ideoldgicas, medios de accién o vinculaciones internacionales, tendieran a
des_truir los fundamentos de la organizacién democratica de Costa Rica. Al
aplicar este articulo, la Asamblea Legislativa Costarricense no respeté un de-
recho fundamental de las minorias: su participacién en las elecciones. La dc-
cision de la actual Asamblea Legislativa de modificar el texto anterior del ar-
Lfculq ?8, suprimiendo esa atribucion del Parlamento fue acertada. lo que ha
permitido el pluralismo politico y una mayor y mejor conf| romacién’dc ideas.

@) Chandernagor, André, op. cit. supra nota No, 1, pég. 89.
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auténtico representante del cuerpo electoral. El Parlamento es mucho més re]

: ue ¢ Ejec aquel se expresa la opinig,
contraria al criterio mayoritario. El Parlamento es la tribuna de casi todas lag

ideas politicas de un pais, aunque en su seno, prevalecerd siempre el criter,

necesario afirmar que la minoria o las minorias han podido ex-
mente su pensamiento, lo que algunas veces ha llevado a abusar de
aplicando la préctica conocida con el “filibusterismo” que con-
dir la labor de la mayoria parlamentaria, abusando del derecho al
 palabra y prolongdndosc en su uso desmedido ¢ innecesariamente.
dos hacen uso de la palabra cuando quieren y de la mancra que cs-
eniente, respetando los limites que establece ¢l Reglamento de la
a Legislativa, los cuales son, a menudo, desnaturalizados. Esta situa-
generado abusos en el uso de la palabra que perjudican al pais, por
asuntos no se tramitan oportunamente.

todo caso, el derecho de las minorias ha sido respetado en la Asam-
slativa.

b. El Parlamento informa a la opinién publica

Este aspecto es consecuencia del caricter representativo del Parla-
que debe informar a la opinién publica. El pueblo, representado en el
to, debe ser informado de todos los asuntos de la vida politica del
lo afirma Duverger:

“El Parlamento cs, de esa manera, el lugar de un debate perma-
~ nente entre los ciudadanos y ¢l Gobiemo, entre la oposicién y la ma-
 yoria. Es la tribuna publica donde se expresan las reivindicaciones y
“los desacuerdos. La publicidad de los debates parlamentarios es esen-
~cial al respecto, como ella es esencial cn materia de control del Go-
~ bierno por las preguntas, las intcrpelaciones y las comisiones de in-
vestigacion”.®

- Mientras la labor del Gobicrno sc realiza en las oficinas publicas sin
s ciudadanos scpan qué se esta verificando, la labor parlamentaria es y
el conocimiento de los ciudadanos. Como muy bien lo indica

“La discusién y los debates son ¢l clemento més importantce del
procedimiento, sobre todo porque son publicos. Lo que interesa mds a
las poblaciones cuando un Parlamento sc inaugura, son los debates
parlamentarios, por cuanto los asuntos gubernamentales, que eran tra-
tados en forma sccreta por ¢l Poder Ejecutivo, pucden ser discutidos

Duverger, M. Supra nota No. p. 173.
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ese dia. Un cuerpo legislativo que vota las leyes sin que los debateg

reciban publicidad, no satisface al pais™.®

Efectivamente, el Parlamento permite la publicad de aquello que g,
otra forma ignorarian los ciudadanos. En Costa Rica este aspecto es particy,
larmente importante por cuanto las sesiones plenarias son trasmitidas o,

radio. De esa manera, la Asamblea Legislativa informa a los ciudadanos d,
los asuntos que discute. La calidad de los debates, sin embargo, ha cont.
buido a desprestigiar al Parlamento costarricense.

5 El control sobre la administracién
Frente a las intervenciones desmesuradas del Estado que han fortale-
cido al Poder Ejecutivo, y ante el crecimiento de la administracién puiblica
que se presenta como técnica y apolitica, aunque deshumanizada y lejana de
los problemas comunales, el Parlamento tiene que jugar y debe jugar un papel
fundamental de contralor politico.

Alli, la oposicidn ha de encontrar espacio suficiente para la critica, la
denuncia, el debate y la investigacién de la actividad administrativa y politica
de los érganos ejecutivos. Inexorablemente, el legislativo desempefia una
funcién esencial de freno ante los abusos de la administracién, Muchas cosas
permanecerian ocultas si los diputados no las investigan. El establecimiento
de instituciones auxiliares del Parlamento, como en nuestro caso, la Contra-
loria General de la Repiiblica, para la fiscalizacién de la hacienda piblica y l2
aprobacién reciente en la Comisién de Gobierno y Administracién del pro-
yecto del Defensor de los Habitantes. Con la primera, un nuevo hito en el for-
talecimiento del control parlamentario, como instrumento de moralidad y con
el segundo un paso fundamental hacia una mayor democratizacién de las li-
bertades publicas.

Existe una tendencia universal en los parlamentos de orientar su centro
de atencién principal hacia el control. El propio Mill afirmé: “El verdadero
gobierno, debe poner en claro todos sus actos, de exigirle justificacién de los

mismos cuando estos actos parezcan discutibles y denunciarlos si son con-
denables”.*®

®)

(10)

Hauriou, Maurice. “Precis de droit constitutionnel”, L. de Recueil Direy.
1929, p. 471.

Mill, John Stuart, cit. por Marie France Toinet, “Le congres des etats unis’
PUF, 1973, p. 25, Paris, Francia.
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sin embargo, esta funcion en Costa Rica, como se advirti6, desemboca
sces, en una actividad “politiquera”. Para ejercer de nllot_io adecuado
tralor se requiere un conocimiento tanto de pmcedlm_lcmos y .mf"
de la actividad controlada. Pero no obstante lo anterior, Continiia
5 universal del fortalecimiento del papel contralor, tl vez como

mo reaccion al aumento de funciones del Poder Ejecutivo, como
Biscarelti:

“En algunas formas parlamentarias (por ejerqplo en Ingla(en.-a),
» 1a actividad legislativa desarrollada por el E]et‘:uuvo (espec!a]_
te con delegacién parlamentaria) ha ido asumiendo ext'ens,.m
empre creciente, y el parlamento ha acabado con cargar mas bien
Jbre la funcién de control continuado de toda la actividad del Go-

» (11)

En Costa Rica, la Constitucion de 1949 establecio por primera vez, las
es de investigacion. Como lo advierte el Lic. Omg: se trala de una
adecuada y poderosa de control sobre el Podgr Ejecutivo y demas
iblicos por la Asamblea (121, inciso). Pueden citar compulsivamente
i persona piiblica 0 privada, recibir toda clz_me de. qnmba y u:ne.r ac-
oda clase de documentacion en las dependencias oficiales, a c'ondmlén
10 sea de naturaleza privada la informacion 0 la do(;umentamér.t nece-
rque caso opuesto, la misma estara constitucionalmente Pl’Olf:glda por
\tia de la inviolabilidad de los documentos y las COI’DUFIIC?{:.IOTICS pri-
wue s6lo desaparece dentro del proceso y ante mandato judicial que or-
ibici ida”.%?
E:T{::%ﬁmr:?gos. s¢ han constitnido var{as comisiones. ql.u: han ju
.;-)apei importanie en la revelacién de negocios t’jscand:alosos. m:‘:nmén
al merece la Comisién Nacional nombrada para investigar el trifico (113
cuyo informe fue conocido por el plenario el 26 de eu_cro de 1988 .43
temente, s¢ cred otra comisién para investigar este mismo tema y se
<6 el articulo 18 del reglamento, con la finalidad de ampliar las atriby-
de estas comisiones y desarrollar del mejor modo posible 12 norma
titucional respectiva.

Biscaretti, Paolo. Derecho Constitucional. Tecnos, 1973, p. 403-404. ‘

Onrtiz Ortiz, Eduardo. Costa Rica, Estado Social de Derecho, Revista de
Ciencias Juridicas No. 29. E. Lehmann, 1976, p. T?. ‘ :

Solis Fallas, Alex. Trafico de drogas, consecucncias ¥ soluciones. Imprenta
Nacional, 1988.
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CONCLUSION los diputados legislen en su beneficio, porque se dafia profunda-

oral publica.

queremos propiciar la tesis de que los diputados desempeiien gra-
sus cargos; al contrario, es de rigor que ellos, como la mayoria de
del mundo, reciban una remuneracion digna. Sin embargo, lo que
todas luces inconvenicnte ¢s la situacién de que ellos mismos se fijen
jos; una solucién mds aconsejable se debe orientar hacia una férmula
nita un aumento razonable, realizada por otro érgano del estado, de
técnico, sin interferencia ni directa ni indirectamente los diputados.
consecuencia, con ajustes sustanciales en el plano administrativo,
co y en el reglamentario, una buena seleccién de los diputados, la
n tanto de las normas generales atipicas, como de legislar en bene-
ppio, se mejora sustancialmente el Parlamento Costarricense y, en
da, puede responder a las demandas sociales y, de ese modo, salir
is por la que atraviesa desde hace ya muchos afos.

Del anilisis, tanto de las causas de la crisis del legislativo, en gencry
como de la evolucién que ha sufrido la institucién parlamentaria, Puede,,
surgir algunas respuestas a la pregunta inicial: ¢Estd en crisis el Parlameniq)
Sin lugar a dudas, en la mayoria de los paises, como lo advierten los autoreg
se ha convertido en lugar comuin hablar de la crisis de las asambleas. También'
suele aceptarse como una verdad que el Poder Legislativo transforma sy
papel basicamente hacia una funcién contralora, sin renunciar, eso si, a la
tarea legislativa que ha soportado una importante disminucién cualitativa y
cuantitativa. Cuantitativa por cuanto, si bien aprucba la ley, normalmente g,
preparacion, si se trata de asuntos trascendentales, corresponde al Poder Eje-
cutivo, y cualitativa, en virtud de la creciente facultad normativa del Go-
bierno.

Si aceptamos en gencral como cicrtas las causas de la crisis parlamen-
taria: la inadaptacion, las guerras, la dispersion del trabajo parlamentario, ¢
fortalecimiento del Poder Ejecutivo, y la marcada evolucién del Parlamento,
conviene preguntarse, respeto a nuestro pais especificamente, ¢sila Asamblea
Legislativa costarricense prescnta todos ¢sos sintomas u otras mas graves, o
al contrario, la Asamblea Legislativa de Costa Rica es una excepcién?

Desgraciadamente, en Costa Rica, la situacién resulta particularmente
grave, por cuanto ademas de las causas scfialadas, factores internos provocan
no s6lo la crisis del Parlamento sino su pérdida de prestigio.*® En el trans-
curso de este trabajo se han mencionado algunos factores: trabajo disperso de
los diputados, luchas de tendencia cn los partidos politicos, legislacion por
medio de normas generales de presupuesto, no obstante, como se indico, que
la Corte Suprema declar6 inconstitucional ese procedimicnto. Sin cmbargo,
existe un aspecto que provoca indignacion piblica ¥ que golpea profunda-
mente la institucion parlamentaria: se trata de la regulacién que los propios
diputados, en su bencficio, realizan de su salario, gastos de representacion,
exoneraciones y, en general, de todos aquellos aspectos que tienen que ver
con su remuncracion. No sélo la Asamblea Legislativa del periodo 1982-1986
modificé la norma constitucional que impedia la vigencia de los aumentos
durante ese periodo sino que por procedimicntos diversos, los diputados mo-
dificaron la legislacién ordinaria para beneficiarse. Ante esos hechos y con
razon, la prensa y la opinion publica, reaccionaron inf]ignados. Resulta peli-

(14)  Rodriguez, Julio. La Nacién 31 de agosto de 1988, pdg. 15. Es [recuente leer
criticas sobre la Asamblea, tanto en periédicos como en foros y seminarios.
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Dr. Enrique P. Haba:
'RACIONALIDAD Y METODO PARA EL DERECHO:
LES ESO POSIBLE?

A la memoria de Michel Villey (T 1988),
recordando el invalorable aliento y apoyo
que supo brindar para la publicacién de

r estudios que, como el presente, defienden
: punlos de vista con los que él no estaba de
acuerdo.
SUMARIO®™
O ucciél‘l
La nocioén de método

- Intersubjetividad: b) razonamiento y racionalidad, —
probabilidad (plausibilidad)

1
- Delimitaciones conceptuales: racionalidad y razon, racionalidad
e intersubjetividad, racionalidad y método, método y ciencia

~ La cuestién del fundamento: tipos, opciones

Este estudio retoma, con ampliaciones, los desarrollos de un capitulo (§§ 4-
8) de mi tesis doctoral: Langage juridique et interprétation littérale (envisagés
sous I'angle de la possibilité d'une méthodologie pour I'interprétation des
- lois), Université de Droit, d'Economie et de Sciences Sociales de Paris (Paris
II), 1977, XXVII + 448 piags. [El Indice Analitico y las Conclusiones Gene-
rales de dicha tesis, en traduccién al castellano, estén publicados en: Archivos
Latinoamericanos de Metodologia y Filosofia del Derecho (ALMFD) 1, 1980,
p. 129-147, Valencia (Venezuela).] Agradezco especialmente a mi director de
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salidad y la irraciona- Ateniéndome a la mdxima fie
palabras se usan en Hegel: “Todo lo que es, es racio-
dltiple y contradic- nal”, confio en vencer cualquier
obstdculo. A quien no concuerde
conmigo, le negaré la facultad de
MANNHEIM comprender lo racional.

VIL- El circulo de la intersubjetividad metédica. Condiciones esencialeg
de la racionalidad que caracteriza a los métodos propiamente dichoy

VIIL- Lo racional y lo razonable: a) cuatro planos del pensamiento
(tipos de ciencias)

IX.~ Lo racional y lo razonable: b) el papel del “buen sentido™;

JHERING
lo arracional y lo irracional

X~ Conclusién Waber_ obsticilo. mayor

o de la racionalidad, Y
n de que se es racional The existence of such pr:ncapfgs
es victima de ilusiones. does not guaraniee that men will
, no puede inventar mejor  apply tken}—fauy more rhar;’;tz
a entrabar cualquiera de existence of logic can guar
que el en;f:fi?:rse cre- that men shall think logically—but
» han sido ya alcanzados. their existence does guarantee the
- possibility of objective knowledge,

Excurso: persuasividad de las definiciones propuestas y cardcter valorativo.

opcional de las orientaciones (decisién) metodolégicas, perg
objetividad de lo racional

Epilogo: posibilidades reales de la metodologia juridica en la actualidad

A S and that is the major thesis which
Apéndice critico: trinn this book underfak:s to defend.

1. Sobre la 16gica formal (dedntica) en el derecho E. D. HrscH, 1R.Y
2. Sobre la “nouvelle rhétorique” (I6gica argumentativa) de Perelman %y \

3 Sobre la dialéctica

4, Sobre la “hermenéutica filoséfica” de Gadamer

5. Sobre la “raison juridique” de A.-J. Amaud

6.

lo més general —esto es, sin referirme particularmente al mmm
ico— y afiadiendo desarrollos que no contiene aquella: “Lo rat.nma] ylo
able”, Revista de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, N® 43
ro-julio 1978), p. 1-32.
: ijt;ﬁul: ollzeazol;lma es bésicamente una traduccién al c:.astellam del ar-
ulo frmcés.pemmmwﬁdelognrmisprwisiénmcrmospmwsy,
nds, agrego numerosos complementos (algmsestﬁinmmomd?scnel
texmcem;alomsusnous,paosobmlodoesloqueconuenenel
pilogo y el Apéndice critico). Esta version fue preparada &specia-lmer!le para
la revista espafiola Doxa-Cuadernos de Filosofia del Derecho, .Umversxdad de
icante, Para su publicacion en la Revista de Ciencias Juridicas he vuelto a
visar todo el texto, ocasién aprovechada para introducirle todavia pequefias
correcciones y algunos agregados mds (estos tltimos —entre 'ellos. el
. Excurso- provienen principalmente de “Lo racional y lo razonable™), por lo

Sobre “irracionalismo” en la teoria juridica
(;como metalenguaje critico o en su lenguaje-objeto?)

Anexo: Ciencia juridica: jQue “ciencia™? (postscriptum)
Literatura escogida

* %k

tesis, Michel Villey, como asimismo a los miembros del jurado, Henri Batiffo!
y Gef)rgw Kalinowski, por sus observaciones en ocasién de sostenerla, que
también tomé en cuenta cuando introduje ya ciertos cambios para la primera
versién publicada. Y deseo igualmente hacer extensivo mi agradecimiento a 12 4 e 990— ersién itiva de este
Alexander von Humbold:-Stiftung de la Repiblica Federal‘ﬁlemma. pues lo F M cm.s e i i 3o i

que expongo es, en buena medida, fruto de estudios efectuados por mf en dicho i sbaio. hei Sl i época isis (trad. de
pais (1974-1976) como investigador de esa hstimcién.l.ammcpi‘:nada version . Karl ¥ o ‘y’mfa ”:il:::‘i:ﬁ;h 38 e

apareci6 en Archives de Philosophie du Droit, 1. 23 (1978), p. 265-293, bajo c! F'mm Ayala), La Pléyade, B - i ;el;t;ru;cil la siguiente, se
titulo: “Rationalité et méthode dans le droit™. En la misma época, por otro lado. o Frank: Law..., p. xxx [ ok ) datos bibliogréficos, mlfmces se trata de
retomé la mayor parte de lo alli expuesto, pero enfocando esos temas desde un indica el nombre del A 1
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L:as palabras “racionalidad” y “método” son utilizadas a menudo ¢
referencia al derecho, especialmente en estudios actuales. En un sentido mun
lato, n:létodo puede querer decir simplemente: un procedimiento cualquieray
y sea intelectual o material. Mas entonces la cuestién de saber si el demcho
€S 0 no es metédico no se plantearia, wmmmmmi

embargo, en la discusién sobre el mélodo juridico, este término apa.n:é: "

con _sentidos més especificos: muchos dicen

Juridicas se adoptan con ayuda de ci

empleado también de acuerdo
que iuri " . 4

U LS DI

L isSldS 1O OCCdimicnios verdadera ente me .‘ 0s o

—=
sindnimos.

un trabajo de dicho autor que se consi i i

! gna en la lista d
escogida) ubicada al final). Jhering: p. 349. T

E.D. Hirsch, Jr.: Validity in Inte ? iversi
i rpretation, Yale University Press, New

Haven-Londres, 1967, p. 180 (“La existencia de tales principios no garantiza
que los homl{res querrdn aplicarlos —asi como la existencia de la Iégica no
pufade garantizar que los hombres pensarin en forma l6gica—, pero su
existencia garantiza si la posibilidad del conocimiento objetivo, y esa es Ia
ttssn:sad prmc-ldepnl que elstc libro se propone sostener” [en esta Y otras citas

as de lextos en lenguas extranjeras, la tr i
o j aduccién al castellano corre por

(2)  “Por método juridico, el Jurista entiende cualquier técnica de aproximacion al
fmé'mmo :iun'dioo en su realidad histérica, humana y social y ademds la
Lécnica de interpretacién del derecho” (Brimo, p. 217 ~cursiva mfa, E.PH -,
Por mmdn_ se entiende, en consonancia con la etimologia del lérmm la;
‘m&pw;;ﬁ& un resultado correcto. Se dice que ::sa
via cm'.ns:ste en una serie de indicaciones para la solucién de problemas; o en
l_;-.l conjunto de los procedimientos intelectuales requeridos para ]leva': una
mnvestigacion al fin deseado; o en ‘una serie de operaciones-tipo dispuestas
en ra.mn de un cierto resultado’, etc.” (Garcia, p. 176). Com :mdz tal
definiciones de “método™ (0 incluso la de Larenz: infra, n. 29) cgnula ue t‘-;
propuesta aqui (infra, 11 in limine y X inﬁmz).puededccimeque:qu:lfzs
fepresentan una nocién muy extensiva al respecto, mientras que la nuestra se
rcﬁfre sobre todo a los métodos propiamente dichos, métodos en sentido
estricto. Empero, aun dicha nocién extensiva puede ser’mis (p. ej Brir:o) o
ser algo menos (p. ej., Garcia o Larenz) elstica, por lo cu:Ilcabe alli
dxsu‘ngunr entre mélodos en el sentido mds lato ¥y métodos cientific
sentido amplio: infra, VIII in fine, a la altura de la n. 32. 4
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lo mos “razonables”, Pero también N
. . €sl1as son
palabras ambiguas. Por lo demds, no todo lo que es racional corresponde

forzosamente a un“método; racionalidad y método no son del todo

La polisemia de los susodichos términos provoca malentendidos,
confusiones en la apreciacién del resultado préctico a que las
es sostenidas por unos u otros puede conducir. Para saber si, y en
ida, racionalidad y método existen o_pueden llegar a existir en el
mtesquenadase n i0 con mejor nti ue
hras claves son empleadas en cada caso: jqué racionalidad?, ;qué
' He ahi lo que se intentard dilucidar en el presente estudio, ya que

tituye la base misma para responder a la pregunta formulada como

pnalidad

I.— INTRODUCCION

Jay que empezar por advertir que lo_racional no es mds que un
] pensamiento juridico. Como Radbruch lo sefialara en cuanio a la
i6n del derecho, este se compone de “una mezcla indisoluble de
teoréticos y practicos, cognitivos y creativos, reproductivos y
ivos, cientificos y supracientificos, objetivos y subjetivos™ O como
an, se trata de un “centro en torno del cual se combina, en mayor o
- grado, una singular mezcla de ciencia, mitos, supersticiones, folclor y
icionales de antiquisimas tecnologias"®. Efectivamente, en el
ento de los juristas hay mds que lo racional, ¢ incluso més que lo
e. De_ahi que un examen sélo de los aspectos racionales del
entre los cuales estdn los métodos, nunca serd capaz de dar cuenta
eno juridico entero, de su rcal complejidad.

* Racionalidad y método son términos prestigiosos; implican, asi sea
i te, una afimacién de valor, pues presentan también un aspecto
al, “persuasivo” (Stevenson). Todos quisieran poder reivindicar

Gustav Radbruch: Rechisphilosophie (Tma. ed., por Erik Wolf), E. F.
Kochler, Sttigart, 1970, p. 211 [hay trad. de José Medina Echavarria:

" Filosofta del Derecho, Revista de Derecho Privado, Madrid]. Thomas A.
. Cowan: “The Relation of Law to Experimental Social Science”, cn
~ University of Pennsylvania Law Review 96 (1947/48), p. 482-502; he tomado
~ la cita de la traduccién al alemén por Ursula Funke, “Das Verhiltnis des
~ Rechts zur experimentellen Sozialwissenschalt”, en Studien und Materialien
zur Rechtssoziologie, Kolner Zeitschrift fur Soziologie und
. Sozialpsychologie, Sonderheft 11/1967, p. 161-181 (ahi p. 162),
~ Westdeutscher Verlag Opladen. Cf. también las lineas de Cowan y de David
transcritas infra, VIII in fine (excurso).
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estas palal?ms para legitimar las soluciones propias. A nadie le gustara tey
que ad.miu: que estas no son (o que solo son débilmente) racionales, mcn;r
mctédxcag que las de otros procedimientos posibles. Todo tedrico del dé
recho entiende referirse a unas vias racionales, o razonables, para la Prictic
Juridica. Empero, al decir que son tales, no se toma en cuenta sélo ::1que11a
que para la ejecucion material, la practica de lo que cada quien llama ran
cional, es el sentido objetivo, descriptivo, de los procedimientos asi Cali:
ﬁca_dos. i R icamente una val,.
racion aprobativa a cualquier sentido objetivo ligado a dichos términos. A]
aﬁm:xar que tal o cual cosa es “racional”, se afirma asimismo —por &i;fimiég
propia de este lenguaje— que esa cosa es “buena”. Las cuestiones de palabrag
que de ello resultan, a propésito de semejante
diferencias ms profundas. Quicnes sostienen que el derecho es racional yq
estz‘ip de acuerdo en reconocer que las vias de pensamiento tradicionales de'
lqs Juristas son buenas, consideran que nada fundamental merece ser cam.
blfldo en tal prictica. En cambio, quienes toman las palabras racionalidad y
nétodo en un sentido gue es m4s exigente desde el punto de vista cientifico,

dcti i ia, que deberfa ser reemplazada,
f:uanldo menos parcialmente, por otros tipos de procedimientos. Y hasta en el
mteljlor mismo de estas dos grandes tendencias, siempre existe la posibilidad
de discrepancias sobre el sentido de dichos términos.

; Por ende, cada definicion de racionalidad es una eleccion que con-
\ lleva importantes cc?nsecuencias pricticas. La acepcion elegida depende de
ﬁus. fines que se persigan mediante los procedimientos que seran llamados ra-
cionales. Determinada clase de procedimientos se prefiere, por unos, porque
les parece adecuada con vistas a lograr un fin (valor); y a este procedimiento
le llaman “racional”, o “razonable”, justamente porque permitiria alcanzar
ese fin. Por cjemplo, si se preficre (fin).que el juez pueda dictar su sentencia
mmum_ﬁb nos “métodos” tan eldsticos.
que nadie con i cidird en concreto,
ni iampocp se podria luego mostrar de manera indisputable que él pueda ha-
berrv.e equivocado; tales procedimientos serdn calificados, asi y todo, como
racionales o razonables, por sus partidarios —los cuales, en el fondo, confian
en que el juez siempre decidirs de acuerdo con la ideologia politica y social
dominante en ese Estado, con la cual el los estdn sustancialmente de
acuef{i.o—. En cambio, si se prefiere (fin) que los ltados mds
previsibles o controlables, esto es, que el juez sea lo menos libre posible, en-
tonces se toma partido por otros métodos, y sélo e I
ndicién v “raci » —posicién que, desde luego,
puc'di adoptarse con 0 sin intenciones criticas respecto al status quo politico-
social-,
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calificacién, representan agj

Por mi parte, deseo reservar para €sos términos un sentido que esté lo
mo posible del gque ellos tienen ando son utilizados en las
piricas. Esto corresponde a una finalidad, por supuesto; la de que
~dio de los procedimientos asi denominados puedan obtenerse en
mds segura, menos equivoca, y sobre todo mds “transparente”, los
dos juridicos. Esos procedimientos serdn racionales, en tal sentido,
e a como lo son los métodos de las ciencias, sobre todo los de
3s sociales: sociologia empirica, ciencia politica, etc. (en la medida,
que estas disciplinas acudan a métodos propiamente dichos)®.

~ (Cada ciencia elabora o recoge unos modelos particulares de
dad. No obstante, hay nociones mds generales de racionalidad,
0 a las cuales los modelos particulares constituyen sus especies, Esas
es generales significan un punto de partida, una orientacién primaria
o implicita— que permite saber mejor lo que hay que buscar para
o para adaptar los que le sirvan a cada disciplina. La nocién general
virtud heuristica respecto a los modelos particulares. Si no se
por tener una idea bastante clara sobre este punto de partida, sobre
o de procedimientos encarado, resulta mas ficil extraviarse en la
da de los modelos parﬁculares. Por eso, sefalaré la nocién mads
de racionalidad y de método, tal y como aparece presupuesta en la
ca de las ciencias. Ello puede tener su interés sobre todo para el
a que en él, justamente, dicha precomprensién suele faltar; y esta
siona un verdadero caos, desde el punto de vista metodolgico, en la

ar¢ no puede significar mas que un primer paso hacia la respuesta a la
formulada. Otros pasos serfan indispensables, naturalmente, y claro

Para una percepcién més concreta de c6mo es o serfa posible la aplicacién de
- tales métodos a disciplinas como el derecho, vid, p. ej., las precisiones que al
- respecto ofrecen Albert (sobre todo en su Traktat iiber rationale Praxis),
‘Koch y Opp; cf. también los trabajos indicados en la n. &, infra.

- Cf. Batiffol, Sbriccoli, Struck, (T opische...), Rilthers, pero sobre todo: Frank,
- Lautmann y Schreckenberger. De todos esos estudios resalta hasta qué punto
NO es metddico (sino mis bien retérico, etc.) el razonamiento comiin de los

- Juristas, particularmente el de los jueces.
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que son estos los més dificiles de concretar. Pero tal vez las observaciop,

aqui presentadas pucdan ayudar a hacer conciencia de la direccién en Qug

€s0s otros pasos deben ser dados si se quisiera obtener un pensamicy,
juridico m4s cientifico. Se trata de destacar las exigencias que la adopcion de
un pensamiento de esta clase precisamente, el cientifico, le impondria

Jurista, y distinguir en la forma mis neta posible esta racionalidad frene a

otros tipos de pensamiento, llameseles o no “racionales” también, Es, en
definitiva, una manera de advertir acerca de lo que acaso podria ser querid,,
—aunque en la actualidad no lo sea— por los juristas, como patrén de sy
actividad profesional. Asunto que tiene su interés, me parece, no sélo Darg
los partidarios de una racionalidad como la que aqui serd destacada, Sing
hasta para sus adversarios (en el caso de estos, para que puedan rechazari,
con mejor conocimiento de causa).

II.- LA NOCION DE METODO
_""‘-.._____‘__

La nacionalidad cientifica sc caracieriza especialmente por I
condici6n de que ella se vierte en méiodos. La elaboracién y aplicacién de
estos es, puede decirse, la condicién esencial para el pensamiento racional cn
la ciencia.

En sentido amplio, “método” quiere decir simplemente: un “camino”,
algin procedimiento, sea intclectual o material. En tal sentido, cualquier
medio que se emplee para lograr algo constituiria un método (cf, p. gj., las
definiciones transcritas en la n. 2, supra). Pero si queremos referimos a los
procedimientos cientificos, los métodos propiamente dichos, entonces esa
palabra tiene un alcance mucho mis restringido. En este dltimo sentido, ri-

guroso, estrecho, un n n ciones medio de las

cuales, paso a paso, siguiendo un esquema racional, se avanza hacia un fin,
Las etapas de este proceso dependen dela cosa (material o no) a la cual el

respectivo método se refiere y de lo que se desee hacer con ella. El método

: alizacion de del 0Cro de operaciongs, las
que conducen, si como punto de partida estdn dadas ciertas condicioncs,

hacia una meta preestablecida, Esta puede ser de distinta naturaleza: elabo-

racién o transformacién de bienes maleriales, obtencién o confirmacién de
nuevos conocimientos, etcétera. Y las reglas del método, a su vez, tambicén
cllas son muy variadas segin la especialidad de que se trate. (Para la idca de
método, vid. Rapp y sobre todo Segeth.)

Fijemos, como punto de partida, una definicién provisoria:

/A T4

f

METODO €s el conjunto ordenado —modelo raciongl— de proce-
dimientos intelectuales, y cvcmualmcm_e .matcnales, que se
emplean para un determinado tipo de actividades; estos proce-
dimientos son medios que apuntan a ciertos aspectos de un
tipo de obje i 1 1 m  ¢s apli-
cado con la finalidad de obtener o confirmar conocimientos
acerca de ellos, o bien de claborar o transformar dichos ob-
jetos; y tales procedimientos, si el método es correcto, la expe-
riencia los acredita como adecuados para la obten(:lél} de los
conocimientos o las realizaciones pricticas asi perseguidos.

de este estudio presentaré una definicién algo més prolija.)

'Como los fines y los modelos posibles son tan variados, hay muchos

métodos. Ante todo, hay que distinguir entre métodos de investi-
y de verificacién, El primero de estos dos tipos se utiliza para hallay,

ir, una solucién gundo, en cambio, s¢_ocupa de controlar (a (P

) si esa solucién es aceptable, legitima. Carnap ha distinguido tres
CE 1

vas:

i encontrar (“invencién” de) una conclusién; 5?/
construccién (otra “invencién”) de una prueba que permita someter J

o 180 € 00 100;

i

Aunque puede concebirse que haya métodos para cada una de estas
en general resulta mucho mas dificil dctcfmmarlos para las dos
S que para la tercera. De ahi que Hans Reichenbach form_u]z}ra la
distincién entre context of discovery (contexto de descubrimiento,
ncion) y context of justification (contexto de jt_lstiﬁcacién: de V‘Z’llld{’,z.
ndamentacion, de legitimidad). Para_cl primer “contexto”, gue
Sponderia a las dos etapas iniciales de las sefialadas por Carnap, no
que_existan reg Suxmmlwmwmauﬁ_dc
d (inspiracion, intuicién); por tanto, ahi no caben mclo_do;. No
0 ¢n el marco del scgundo “contexto”, pues, que los procedimicntos
| ser sometidos a un control metédico.

i, |k'

el examen, control, mediante la prucba proporcionada, de que lal) (\;

Para obtener la conclusién misma (Ira. ctapa) median.u: un mél‘odo. o para
rar la prucba (2da. ctapa) de la exactitud de tal conclusién por vias que sean
imente metddicas, se tendria que disponer, en cada una de esas etapas, de lo que
Nap llamé: un “procedimiento efectivo™;. esto es, uno que esté sometido a reglas
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que pre-establecen, en forma univoca y suficiente, fodos los pasos necesarios

p
llegar, de manera indubsitable, a la conclusién pertinente (cf. Horak, p. 17 ss.), ;Q

embargo, en general no se dispone de tal cosa, ni siquiera en la matemdtica, parg es
dos primeras etapas. En estas, incluso si se trata de descubrimientos en matemsti

es la imaginacién del investigador, su “intuicién”, su talento, lo que juega un paw'

fundamental (cf. Polya, passim).
“La ciencia no progresa solo merced al conocimiento inductivo, analilic,

Las especulaciones imaginativas de la mente vienen primero; después, la verificacs
¥ la descomposicién analitica. Y la_imaginacién nde de un estado de liberty
emocional e intelectual que torna la mente receptiva hacia las impresiones que recibe
del mundo en su totalidad confusa, abrumadora, pero enriquecedora. (...) [Eln 1y
qQue

—=d

mayor parte de los casos, el aclo cientifico creador va antes de las operaciones
conducen al establecimiento de la verdad; juntos, conslituyen la ciencia,

“Muchos sobresalientes investigadores, de todos los campos de la cienciy,
han descrito c6mo sus ideas fueron determinadas en gran parte POr percepciones pg

analiticas, visionarias. Andlogamente, la historia muesira que la mayoria de [z
teorfas cientificas han surgido y han sido formuladas gradualmente, partiendo d,
esbozos intuitivos burdos, Bajo esta luz, las primeras elapas en el reconocimiento de

pautas o en el desenvolvimiento de nuevos conceplos. se parecen mas al estar

despierto en el sentido artistico, que a lo que comdnmente se_considera ‘métody

cientifico’. (...) [L]as cuestiones cientificas nacen muy adentro de la conciencia
humana, frecuentemente por debajo del nivel analitico” (Dubos, p. 116-117).

“No hay, no, nada que pueda llamarse método de descubrimiento, Lz
solucién de un problema puede obtenerla un hombre después de un anilisis
sistemdltico inmenso, otro por analogia, un tercero como sibito pensamiento o visién,
otro més en suefios, o de tantas otras maneras. Hay un método de verificacién o
demostracién cientifica, pero es cosa distinta del descubrimiento; sin importar cémo
se hagan los descubrimientos, la suma de ellos constituye el cuerpo del conocimienio
cientifico, después de ser puestos a prueba —ya sea la demostracién légica que el
matemdtico exige, o la verificacién, menos convincente, con que tiene que
conformarse el bilogo—. La ciencia est4 formada por los hechos Y conceplos
debidamente demostrados o verificados, y organizados después en una estructura
compatible con el marco filoséfico socialmente aceptable en la época en cuestién”
(ibid., p. 130).

“Por lo demés, nadie ha discutido seriamente e] papel que la intuicion
conserva en los descubrimientos. Sea cual fuere la fecundidad de un método, su
oficio es sobre todo de consolidacién ¥ si se quiere, de prolongacién, pero sobre un
terreno fijado de antemano. E] método pone en orden lo [ya] adquirido y, haciendo
tal cosa, llena las lagunas y explota los huecos, PEro no inaugura nada esencialmente
nuevo. Los descubrimientos revolucionarios son obra del genio que hace tambalear
los métodos. Hallar, probar: lo uno no le es menos indispensable que lo otro a I2
ciencia, que requiere del espiritu de aventura tanto como de] espiritu de rigor. Desde
ese punto de vista atn, intuicién y formalismo se completan...” (Robert Blanché.
L’axiomatique, Presses Universitaires de France, Parfs, 1967, p- 82-83 [hay trad. al
castellano de esta obra, publicada por la Unam, México]).
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: también: Frank, Law..., p. 180 ss. (con referencias a Henri Poincaré, etc.);
.. I. 1.b (El papel de lo genial); Bunge, p. 220 s.

or otra parte, los métodos dificren segin las ‘cspccics de objetos en-
también segin los distintos tipos de con ocimicnto sg)brc €s0s ob
diferencias importantes entre los procedimientos aplicables el.'{lg_-
41 y los de las ciencias de la naturalezd, o entre estos y los medios a
las ciencias sociales, etcétera. Y hasta en el interior de lcada una
disciplinas, unos métodos pueden ser més adecuados para ciertos es-
entras que otros métodos serdn preferibles para otros examenes.

a rama de Ia ciencia, sca que se trate de cienc ia§ “natur‘a;lles” ode
as” 0 de aquellas a las que se llama “del 'cspiruu"’ (o “del hom-
psee sus propios métodos. No obstante, un m%s,mo método pfmde, en
ser aplicable en m4s de una ciencia, y también hay anaiog:_as entre
s diferentes de disciplinas distintas. Estamos anie un pluralismo de
. Esto obliga a efectuar opciones, es decir, a f:lcgtr (_:I o los métodos
aptos para las caracteristicas de cada disciplina. E incluso eptre los
lientos que se aceptan en una disciplina dada, habri que elegir aquel
que sea el mas adecuado en vista del caso concreto.

de querido comenzar por presentar una idea muy general de lo que es
>”. En los apartados que siguen se cxamina mas de cerca los
0s esenciales de dicha nocidn.

JI- INTERSUBJETIVIDAD: @) METODO Y VERDAD

‘Cuando el método va dirigido a la finalidad de c’onqccr, €l nq es mas
2dio para la bisqueda de una verdad, la cual constituye el fin al que
iende dirigido esc método. Ahora bien, para apreciar si tal medio es
ido, hay que tener una idea bastante precisa del géneg’o de verdad que
No quicre decir que entonces esla ya se s:'.lb:a, como tal, de
0, pues si asi fuera no habria por qué cl‘ccluar_ mvtj:sl:gacmr?c.s, los;
serian superfluos. Pero es necesario saber hacia do.ttde se dmg.c e
: de conocimicnto que buscamos satisfacer por medio de cllos; en
‘uencia, importa tener _esto lo bastan clar
uir_bien entre la verdad que estamos persigui /_ver des que
ponden a otros dominios. Solo asi estamos en condiciones de _sabcr.
s resultados obtenidos por la aplicacién del método, en qué medida tal

afirmacién es “verdadera” respecto a la esfera de estudios en cuestion.



Mas, z,q_ué es una “y : "? Este término puede ser entendido en
mas mis amplias olmés restringidas, y puede referirse a aspectos dive f
Por lo general, se dice que se trata de una adecuacid, i 1

¢ decir, susceptible de ser entendido por lo general de
. Jo menos en la comunicacién que tiene lugar entre los

sl Crrwmbnira . Nto g a disciplina de que se trate. Y todo eso es vlido también
o 0 que indica la férmula clasica, veritas est adequatio , iy del espiritu, en la medida en que ellas pretendan arribar a

ctus. Sin embargo, las diferencias se hacen sentir en cuanto nog

guntamos qué significan exactamente los tres términos relacionados en Id' p
férmula: pensamiento, cosa, adecuacién. Para lo que nos intcresa aqui hl 3
con tener‘prescme que el género de verdad que un método dado per‘si
depender4 de la naturaleza de la “cosa” enfocada, y también de la espccig i

vos. Quicre decir que la INTERSUBJETIVIDAD de una ciencia

¢ disponer de un lenguaje riguroso, o sca, susceptible de ser
ente entendido de mancra inequivoca, al menos en la

ﬁﬁ“:;’gr“ g‘:’ se supone debe existir entre tal cosa y el pensamiento del iy i6n entre los especialistas de la disciplina respectiva;

- 1 - & - 1 - =
v—-g-__ - En cuanto al método, lo que importa sobre todo es la mancrg g, de que los procedimicntos y resultados de esa disciplina
gnﬁcar st tal yerdad se presenta o no en un caso dado. Y esto exige un bygy os en forma adecuada, netamente comprensible,
nivel de precisién respecto a los pasos necesarios para controlar si realme lenguaje;

ese método alcanza 0 no, en sus aplicaciones concretas, los resultados que g echo de que rija acuerdo, entre los especialistas, sobre el mancjo
persiguen, vale decir, el tipo de verdades buscado. - ie (i) y tales procedimientos (i), y también sobre

“de los resultados (ii) que asi se alcancen;
. Para llegar a saber eso, es necesario ponerse de acuerdo sobre log Con base en un cuerpo especifico de conocimientos que
criterios que permitan juzgar al respecto. Los eriterios de la verdad que ddl an @ esos especialistas como tales, ¢l cual constituye ¢l

‘minan en la ciepcia-eemenipordnca apunian a la posibilidad de un conul : ético propio de la disciplina cientifica en cuestion.
{@SE.@JC_‘{IV;E ler-subjetivi m del conocimicnidl
eslo es: q verificacidn, el contro ¢ ' ' ocimiento cientifico es, en primer lugar, el contenido, y solo el

| ! A la legitimidad de una afir-
macién, depmdm que sean firmes, en el sentido de que la gente

—por lo menos los hombres de ciencia de la respectiva disciplina— estard ha:

- 3 a- h -

buualmegte de acuerdo sobre la aplicacic dichos criterios, 0 sea a::icr:a

f la vahrdez' do de probabilidad, plausibilidad) de 165 resultados obte
¢ en Hert

_ rios: . cbe-

r ser comunicados sin que haya, habitualmente, mayor riesgo d¢

malentendidos. Ello exige, a su vez, el empleo de un lenguaje suficiente:
L..___‘__-_.__‘___-

puede ser comunicado literalmente a otros mediante palabras

ente, es decir, sin metéforas, analogias, eic., usadas en la
| pensamiento. En segundo lugar, solo pueden pretender ser
como conocimiento cientifico las afirmaciones acerca de las que
a que se encuentre en condiciones externas apropiadas pueda decidir
cién o incorreccién. En otras palabras, el conocimiento cientifico es
tersubjetivamente comunicable y controlable. Es exactamente esta

Ajdukiewicz. Introduccién a la filosofta. Epistemologia y metafisica,
Dlugobaska, Cétedra-Coleccién Teorema, Madrid, 1986, p. 59). Cf.
echt, p. 119 ss. y cap. VIL3 (esp. el punto e).

(6)  Prescindo de terminologias como las de Jaspers, Heidegger, Gadamer, cic-
en dqndf: la palabra “verdad” se usa en un sentido antes bien"l \ra.lorativ;) qué
d&a‘scnplfvo. que poco liene que ver con su acepcion habitual en las disci
plinas cientificas. Examino esto en un articulo donde critiqué, con cierto \db"
la?le, las posiciones centrales de Gadamer: “Hermeneutik contra Rech!s:
w:ssms:fhaft't (Hermenéutica contra ciencia juridica), en Archiv fiir Rech's
und Sozialphilosophie, vol. LXIV (1978), p. 163-181 [algunas de estas cr
ucas se recogen infra: Apéndice, Punto 4]. Cf. ademds las observaciones ¢
Hubert l.!ouleuthncr: “Hermeneutik und Jurisprudenz” (Hermeneiitica y juris'
pruder{cua). en Hans-Joachim Koch (comp.), Juristische Melhodeniehr: und
analytische Philosophie (Metodologfa juridica y filosoffa analitica) p. 7-30:
Athendum, Kénigstein/Ts., 1976. [Vid. también la n. siguiente.] Vik

* % ¥

conclusi6n, no es posible ponerse de acuerdo sobre un método sin
los rasgos esenciales del tipo de verdad que se indaga. ;Y
odria decirse que €sos rasgos se hallan bastante precisados? Solo la
en cada disciplina, puede proporcionar la respuesta. El tipo de
scado estd suficientemente determinado cuando, ante los
S concretos de la aplicacién del método, la generalidad de quienes

i n la pertinencia de este paradgs asuntos de que se trata, concuerdan
Kt !!79
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lo que parece ser la caracterfstica del conocimiento racional”
e
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asimismo acerca del grado de verdad que quepa reconocerle a gy
resultados. Tal acuerdo, y que €l sea comprobable a través de un lcngUa
riguroso: eso, justamente, cs la inter-subjetividad de una comunjg,
cientifica.

io el tiempo, ni tampoco puede hacerlo mi colaborador, ni menos atin
m me suplen o corrigen cuando fallo, y entre los tres logramos en-
2 autocorrectivo dentro del cual permaneceremos cuerdos, y fufra
: {.I_. s, La racionalidad, al igual que el lenguaje y }a .moral. es social.
es una especie de conciencia colectiva, y el conocume.fno humano es
” (o debiera serlo por ser producto de la cooperacl.én). (...) [ER
s6lo consigo mismo, sino también con otros ‘miembros de su

epopemclén, con vivos y muertos, supera las limitaciones personales.
o anidad, lo sabe colectivamente. No hay sabio aislado” (Bunge,‘ P
Tlackén entre intersubjetividad, objetividad y verdad, cf. también

» }w enlan. 38, infra), p. 147 5.y 262 s.

ilerio intersubjetiv, .
de servir forzosamente para garantizar la verdad de las conclusiopgy
alcanzadas o controladas por intermedio de €1, ni tam ue sea impogipy.,.
alcanzar eventualmente ve dades por vias que no son las de tipo cicnljﬁcﬂ_'
Empero, simmm_um‘_acaso. a detectar ciertas verdades.-
1a_objetividad de estas seria dudosa: como las opiniones estin siemprg
divididas respecto a la legitimidad de tales “verdades” (p. ej.: rciigioneg'
astrologia, eic.), no es posible creer en ellas sino en virtud de POSiciongg
bastante subjetivas y tal vez arbitrarias. La intersub jetividad no proporcion :

todo lo senalado, son los conocimientos intersubjetivos aquellos
mente, se consideran el tipo por excelencia de las verdades ob-
) embargo, en las ciencias siempre se tiene en cuenta que aun esas

. A absoluy mmaciones que la tienen comg, tales en forma provisoria, o sea, mientras no se pongan sobr:dzl
respaldo. No obstante, ella es el dnico medio de que disponemos para juz oar FaZones Nuevas ~razones MEjores, pero cuya justificacién pueda,
en forma menos arbitraria, intersubjetivamente probada— para rectificar algo que hasta en-

adelante ya no!- era intersubjetivo™. [Me estoy refiriendo, mé's
al tipo de intersubjctividad que es especialmente elaborada y ri-
infra: 2do. parrafo del V, luego VII y VIII).]®

Como dice Wilfrid Sellars (Ciencia, percepcién y realidad, trad. de Vicior
Sénchez de Zavala, Tecnos, serie Estructura y Funcién N® 35, Madrid, 1971): “ser
capaz de pensar es ser capaz de medir los PTopios pensamientos con arreglo a cri-
terios de correccién, de pertinencia Y de pruebas” (p. 14). Y tales criterios son, preci-
samente, intersubjetivos. En efecto, “el caricter esencialmente social de] pensa-
miento conceptual salta a la vista cuando nos percatamos de que no hay pensamicnto
con independencia de unos patrones comunes de acicrto y perlinencia, que ponen en
relacién lo que yo realmente piense con lo que cualquiera deberia pensar: el con- ] ¢ i
traste entre yo y cualquiera es esencial para el Pensamiento conceptual, (...) [Vak 0s que ¢l método es un proceso esencialmente rac£0ﬂi?f. (Qué
decir, que] el individuo como pensador conceptual es esencialmente un miembro dé Significa esto? Por lo general, los autores subrayan que el pensamiento ra-
un grupo” (ibid., p. 25). “El motivo por el que el racionalismo valora sélo este tipo de
conocimiento (el intersubjetivamente comunicable ¥ controlable) es'social. (...). [L]# ;
postura del racionalista es una reaccién social sensata, es un acto de autodefensa de 12 esas nuevas razones sean en verdad “mejores”, en el sennc}o de que
sociedad contra los peligros de ser dominada por fucrzas incontrolables, entre las que tuyan realmente una mayor aproximacién a la Vefd‘i_‘d —I:ems d‘el g
se encontraria desde el santo que proclama una revelacidn hasta el loco que afirm? Mado racionalismo critico: Popper, Albert, elc.—, es cosa dlscuubll: ; ;;n ';__n;:
los productos de su mente enferma, con el ricsgo que supondria el poder de un indi- irgo, desde unos puntos de vista como los soslcn:;?tz dpor 5 ;jak;tos y
viduo fraudulento que quisicra ganar seguidores para sus puntos de vista con el fin d¢ abend, etc.: cf. la discusion que conticne c?:’;;glrf:n dad yonr:gmdo e
llevar a cabo sus propésitos egoistas e indignos. Es mejor confiar en un seguro aun- Sgrave. De todos modos, la forma e‘; g:erca Y
que modesto alimento de la razén, que, por temor a perder ‘la verdad®, dejarse ali = © peesente wabajo, nada prejuzg
mentar con todo tipo de alimento incontrolable que, frecuentemente, resulta ser més
ponzofioso que saludable y benéfico” (Ajdukiewicz, op. cit, p- 39 y 62). “[A] veces
logramos pensar racionalmente y omar decisiones racionales. Pero esto ocurre por
que (y sélo cuando) no estamos aislados. La Privacién sensorial causa alucinaciones:
y la privacién (o aislamicnto) social causa visiones misticas. Yo no pucdo pensar ra

\

'ERSUBJETIVIDAD:b) RAZONAMIENTO Y RACIONALIDAD,
PROBABILIDAD (PLAUSIBILIDAD)

" Alaidea de “verdad” me refiero con més extensién en el apartado VI de “Lo
raci " (ci a inicial: ). Para un tratamiento
- Tacional y lo razonable” (cit. supra, en la not . 2

breve pero muy informativo sobre “El problema de la verdad”, cf. el capitulo
que lleva ese titulo en cl librito de Ajdukiewicz (op. cit): Primera Parte, cap.
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cional es una cosa distinta que los pensamientos determinados simplemey,

por la vida emocional® o por 1a costumbre. Sin embargo, en cuanto se tra 'f
de sefialar en forma m4s especifica qué es racional, las opiniones divergen t

B Emre los muiltiples sentidos que registra la palabra “racionalidaq»
-Iacional”: lo que es conforme a la “raz6n”)"?, nos quedaremos, por sy p(._ro

tinencia para nuestro tema, con la acepcidn segiin la cual consiste en fun

las conclusiones sobre unos razonamienios cuya legitimidad es intersubje,
vamente controlable. Por “razonamiento” entend . 1l

“un discurso tal que, estando
hecho de estarlo, otra proposicién resulta de ellas,’s
forma mis o menos probable”.
“expresion y desarrollo del pensamiento
posiciones que se encadenan” (Lalande,

de la inticién pura y simple, una manera me,
clusién®?,

puestas ciertas proposiciones y por el

vocablofL
ta-de llegar a la cop.

&)

(10)

(11)

P.or ejemplo, dice Mannheim: “los actos mentales serdn designados como ra-
cionales €n su sustancia, mientras que en este Trespeclo aparecerd como *sustan-
cialmente irracional” todo lo que, en la conciencia, no tiene la estructura de]
Eacto mental: estimulos, impulsos, deseos, sentimientos, tanto en el grado delo
inconsciente como en el grado de un funcionar conscientemente perseguible”
(p- 39, op. cit. en lan. 1, supra). Pero nosotros escogeremos, de todos modos,
unadefinicién de “racional” (infra, ala alturade lan. 13) que es mucho mis es-
trecha que lo que Mannheim llama “racionalidad sustancial”.

Las posibles definiciones de qué es “racionalidad” son, claro estd, muchas y de
lo més variadas: cf. Haba, Rationalité. Por ejemplo, Mario Bunge (Raciona-
lidad y realismo, Alianza Universidad N® 445, Madrid, 1985) distingue siele
conceptos de racionalidad (p. 14): conceptual, 16gica, metodolégica, gnoseold-
gica, ontoldgica, evaluativa, practica. Por su parte, Priester (Rationalitit und
Jfunktionale Analyse, p. 461 ss.) ofrece una lista de 17 definiciones, las cuales s¢
limita a recoger sélo entre las de la racionalidad llamada especificamente
“formal” (sobre esta, cf. infra, el excurso que contiene el apartado VI). Vid.
tambié.n el articulo de Anacker. La ambigiiedad de dicho término ya habfa sido
advertida, desde luego, por Jhering: cf. supra, en el acépite, e infra, n. 37. Parti-
cularmente sobre lo que es “racionalidad” en e] derecho, cf. los distintos en-
foques que al respecto traen los trabajos reunidos en Archives de Philosophi¢
du Droit, t. 23. [Vid. ademis infra: n. 17, sobre el término “razén”; ns. 23 y 37,
sobre larelatividad hist6rica de lo que se considera “racional”.]

*Se dice que una operacién de pensamiento es discursiva cuando alcanza el fin
al que ella tiende por una serie de operaciones parciales intermediarias”
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demos, con Blanché (p. 12)

] solg
€a necesariamente, sea ¢
Se trata de un modo discursivo, es decir, la
por una serie de palabras o de prg.
ours); es, a diferenciy

razonamiento consiste, pues, en un encadenamiento de proposi-
‘cadena reposa sobre intuiciones intelectuales que se refieren a re-
principio a consecuencia: hay algo que se sigue, que resulta, que
.nde, se infiere de otra cosa. Estas intuiciones, que permiten apre-
1 vinculo entre la primera “cosa” (principio) y la segunda “cosa”
cia), constituyen lo que Peirce llamé relacién ilativa: cf.
p- 24 ss. El razonamiento puede consistir en un encadenamiento
extenso y complejo de tales relaciones. Aquello que aparece
wclusion de una (Ira.) relacién principio-consecuencia, a su vez
16) 15

vir como premisa a partir de la cual se desprende una nueva
a. relacion principio-consecuencia), y asi sucesivamente. Quiere

razonamiento va de una premisa inicial (que corresponde a la
: principio-consecuencia) hasta una conclusién final (que corres-
: "[a ultima relacién principio-consecuencia), pasando por unos esla-
nediarios (relaciones sucesivas de principio a consecuencia, serie
e ser mds o ser menos prolongada). Pero corresponde sefialar
p- 12 ss.) que como conclusién, en esa cadena, puede figurar ya
ipio o la consecuencia de una de dichas relaciones, segiin que el
niento vaya orientado en un sentido o en otro, es decir, del principio a

uencia o a la inversa. A partir de un resultado ya conocido (conse-
s), puedo encontrar sus bases racionales (principios); o bien, inversa-
de unos principios extraigo cudles son sus consecuencias. Por ejem-
| articulado de unas leyes puedo remontarme a los principios gene-
la instituci6n juridica respectiva, o bien, inversamente, de unos prin-
enerales de derecho se pueden extraer consecuencias particulares; en
caso, la conclusién de ese razonamiento es un principio, mientras
el segundo, la conclusién son unas consecuencias de ese principio.
2 vaya dirigido en un sentido o en otro, 1o peculiar de todo razona-
‘es que en €l la conclusién (sea un principio 0 una consecuencia) se
las premisas (sean principios o consecuencias). En sintesis, puede
que: “Razonar es, pues, efectuar una inferencia o combinar infe-
" (Blanché, p. 15).

- Empero, hay razonamientos y razonamientos... Cualquier razona-
Ao constituye simplemente un medio. Es un camino intelectual orientado
1d una finalidad de conocimiento; inclusive lo es alli donde se trata de la

 (Lalande, voz Discursif). Segiin Blanché, “el razonamiento no aparece sino
donde interviene una mediacién” (p. 14).

83



Geboeminrs : M
Yepen mgizc:gn. 1:sor ese medio, de decisiones adecuadas con vistas a acy
Prdctico (caso del deretho). La ori i
Wt _ ; - La orientacién de la cadena ij:, -
arado, sirve para distineui i 5
i guir, segun el grado en
p = . que ella
mp:: ;Js “bic;anfarc verdaderamente ese fin, si dicho razonamiento es m4s 0
— lo} . ada vez que decimos: puesto que..., entonces. .. estames
' ”Iazo“ namiento, sea cual fuere sy contenido. Enlaces como: “e: >
Luencia’, “por tanto”, “de m—-—m&_pms_.__jm:i) e
uien » w LA 1Y » ”» - “
C?l:lsxg le”, “dado que”, “se sigue que”. elc.; todas estas expresiones ‘ '
as | i ellas ponen de relieve -
. el carj
mediacién f:eadlos Caracteriza. Mas no todo razonamiento e E 3
: . . § s
_ﬂdﬁcuador b laeccu::;c::r; de un razonamiento se mide en funcién de Ia
inali ¢ enuende dirigido, es decir, segqd ¢ '
no alcanzar el conocimiento asi buscado. L

” e o o

El _rartonamicm_o_mma. pugs, tres caracteres fundamentales: a) es
w0, b) que descansa sobre unas relacione;
o_intelectual dirigido a una fi li

—_—

f'g:nclu‘swn final (principio o consecuencia); esa cadena puede
r m da, y '
dS 0 menos prolongada, y cada uno de sus eslabones '[

p! L una composicién mas o menos com leja.
Queds6 agregado, al final de esta definicién, que los eslabones de que P

§¢ compone un razonamiento pueden ser,
0 menos complejos. En efecto, cada esla

’cada uno de ellos, mas complejos
bon puede presentarse fundado, a su

84

e razonamiento aqui ofrecida?,

fAZ0I1d

o principal, en funcién del cual ellos quedan ahi entrelazados. Sea
ena del razonamiento esté méds o esté menos complejamente inte-
a presenta siempre los caracteres esenciales subrayados en la det‘kp-\

e
)

* % %

‘Hemos visto qué caracteres formales definen lo que es up razona-

Ahora bien, no todo razonamiento es forzosamente racional. No
n que un acto intelectual presente los tres caracteres indicados para
¢ ya, haya ahi lo que hemos llamado “racionalidad” (cf. al principio
ado). Al caracterizarla, subrayé que es intersubjetiva. Mas hay
0s que son poco intersubjetivos, por lo cual resulta que el ca-
racional no corresponde més que a un tipo de razonamientos: es el
iento intersubjetivo. (Recordemos que la “bondad” de un razo-
0 es su aptitud para alcanzar un fin determinado.) Ello nos conduce a

ente definicion:

llamamos RACIONAL a un razonamiento cuando ¢l se asienta
sobre (a) cadenas ilativas intersubjetivamente controlables, (b)
orientadas hacia un fin de conocimiento compartido —de modo
igualmente intersubjetivo- por los encargados de medir esa
racionalidad, y en donde (c) las conclusiones respectivas
alcanzan —por lo menos en cicrta medida, pero siempre

intersubjetivamente— aquel fin®?.

Asi, por ejemplo, incluso un esquema de argumentacién como el que
presenta Gottlieb (p. 170), inspirado con el de Toulmin (p. 104), puede caber
en el marco de dicha definicién. Y hasta se podria tomar como ejemplo de un
razonamiento complejo los desarrollos del presente articulo, pues tratan de
explicar y justificar la definicién —esta serfa la conclusién— de método que se

presenta al final (infra, X in fine).

Cuando decimos que las conclusiones racionales alcanzan el fin de
conocimiento fijado, no hay que entender que llegarén siempre a ofrecer una
Tespuesta positiva en cuanto a ese conocimiento que se persigue. De lo que se
trata, por dicho medio, no es més que de obtener una respuesta adecuada
(racionalmente) al problema planteado. Asi, también es posible que tal
respuesta sea negativa, si ese razonamiento permite comprobar
(intersubjetivamente) que una hip6tesis, la sometida a examen, no es correcta
o que no estd aln suficientemente probada. En tal caso, se llega
racionalmente a saber que no se sabe. Vid .ademés infra, n. 23.
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razonamientos “demostrativo” y “plausible”. También este
ece por doquier en las ciencias, incluso en mateméticas®®,
“plausible” a un razonamiento es su buen grado de proba-
pse del pensamiento cientifico, ese grado es intersubjetiva-
e: hne ahi lo que distingue a la racionalidad propiamente
campo de lo “razonable”, entendiendo este iltimo término de
el sentido que le dan Perelman y otros! Nuestro concepto de ra-

yarca, pues, tanto los razonamientos demostrativos como los
siempre que estos ultimos sean intersubjetivos.

Mis breve: una conclusién es RACIONAL cuando estd fundada g,

razonamientos cuya legitimidad (“bondad” ) es int jeti
ersub
controlable. g

La idea de racionalidad que he retenido constituye, ciertamenie
concepto e:nrecho de ella. Este es el iinico apto para la construccién de | 3
todos propiamente dichos. No obstante, hay autores que recurren a nociop. |
més z;mphas de “racionalidad”; emplean ese término, o la palabra “ry, "
nable”, para abarcar incluso unas vias de pensamiento distintas de lag I
paces de caber en el marco de la definicién (estricta) aqui ofrecida. L.
€aso, en especial, de unas corrientes hermeneutistas y de quienes se inspj 3
sobre todo en la Tépica y la Retdrica aristotélicas: hermenéutica filou
(Gadamer), nueva retrica (Perclman), t6pica (Viehweg), t6pica hermen.
ua} (Miiller), metodologia hermenéutica (Larenz), dialéctica arisloléli
(Vu!ley). copu'ovc:sia (Giuliani), argumentacién Jjuridicamente razonab?g
(Kriele), léglf:a de lo razonable (Recaséns), I6gica de la eleccién (Goulicb),
elc. Lo-cmpun a lodas estas orientaciones es que ninguna de cllas scfial
unos cnrea.uo.r precisos para resolver las diferencias de opinién, es decir, pa
cmtrolar“w.?rsubjerimmm.e esos razonamientos que ellos califican, as y
!od?, de “racionales” o “razonables™ (mds abajo se vuelve sobre esto, e
pecialmente en el VIII [y vid. cl Punto 2 del Apéndice] ), '

:' de probabilidad a que nos referimos aqui, no es la de tipo
amente matemdtica, sino sobre todo la de cardcter inductivo.
esta probabilidad podria ser vertida en férmulas matematicas,
a para el cual la teoria de la ciencia parece no haber hallado
respuesta satisfactoria. Mas nosotros podemos desentendernos
tad, ya que en cuanto al tipo de intersubjetividad capaz de per-
de acuerdo sobre un asunto de derecho, un grado tan ex-
no suele ser indispensable, ahi basta con alcanzar una in-
no matemdticamente formulada.

0, los términos “probable” y “plausibilidad” son polisémicos.
guir, por ejemplo, una probabilidad I (puramente estadistica,
de una probabilidad II (simple generalizacion, induccién), y una
1 I (credibilidad respecto a hechos) de una plausibilidad 11 (axio-
ilidad de valoraciones). La probabilidad II y la plausibilidad I
a cosa; y es justamente tomédndolos de acuerdo con esta acep-
 nosotros utilizamos aqui ambos érminos, como sinénimos. Eso
por supuesto, que tal “probabilidad” o “plausibilidad” pueda
3, llegado el caso, a probabilidades I o a plausibilidades 1199

Ese concepto estrecho de racionalidad no implica que esla tenga que
ser una de u_po puramente I6gico-formal o matemética. La racionalidad cien-
tifica estd lejos de agotarse en la sola esfera del razonamiento “constrictivo™
aquel que es vilido —-m4s atn: siempre y necesariamente vélido— por sus
solos trazos formales, el que corresponde a eso que Granger llama (p. 57,
119, 123) Ia “raz('Sn de constructora de maquinas”. Habfamos visto‘. en
cua'nto al mpm:wm. que este no comprende sélo las inferencias nece-
Sarnas, constrictivas, sino también aquellas que no son sino probables. Por

» Polya llama la atencién (cf. la Introduccién de su libro) sobre la dife- frece, en su libro, muchos ejemplos de aplicacién del razonamiento
(inductivo) a los descubrimicntos en matemdticas. Incluso muestra
“patrones de inferencia plausible” (caps. XII y XIII) que muy bien se
n aplicar asimismo en otros dominios, como el del derecho; en cuanto a
tltimo, cf. esp. el apartado 13 del cap. X1II (y vid., infra, la transcripcién
lectuada poco antes de la n. 32).

(14) “Tal es asffnismo el caso de los autores que subrayan la existencia de cicrios
cémm_cs © “elementos” en la interpretacién juridica, més alld de que 1
denominen o no “racionales”, “método”, etc.: Savigny, Coing, Larenz, -
Mllller: etc. Para una critica de esta clase de posiciones, cf. mi ;:omema;i o#
pro;fésnlo de Betti; Sur une “méthodologie” ... (esp. p. 378 ss.). En cicrt0
sentido, esa critica podria hacerse extensiva incluso a puntos dc ;risla com?
:;):éd:xc;;zg:;m se inspira (en alguna medida) en ideas de Gadamer: cf.
~compréhension et rationalité... (esp, p. it. i '

Esser, infra: en la Literatura cscogida(] i o el &

Bocheriski, nim. 21, sobre todo ¢l primer pardgrafo de ese apartado (Las
ignificaciones de la palabra “probabilidad” ), donde se dice:
“La primera clase de probabilidad se llama ordinariamente
‘numérica’, ‘matemitica’ o ‘estadistica’; la segunda, se llama
‘aceptabilidad’ ™ (p. 229 s. [wrad.] ).
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'En conclusién.— La racionali icha) no se agoty
la 16gica formal, el cdlcujo. Sin embargo, eso no quiere decir que abarg

~unos razonamientos que no son intersubjetivamente controlables: topica, g&
1éctica, argumentacién razonable, etc. La racionalidad comprende tambjg
cpqclus:ones que solo son probables, pero esto en la medida en que la p}alE
sibilidad de ellas sea susceptible de acreditarse ante un control intey,

subjetivo.

V.- DELIMITACIONES CONCEPTUALES

<He aqui unas precisiones sobre algunos conceptos bésicos Que

estamos empleando.

RACIONALIDAD Y RAZON.— Para la palabra “racional”, el Vocabularig
L.a]fmde dice: “Lo que pertencce a la razén o es conforme a ella...”, Tal def;.
nicién, aunque responde a usos habituales de dicho término, puede inducir 3
error. La idea de razén es algo muy confuso, o por lo menos ambiguo®?,
Ella conduce a diluir las diferencias que existen entre lo racional, Io razo-

Sin embargo, no es seguro que el sentido que arriba se retiene para el término
“plausibilidad” coincida exactamente con lo que Bochefiski llama

“aceptabilidad”, aunque tal vez estén emparentados. Cf. también Strocker, p.
31s. -

(17)  Cf. Granger, Bobbio (La razén...) y Amaud [respecto a este tltimo, vid. tam-
bién el Punto 5 del Apéndice, infra). Por ejemplo, un autor como Jackson
(Rationalité...) distingue los siguientes tipos de “razén”en cuanto al derecho:
“La ciencia juridica tiende a ver esta diversidad en los procesos de razona-
miento en términos de fronteras disciplinarias. Queda delimitada [por un
lado] una esfera dentro de la cual la disciplina del derecho puede ser objeto
de procedimientos I6gicos (I6gica deéntica); la razén préctica [por el otro
lado] se considera como una apertura del derecho a las cuestiones de filosofia
moral y politica; [y ademds estd] la razén inconsciente, [que] si se entiende
que ella tiene algo que ver, se le deja al antropdlogo o al psicélogo™ (p. 2)-
“[Cluatro tipos distintos de la razén utilizada en el derecho han sido identifi-
cados: la l6gica clasificatoria, que gobierna las relaciones en el interior d¢
conjuntos de conceptos o de instituciones juridicas, hiponimia (hyponymic);
la semitica 16gica (o l6gica seméntica), compatible con el desarrollo d¢!
cuadrado 16gico; la semiética discursiva, que incorpora el funcionamiento ¢
las reglas convencionales de clausura; y las asociaciones de categorias oposi-
cionales binarias, que contribuyen a nuestros Juicios intuitivos” (p. 16).
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razonamiento y en general cualquier intuicién intelectual; estas for-
' imputarse, todas ellas, a “la razén”. La definicién de raciona-
 propuesta (supra, a la altura de la n, 13), en cambio, es mucho
; érica. Los sentidos que hemos retenido para esos términos, con la
1 de marcar diferencias claras entre ellos al utilizarlos, corresponden
ciones que importa subrayar, a cosas que no conviene confundir las

n las otras. Si, por el contrario, lo “racional” se define como aquello
simplemente, conforme a la “razén” —vale decir, sin especificar que

ﬁzonamienl.o ) (falta la cadena discursiva, no hay mediacion).

~

 RACIONALIDAD E INTERSUBJETIVIDAD ([NI'ERSUB]ETIVIDADES FICA Y

FICA).— Vimos que la racionalidad implica intersubjetividad. No es
i, en cambio, la afirmacién inversa: que sicmpre haya racionalidad alli
encontramos intersubjetividad. Existen también unos conocimientos
jellVOS directos, in-mediatos, esos que responden a una intuicién
plable) que no se siente la necesidad de basarla en ninguna otra cosa,
uella parece ser evidente por si misma. De tales conocimientos esta
vida cotidiana: por ejemplo, cuando la gente reconoce, sin mds, un
una persona, una melodia, etc. Y también los hay en la actividad cien-
aquellos que se desprenden de una observacién primaria: los enun-’
llamados “protocolarios”, o por lo menos algunos de estos (cf.

enski, # 18, y Sirocker, p. 16 ss.). De ahi que pueda haber intersubjeti-

sin que haya razonamiento, y, a fortiori, sin intervencién de raciona-

ni método. Lo que diferencia a la intersubjetividad cientifica de la que|

tal, es que la primera se subordina al control de métodos, y que ellaes
0 sistemético (no se trata, en la ciencia, de conocimientos aislados o |
ientes entre sf), todo lo cual se maneja alli en funcién de unos mar-
icos explicitos y sofisticados (infra). Como dice Mereno (p-—38):-
posicion al saber vulgar, la Ciencia es saber metddicamente fundado y
izado”. Intersubjetividad cientifica y método son, pues, inseparables;

e esta resulta, ella misma, de la aplicacién de métodos, o bien consiste .~
conocimiento de ciertos datos elementales que son lo suficientemente 2

y delimitados como para que a partir de ellos se pueda construir un
etédico. En sintesis: la intersubjetividad puede ser cientifica 0 no\ (‘4

solo en el primer caso ella ¢s siempre racional (si se trata de\

en sentido estricto). Por tanto, la nocién de intersubjetividad estd en

n de género a especie con la de racionalidad y la de ciencia.

RACIONALIDAD Y METODO.- M4s atrds quedé sefialada la diferencia

I€ razonamiento y racionalidad ra, después de la n. 12). También

89



vimos que es su condicién de
permite definir a los métoedos p
limine). Ahora bien, correspond
constituye de por sf, necesari
método es siempre

racionales, en el sentido apuntado, Iq
ropiamente dichos, cientificos (supra, i
¢ aclarar que no todo razonamiento rac iOna
amente, un_método (en dicho senLida)_na
pero lo racional no es siempre mcmdicE]

c odo, ese p nsamihqn'

marc
de regla:r que son univocas y fue preestablecido, es
estandarizado para alcanzar el fin perseguido. Quiere dec
y método se hallan, también ellos, en relacién de género a

un procedimicny,
ir que racionalidad
especie,

. METODO Y CIENCIA.— Definiénd
cirse que e
£ Co-

municable e intersubjetivamente controlable —un saber que, en la actualid

sgele ser muy complejo y sofisticado—; cf. también supra, 111 in fine (inme.
dx'f\mmane antes de los asteriscos), la caracterizacién de lo que es “conogj:
miento cientifico” dada por Ajdukiewicz. Y segun que dicha intersubjeti.
vxda.d sea la fuerte 0 una m4s débil tendremos, respectivamente, ciencias ep
scpudo esircto o en sentido amplio (infra, VIII: cf. esp. ¢l parrafo que ter-
mina en lzf n. 31 y al final de dicho apartado). La necesidad de métodp e

L ndida en finicién, pues esta exige que ese saber sca “contro-
Jlable”. Porque si ¢l control ha de ser verdaderamente tal, tanto el de orde

ola en la forma més apretada, puede de.

lan intersubjetivo, o sea, queda sujeto a un sislema

respecto a lo que estd haciendo. Por ejemplo, se sucle aprender
o para manejar un automdvil o para usar una computadora, sin saber
mente por qué eso funciona asf; o puede decirse, inclusive, que una
cocina es el “método” para preparar determinado plato, o que hace
” para pescar, elc., ya que en todos esos casos hay un plan de
un resultado intersyldjetivos. Significa que es_posibl i-
: en fealidad, quien lo hace ? ando a cabo
d Ademds, hay que distinguir entre métodp s~

do el caso. Ambos son intersubjetivos, tanto”
> respecta a los pasos del procedimiento mismo como a la efecti-
ondad”) de su resultado; pero el primero, a diferencia del segundo,
¢ de un conocimiento muchisimo mis complejo, teorético-siste-
aplicado en calidad de tal (supra). En conclusién: si_hablamos

in_hace NG étodo iencia son
onceplos, circulos secantes; en cambio, si nos referimos solo_a
cientificos, advertimos que ¢ i iencic
solo un aspecto —aungue funda

ntaj Q que asiel
no es mas que parte de la ciencia (y esto, tanto si los dos términos se
en sentido estrecho como en sentido amplio: infra, VIII in fine), en-

n circulos concéntricos.

d

El término ciencia se puede entender de muchas maneras, segiin se vé por la

»

simplemente 16gic herencia de | gl omo el de card empi-

_Tico (contrastacién por la experienci
_ nte. Quicre decir que no hay ciencia sin método (cf. la
cita de Moreno, supra). Ello no significa que ambos sean una y la misma

cosa, estas dos palabras no son meros sinénimos. Una ciencia es mds quc sus

-métodos, porque: a) De ella forman parte también ciertos elementos teoré-

-HCQs que son més discutibles, dado que no resultan estrictamente contro-
lables por la aplicacién de los métodos aceptados; pero esos elementos
guardi}n,’ de todos modos, una plausible conexién teorético-sistematica con
conocimientos (otros aspectos teoréticos) de esa ciencia que si son contro-
lables; y fldemés, inclusive aqucllos son intersubjetivamente comunicables.

_.bl.Més aun, cabe sefialar que en general los saberes de una ciencia no con-
sisten en sus métodos simplemente; no es lo mismo un procedimicnto de
prueba —el medio (“test™) para llegar a la verificacion o falsacién— que lo ast

——probado, aunque desde Iuc g0 hay estrechas relaciones entre ambos extremos:

Por otro lado, si se examina bicn nuestra nocién de método (supra, 1I), s¢
aprec:a.ré. que, definido asi, puede haberlo hasta en procedimientos q‘ue ém‘
plefm quicnes no son cientificos, pues en csa definicidn no se dice que quicr
aplica el procedimicnto ha de tener asimismo el conocimicnto teorético-

%)

a, falsabilidad), tendr4 que estar a cargo.

de las Ideas y hasta por las discusiones actuales: cf. Lalande. De las distintas
les recogidas por este autor, la mas propia para la actualidad, cuando menos
‘a lo que nosotros llamamos ciencias en sentido estricto, es la siguiente:

“D. Conjunto de conocimientos y de investigaciones que tienen un
grado suficiente de unidad, de gencralidad, y capaces de conducir a
los hombres que se consagran a ellas a conclusiones concordantes,
que no resultan de convenciones arbitrarias, ni de los gustos o los
intereses individuales que les son comunes, sino de relaciones
objetivas que son descubiertas gradualmente, y las cuales se confirma
por métodos de verificacién definidos™ (p. 954).

Tal nocién se remonta, basicamente, a Kant, quien “definié la ciencia en
como toda doctrina que forma un sistema, es decir, todo conjunto de
ientos ordenado de acuerdo con unos principios (Met. Anfangsgriinde der
5., Prefacio, § 2 y 3). Y esta tltima definicién es la hoy cldsica” (Lalande, p.
ol. 2). Puede decirse que el sentido actual de dicho término gira en torno a una
Tizacién como la siguicnte: “En sentido restringido y el mds modemno, el
imiento cientifico parece comportar estos caracteres esenciales: 1°
licacién (independientemente de toda consideracién ontolgica) por el mero
Jormal, es decir, por un punto de vista, por un método, de la materia

@




progresivo se adapta a los fendmenos, los traduce Y permite
3 rigor de la prueba...* (loc. cit., p- 956, nota). Y en esta caraclerizacin,

entender que, desde luego, necesariamente tiene que estar también comprendid,
forma implicita, la exigencia de intersubjetividad (supra, IIT) respecto a log
caracteres sefialados;~ '
- Referencias~ Sobre la idea de ciencia (en sentido estricto), se puede cf o
breve presentacién que ofrece Stegmiiller y el § 2 de Horak. Ademis vid.: W,

RACIONALIDAD

METODO/CIENCIA

n. 7). Para exdmenes més pormenorizados, cf.: Brecht (esp. caps. I a 1), Suscke,
Bunge (esp. caps. 2,3 y 5) Y Straser (esp. cap. 2). Pero adviértase, también, la rag;.
discrepancia entre estos dos ltimos autores, en cuanto al valor paradigmitico que |
Clencias de la naturaleza ~ciencia en sentido estricto- puedan tener €omo modely
para las ciencias sociales, '

I

RAZONAMIENTO (pensamiento discursivo)

adaptacién al fin,
intersubjetividad

- reglas, plan




IV e e para sefialar las ideas misma, ilizad on ese fin
“estatico). Nosotros tomamos ese término de acuerdo con su__
astitico; no obstante, incluso si la palabra se entendiera en

o y segin el punto de vista dindmico, eso no conllevaria

rtantes para lo que aqui se quiere explicar.

o término es polisémico también en otros respectos™. Por ejem-

ndamento” para hacer referencia a un principio, o sea, en el
punto de partida I6gico del cual se puede deducir -16gica cons-
s consecuencias. O se le encara como razén de un
como aquello que estd en condiciones de servir para justificar
| juicio; este aparece, entonces, ya sea como apoyado en la
o juicio admitida de antemano, ya sea como sostenido por un
o a lo evidente que es la situacién de hecho afirmada. O puede
ausa eficiente, la razén de un devenir, aquello que va a pro-
ntecimientos (efectos) en la realidad. O bien, en fin, se alude
ser de una cosa, a su “esencia” —fundamento ontolégico—, inda-
dirige a un sentido de tipo metafisico. Por lo demis, no solo se
e fundamento un juicio, sino que también se dice que la legiti-
onductas ha de estar debidamente fundada; sin embargo, en este
no son los actos mismos los que tendrdn un fundamento, sino
ece, en rigor, a la opinidn (ideas) segin la cual esos actos

LA

RACIONALIDAD

METODO/CIENCIA

OLNAINVNOZVY

) que, por lo que hace al razonamiento de los juristas, basta con

gue alli juegan tres tinos principales de fundamentos:

La figura IV representa una combinacién de las

alafigualV, figuras Iy IT; el esquema I1I equivale

ciados que contienen una afirmacién de hechos;

Cios de valor;

VI- LA CUESTION DEL FUNDAMENTO: TIPOS, OPCIONES Dposiciones que se toman como axiomas, sea cual fuere su

tenido™, para servir como base de deducciones estrictas.

?ualqmer razonamiento, y asimismo, por tanto, el empleo de mé
todos, tiene unos FUNDAMENTOS. En sentido amplio, fundamento es la caden?
entera de las_relacmnw de principio a consecuencia que preceden (dcsd'c el
punto de vista 16gico) a la conclusi6n final, ps decir, todo el discurso qu°
sirve para justificarla, todas las razones en que esta “se basa”; pero en ¢/
“.do estricto, el fundamento de un razonamiento no es sino 31’1 remi i.ﬂi'

' (0 Ias) inicial(es) y que junto co?
; Junto ¢
esta(s) lleva(n) a la conclusién final. Por otro lado, se dice “fundamento”

tanto para referirse al acto intelectual de f, undamentar (punto de vista din*

-puede haber, desde luego, premisas que contengan una combi-
re afirmaciones sobre hechos y valoraciones, incluso como base
ilativa.)

Lalande (voz Fondement) y sobre todo Réd (passim).

0 contenido referencial de tales proposiciones podria caber incluso un
0 0 una valoracién, pero entonces tomados (ahf) como axiomas, o sea,
1o en tanto que afirmacién de hechos o de un valor en cuanto tal.

Fab -
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dadas en funcién de tales Jui

Por tanto, las relaci inoini ;
relaciones de principio a consecuencia que se ent; cudl sea el tipo de fundamento tomado en cuenta, el género de

Cn

FIm— Cl0s, presuponen respectivamente tres tipog 4 - sua considerado es disunto, 1a conclusion estara fundamentada
' ' /g - de diferente manera. Empero, cabe reiterarlo, a menudo esos

A = 3 1 3 .
& Segiin una direccién d ] ombinados en un mismo razonamiento. Por ejemplo:

R quellas premisas de Jac
nae es la co ggsgm, st tundamentada, se pueda deducir mediante Jy

de un juicio de valor, el pensamicnto que se dirige a la realizacién
Jor querrd ser no-contradictorio (implicacién 16gica) y tendrd
cuenta circunstancias de la realidad (facticidad).

- i ico.(relaci6 sa
de medio a fin, probabilidad): el (relacién de causa a efeciy 0
fundamentado es (respectivam 3"n—{mmmmm“a”mnﬁnﬂ ; : Q)

10020

i JRSO: RACIONALIDAD TELEOLOGICA (RACIONALIDAD “FORMAL™).— Entre
que se acaban de indicar no aparccen mencionados de modo ex-
- su nombre, los fundamentos de cardcter teleolégico: fines, obje-
tas. Es porque tales fundamentos caben, segiin la manera en que
ados, ya sea entre los de tipo axioldgico, ya sea entre los que
cuestiones de hecho (unas relaciones de causa a efecto). Cuando de
trata es de saber si algo debe o no ser admitido como finalidad, o
:amacién de un fin, el punto en examen es cudl sea el valor (valo-

corresponde aceptar para ese “algo” (la cosa examinada). Si, en
, ya de antemano se enfoca tal o cual cosa como un fin (sea bueno o

in_una direccién axiplge; (vil
vinculo de valor, fines en
. 5 . L] cu
valores, jerarquia valorativa): el fundamento es un_valor f}m Iu
a

Vfuoracidn de una cosa, lo fundamentado es el valor de algo qu
cierta manera co n e -9

Segiin una direccién men S0,

. ; s 2 ! (deduccién i
inferencia constrictiva): el fundamento son ag ( estrici,

(20)

@1)

(22)

‘si la pregunta es solo cules son los medios practicos para realizar
dad presupuesta, entonces el razonamiento aplicable persigue una
que es meramente la de obtener informacion sobre datos de orden
se trata, ahi, mds que de conocer las causas eficientes capaces de
10 efecto los fines del caso, con vistas a poner en juego (0 a evitar)_
causas para alcanzar (0 evitar) tales objetivos. Quiere decir que, en.
a racionalidad de caricter teleolégico puede siempre ser recondu-
entos de tipo axioldgico o féctico. En la terminologia de Max
_estos dos tipos corresponden respectivamente la racionalidad
la racionalidad formal: 1a primera, racional con arreglo a valores

f:t;;er.': a:;_ldf u{;‘ldf:l.mcnlo (A) de cierta cosa (B), ahf est4 dado por algo (A) que
1dad sirve para ocasionar (A = causa)

] aquella cosa (B), o algo que

ﬁla ser alca‘a‘nzadg (A = fin) por medio de clla (B). [Aclaracién: aunqgue ZB

amamos “cosa” y a A lo calificamos simplemente de “algo”, eso no

quiere decir que A no pueda ser tan “cosa”
! como B. Esta i =
bién para las dos notas que siguen.] oyl

Esmatlas: e]Af-undamento (AJ.dc cierta cosa (B, que es valiosa), ahi est4 dado
por‘é 20 (A: un valor propiamente dicho, o lo que se lenga por una encar-
Tnacion —mds o menos adecuada— de ese valor, o en general lo que son valora-

ationalitit—; la segunda, racional con arreglo a fines
ationalitdr—. Si se usa tal terminologia, la racionalidad llamada
* no serfa sino una de las especies que caben dentro del concepto ge-

cio i
1ones) tal que aquella cosa (B) pucda considerarse que en cierta manera co
Tresponde a este “algo” (A) [Acotacién: '
. ; lon: en verdad, serfa mejor decir s;
valoraciones en vez de “valores” ita iy b ammcmpre
res”, lo cual evita incurrir e j i
T & N un prejuzgamiento
s g
‘(;Lm. p]llmlo.) respecto a la naturaleza ontoldgica de tales fenémenos de 1a con-
flenma,. S1 nos referimos simplemente a “valoraciones”, nada decimos, ni 2
avor ni en contra, sobre si a ellas ¢ :
: orresponden o no, como co '
rrelato obje-
uvo, unos entes (valores) que realmente I ia ma 0‘ Jde

ticas, y pueden referirse ya sea a objetos reales o ideales, o incluso a cosas
imaginarias. [Aclaracién: también en los casos contemplados en las dos notas
~ anteriores tenemos que vérnoslas con unas “formaciones lingiifsticas”, preci-
~ samente aquellas mediante las cuales se formulan tales razonamientos; pero

‘alla, a diferencia del tipo de razonamicntos a que corresponde esta nola,
~ dichas expresiones lingiiisticas se reficren necesariamente a unos datos que
—segiin se entiende— estén mds allé de cllas, de modo que entonces el funda-
" mento y lo fundamentado no son, en si mismos, aquellas expresiones sino

formal; tanto A ¢ A
: omo B son en si mismos
! esos datos (extralingiifsticos) de que cstas hablan.]

aqui, unas formaciones linguis-
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peral presentado més arriba (ver a la altura de la n, 13, pero cf. tambiép

10) $in embargo, tambicn ese conplo_general e, bien mirado, sl
. . idad, todo él, ya que no ofrece criter iasuaa:

contenido: no especifica cudles son las cadenas ilativas en cuestién, nj . .
es el -ﬁn de conocimiento perseguido, ni cudles son las conc:lus;i(’)nc;c '
obtenidas; s6lo indica un cierto orden de relaciones entre estos tres aspeg

en un marco global de intersubjetividad. Asf, aunque nuestra definig;

g?};!ﬂl_dﬂmclﬂnalida(ﬂ_&mda.m (infra, n. 23), en su interior cabg'
distintas clases de esta, segtn los respectivos fundamentos. Y una de eq..
m es la forma de racionalidad teleolGgica que se conoce especg?camesaa
bajo el nombre de “racionalidad formal”, cuando estos dos términos .
tomados en su acepcién mds restringida. E

* % %

El exigir que se dé un fundamento constituye la esencia misma d|

pensanut_anto racional, e inclusive del que simplemente quicre ser razonable,
LALSHON g fundamento surge por el he por qué” pana
un juicio. Ese “por qué”, puede, como acabamos de ver, ser entendido de

disuntas maneras, pero la respuesta siempre serd, en definitiva, algin otro
juicio (fundamento) que se refiera a tal o cual cosa. También es sible no
I satisfecho con dicha respuesta, o 'sea, pedir incluso un “por qué”
respecto a ese segundo juicio: un fundamento (IT), para aquello que en la
primera respuesta se propuso como fundamento (I), esto es, preguntar por un
fundamento del fundamento. O hasta cabe que alguien requiera un
fmd:_:memo (IIT) para el fundamento (II); y asf sucesivamente, hasta el
?.ﬁmto. La cadena de los fundamentos —fundamentos de fundamentos— es
virtualmente inagotable.

. Por tal virtualidad, el punto de partida de todo razonamiento
constituye, de hecho, una ruprura en 1a cadena de los fundamentos posibles.
El razonamiento se detiene alli en el fundamento n, aceptandolo como
‘g’ﬁgeme,'a pesar de que resulta siempre posible (hipotéticamente) pedif @e

_seproporcione todavia un fundamento n + I para considerar aceptable n. Por

om parte, asimismo es cierto que una conclusién puede ser fundamentads
& modos diferentes, mediante distintas cadenas de razonamientos. aun entr
jas del mismo tipo. Por ejemplo: un hecho puede tener varias cau;as de 125
cuales solo algunas son conocidas o mencionadas; una conducta pu;:de sef
justificada en funcién de distintos criterios de valor; etcétera.
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ende, €l hecho de elegir un fundamento determinado, de apoyar
sobre un razonamiento dado, siempre comporta cierto grado
ad: gpor qué tomar como base el fundamento A en vez del
B? En iltima instancia, esa eleccién se remite a un consenso. Se
es legitimo —se toma como indiscutido o hasta indiscutible— el
o elegido, porque se estd (0 se cree que hay que estar) de acuerdo
> a él. Y este acuerdo responde a la finalidad, sea de conocimiento o
perseguida_mediante el método correspondiente'™. Asi, por
1a posibilidad de alcanzar una interpretacién metddica de las leyes,
do que tal cosa sea viable, dependerd del hecho de elegir para ella
entos bastante intersubjetivos®?,

consenso consigue establecerse, ni acerca de las condiciones en que pueda ser
sado (cosa que varfa de un dominio a otro). Todo ello depende de
" multiples circunstancias empiricas: técnico-cientificas, psicolégicas,
légicas, etc. (cf., p. ej. los distintos puntos de vista expuestos en
: usgrave). Lo que arriba se subraya son simplemente algunos
os de la estructura formal de la racionalidad en general (cf. supra, el

Ayer: “para nosotros, ‘ser racional’ supone ser guiado de una manera
ticular por la experiencia pasada. (...) Porque ser racional es simplemente
emplear un procedimiento reconocido y que no conduzca a contradiccién
para la constitucién de todas nuestras creencias. El hecho de que el
procedimiento que nos sirve ahora para establecer si una creencia es racional
puede perder més tarde el derecho a merecer nuestra confianza, no quita en
absoluto que su adopcién ahora tenga un carécter racional. Pues, en efecto,
* definimos como racional una creencia a la cual se ha llegado por los métodos
que, en en el momento, consideramos de confianza. No existe un patrén
~ absoluto de racionalidad, del mismo modo que no existe un método para
 construir hipdtesis de seguridad garantizada. Confiamos en los métodos de la
~ ciencia contemporénea porque han tenido éxito en la préctica. Si en el futuro
. tuviéramos que adoptar métodos distintos, creeencias que son ahora
~ racionales podrian transformarse entonces en irracionales desde el punto de

vista de estos nuevos métodos” (Alfred Jules Ayer, Lenguaje, verdad y

_’_égica. trad. por Ricardo Resta, revisién técnica de Eduardo Pozzi, Eudeba,
~ Buenos Aires, 1965, p. 60 y 123). En cuanto al cardcter siempre provisorio
. que, para una “racionalidad critica”, tiene cualquier fundamento —y por ende,
~ también los razonamientos y conclusiones basados en este-, cf. los trabajos
de Albert.

Iy

Esa es, precisamente, la idea central de la Tesis en que se origina este estudio
[cf. supra, 1a n. inicial: (*)]. Y a dicha idea respondia también un trabajo mio
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En conclusién: @me_cm;\
- fundamen
e?seson el resultad o_duna'gzci@_ﬂu&ﬂcmnmmmo'chfs
! 1ga mediante la apli i étodo, A menudo ésla
ﬁl.!"," (C MAancra mAis 0 menos in i 0 5
todo cuando esos fundamentos se pre.

lepy
€laq

ahe iy

(1L LINO

bvi ‘ o
ODVIAs, 0 sea, como unas pre-comprensiones respecto a las cuales no s 3
vierte siquiera que son tales. No ob &

M 0S €n prese

distinto y cambiar de método.

VII.- EL “CIRCULO”
CONDICIONES
CARACTERIZA

DE LA INTERSUBJETIVI
ESENCIALES DE LA RA
A LOS METODOS PROPIA

DAD METODICy
CIONALIDAD Qj
MENTE DICHOS

La intersubjetividad puede alcanzar a
de personas, y en cada disciplina no
aspectos de los objetos. Si tenem

un sector mas 0 menos amplig
se refiere mis que a tales o Cualeg
» €5 cvidente que ng
mente unas formas racionalesy
solo para un género de casos ¥

: no tinica
unos metodos, pues aquellas y estos son tales

°0, ek cias, se trata siempre
de unos métodos-para, racionalidad de g

tro d
menos de conocedores. s gn S8 e cxperto por
Hay método, pues alli donde la legitimi
; e g 5 gitimidad de los i
ese_procedimiento estandarizado se reconoce | s B

ntersubjetivamente en el

mplea, picnscn lo que icnsen (o :
_ aunque no lleguen a pensar
nada al respecto) cualesquiera otras personas. Basta con que cl razonarﬁ?cﬂw

anterior, donde presenté un cuadro
perfsanuemo Jjuridico, tratando de
racionales: Esquemas metodolégicos

general de figuras tradicionales del
sefialar sus respectivos presupuesios

-+« La versién més detall C
' quem od . ada de cs*
idea, como principio heuristico, es mi estudio: “Apuntes sobre ¢} lenguaj®

JJun’:fi.co (Iﬂz: Allcm.ativa.s para el intérprete”, en Revista de Ciencia’
wridicas, N® 39 (setiembre-diciembre 1979), p. 153-258, Universidad d¢
Costa Rica-Facultad de Derecho/Colegio de Abogados, San José
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una opcién, aunque sea ticita, ya que siem I si i i i
. : sigue ~
Wticamente) preferir un fundamento o pasible (hipg,

g e T BNy W e

Fl FACULTAD DE DERECHO

gcto) cualesquicra otras personas. Basta.con gue el razonamiento
a conformar el método pueda ser seguido en forma andloga y
: ¢ igual fuerza ilativa en el interior de dicho grupo, es decir, para
: stas de la disciplina en cuestién®, Eso no quita, por supuesto,
ona pueda pertenecer a mds de uno de dichos circulos y que
an ser mds amplios 0 menos amplios. Los circulos se entrecruzan,
e determina cudl serd la extensién de cada uno, quiénes forman
 no es otra cosa que el poseer los conocimientos de la disciplina
Conviene aclarar que la expresién “circulo” o “grupo”, tomada
atido, no implica la necesidad de que haya alguna organizacién de
tucional (con autoridades, reglamentos, elc.) en que se unan sus
s, y ni siquiera suele ocurrir que todos ellos se conozcan de alguna
ntre si, sino que se trata, simplemente, de una vinculacién de hecho
o intelectual: compartir determinados conocimientos, que sus
s se entiendan unos con otros —jintersubjetividad!- en la
d de que lleguen a entablar un didlogo al respecto.

|
En funcién de todo lo senalado, resulta que lo_racional admite gra-

. El grado de la racionalidad depende de tres condiciones esen-

inacién del circulo de personas a las g
itadas para juzgar sobre la legitimidad de
stion, es decir, poder distinguir netamente quiénes son los
individuos que deben estar de acuerdo —o cuando menos no estar en
‘desacuerdo- hi haya infersubj ap

V1

5) La intersubjetividad de los procedimientos metdicos ha de poder alcanzar en
principio a todos los miembros del circulo. Sin embargo, podria entenderse
~ que incluso se tengan allf por vélidos, desde el punto de vista metodolégico,
ciertos resultados que solo la amplia mayoria del cfrculo acepte, aunque una
minoria de él los cuestione; pero esto, nada més que para algunos casos
excepcionales que en el circulo se reconocen como discutibles (o sea, cuando
- la mayorfa misma admite, al respecto, que la opinién discrepante de una mi-
- noria no es absurda considerando el método aceptado por todos). Si no fuera
asf, si los procedimientos ya no estuvieran en condiciones de producir
. habitualmente un acuerdo general dentro del circulo, entonces no constituyen
un método propiamente dicho; en el mejor de los casos, podrian entonces ser
método en sentido amplio, unas vias para lo razonable y no de lo racional
- (infra, VIII).

Al

| El circulo de personas para las que un conocimiento racional es intersub-
Jetivo, en una hipétesis limite podrfa estar integrado por solo dos individuos,
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b) ,
» sea posible ponerse de acuerdo precisamente sobre las

respecto a los cuales ha de producirg, :
% concretas obtenidas por la aplicacién (en cada caso) de ese

acuerdo®;

c) indic;aci(?n de un verdadero procedimiento de control, esto es d
medu;so mtelacma{lies concretos que hay que aplicar, llegado éf ) . -
existe e?;cg:}fnenfe ':1?;2 1 Lnequiy i j ‘:i, ] <3 Vm' B RACIONAL Y LORAZRINABLE
Sxisie slecivasiage rcallﬁfmlm que deseen efectuar ta] con "» ! 7 4 a) CUATRO PLANOS DEL PENSAMIENTO

a los aspectos relevantes, (TIPOS DE CIENCIAS)

0

Para saber en qué medida estas condiciones se cumplen res
przce:_hmleqto dado, 0 sea, cudl es su grado de racionaligad, no ic;?n?)“
practica misma de dicho procedimicnto la que pucde proporcionar h
respuesta. Estamos ante un método propiamente dicho si las tres condicione.
resultan estar, de hecho, Io suficientemente precisadas como para que ]11‘:

€quivocos acerca de la existencia efectiva de intersubjetividad se encuentrey
|

distinguir, teniendo en cuenta los desarrollos precedentes,
s del pensamiento:

iento 16gico-formal,
rictivo en el mds alto grado racionalidad,

gmsé?ui?dﬁzggn;b?c Il_a;Js atl:la:sos para los cuales ese método dely ) S posibilidad de método
Silo Bikkitne cientiﬁcosp €. He ahi el tipo de racionalidad que caracieriz 1amiento sélo plausible
C intersubjetivamente controlable
. Agrego dos precisiones. (1) El no reconocer como “vélida”, par
uz ot ” : e » Para
im %Trrczlcglﬁz (i:pl:c?zlljl?sctzgmr?od:s u;u:] - a0 la ppinion A% Smana & onamiento sélo razonable, plausible
sobre cémo funciona el d,iscurso cfenﬁiqsa {ue una comprobacién realisa 0 no intersubjetivamente controlable sin posibilidad de
método exige que se conozean s . 0- pucsto que Ia aplicacin del método (propiamente
us reglas racionales, o por lo menos una :
parte de ellas, eso queda, en general, s6lo en manos de ‘quienes han Eh (e eI
namiento privado”, .

efectuado estudios de Ia disci;\Iina respectiva. (2) Al decir que se trata de

. i o &
/&1ntcrsub!cnwdad metodica) -no, pues, de una intersubjetividad

c . m.," AT -
ualquiera®-—, con eso se subraya que es esencial, para que la haya, que en

le “légica de los sentimientos”
icién puramente personal

o 04 a el derecho, en la medida en que pucda ser objeto de discursos.
dt ‘;gzr:ezu‘i::?::d&:tg:;ﬁt::::senrm‘a gencral respecto a la apreciacion ente metddicos, sobre todo importaria 1o que a ¢l se pueda-
de tal hiptesis, ya que las d;xusioﬁw m;':;n;’; Mas podemos prescindit I plano II. Precisamente he venido usando las palabras

j & e nunca | nalidad™Sy “racional” de acuerdo con este ltimo sentido, estricto;
r que, para nosotros, ¢l grado de racionalidad del derecho
4, justamente, de la medida en que ese Lipo de razonamicntos se dé

urso de sus opecradores. Otros, cn cambio, opinan que son
E 'Ie_nte unos razonamicntos del tipo 111 los tipicos menmmicnlo
¥ esto, tanto respecto a lo que ¢l derecho ya es (su prictica, tal y
se da en la realidad, y también su doctrina cientifica dominante, su
ca), como asimismo en cuanto a lo que €l pueda y deba scr. Este
€ vista, compartido por todos aquellos que pregonan la “i6pica”, la
2", la “argumentacién”, la “hermendéutica”, etc., pone todo su
n lo que puede llamarse: el plano de lo razonable.

profﬁslonal 0, en gem:l ﬂl IOS dc gcllms m Cl‘:II's
.n . Llchus 1
( } quc CompanCn

(27)  Por :_Ilefmp:g, si el objeto de conocimiento es 1a conducta humana, esta pued?
ser enfocada desde distintos puntos de vist

a a: moral, 3

meramente tltiles, etcélera, e

(28) ;f::;i?s?' lo sefialado mids atrds, al comicnzo del presente apartado: 1#
Jetividad puede ser tal en mayor o menor grado, ser cientifica o n°

cientifica, etc. Véase también supr
cientifica ; a, ¢
‘Raclonahdadehtcrsubjctividad". 4 I e
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que algunos acusen también (o més bien) influenci
ias he
ﬁ_Ioséﬁca (Gadamer), nueva retérica/argumentacisn (Perel

man), tépi i
didlogo razonable (Habermas), etcétera (e ), topica (Vieh

a la altura de la n, 14). A

~_El punto de partida de dicha
ién indudablement realj

usi
aquellas otras, en cambio, tanto las

son solo probables, plausibles, ms

amente concluyentes, constrictivas. Es

soluciones como las razones invocadas
fuertes 0 m4s débiles; nunca son propi

el campo de Io razonable, de los arg
lécticos™;

"Si[og{sr.m dia{écrfco Cs aquel que obtiene sy conclusién de
proposmor‘l‘cs simplemente probables” (Tépica, Libro 1, cap:
L5, p. 6). “Llamamos probable 2 lo que tal parece, ya a los

sabios, y, entre estos, a todos o 3 sum
: ' més dignos ayor parte, ya a los més
ilustres y més dignos de crédito” YOr parte, ya a los m

cesario que cada uno, cuando se enfrenta a dicha clase
los argumentos en Juego, someta a una “balanza”
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de problemas, pes¢
la fuerza de las razones en

aristotélicas, sin Perjujc, 8
gelianas: hermeng, &

3
Weajp_

ue hay en contra, para decidirse por el lado de aqui::lf;l{ que le pa-

usibles. Pero como no todos coinciden en la apreciacion de la
ad, las soluciones deben resultar de una discusion, un didlogo, una
6n, en donde las distintas opiniones tengan la oportunidad de
z y ser confrontadas entre si. Es la tinica forma de asegurarse que
, 0 en todo caso las mds relevantes, estén representadas en la “ba-
asi las decisiones puedan ser tomadas con verdadero conocimiento
. El proceso judicial, precisamente, constituye un ejemplo privile:
 manera en que debe funcionar tal razonabilidad (p. ej., cf. Ga-
96 ss. de la trad.). En cambio, el méiodo cientifico [entiéndase: el
ente dicho] constituye esencialmente un mondlogo, pues alli no hay

r excelencia. NS ‘}4}_
S argumentos son razonables, justamente porque quienes los sos-
_ apelando a un reconocimiento virtual de su plausibilidad por
todo el mundg, o a lo menos por cualquier ciudadano “razonable”
y ausentes, actuales y futuros). Dcbe tratarse, pues, de unas
universalizables, en el sentido de quien las maneja piensa que serdn
a los ojos de toda persona capaz de pensar adecuada y honesta-
que, en todo caso, tales gentes (cf. supra la cita de Aristételes) no
considerarlas absurdas. De ahi que, por ejemplo, Perclman diga que .
ones vélidas para un *“auditorio universal”. Pero, como la pertinencia
ienido mismo de esas razoné$ no est4 sometida a reglas firmes, uni-
, SU_manejo no puede ser objeto de mélodos como 1os de las ciencias
3S; se trata mds bien de un “arte” “facto”, pertenecen

son cuestiones de -
npo de la “prudencia” (phronesis) aristotélica.

Por todo ello, quienes sostienen estas posiciones opinan_que los que
den somelter tales materias a la racionalidad cientifica erran el blanco.
rtud de su naturaleza misma, ahf no es posible aplicar (bien) el razona-
0 16gico-formal. Como consecuencia, el no admitir etro tipo de racio-
4d para ese terreno tene que conducir a dejarlo librado a la irraciona-
Ppura y simple. Si no reconocemos m4s racionalidad que Ia de caracter
Fictivo, y puesto que es imposible hallar por medio de esta las res-
s para las cuestiones mds “vitalmente” comprometidas, es decir, para
actividades y nuestras preferencias, en cuanto que somos unos seres
legimos; entonces, resulta que todas esas cosas, las mis “humanas”,
drian que ser resueltas en forma irracional, no tendria sentido discutir
bre ellas y sujetar a fundamentos las decisiones que se tomen al respecto.
N embargo, se agrega, en los hechos no es asi, afor

LAdamentec
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Lo cierto, destacan esos autores, es que no dejamos de tener muy
cuenta razones para aceplar una u otra respuesta cuando se nos plany
tales cuestiones. Esas razones no son cualesquicra, sino solo aquellas ac

de las cuales hay un consenso sobre su plausibilidad; y es esto 1o que sipy
para diferenciar una tesis razonable frente a las opiniones que no lo son (i,,:":

presiones meramente subjetivas, irracionales). También esa clase de tesig

benefician de cierta intersubjetividad, solo que esta no es del tipo constrig

tivo, sino que se refiere a lo simplemente probable. No es justo, por
asimilarla a lo irracional. Debemos recon i

' ' : er que s¢ trata de una racion,.
lidad de tipo propio: 1a de lo razonable. Solo a esta, no aTa o =

currir en las ciencias del espiritu.

_ f:_?n sifuesis.- Los partidarios de lo razonable subrayan que el razong.
miento juridico, y en general las ciencias del espiritu, es algo que no corres.
ponde a la esfera de los razonamientos que son constrictivos por l6gica, sing
que e!lo pertenece al dominio de lo simplemente probable. Es el campo de lp
p_laus:ble, de lo fuerte 'y lo débil, de una “balanza” entre argumentos: cucs-
tién de un “arte”, més bien que de métodos... Asi, la problemdtica parece
quedar _conﬁnada a la alternativa siguiente: dado que los razonamientos

_salida, si no queremos que sean abandonados a lo irracional (plano IV), que

ﬂmnggglw una clase de racionalidad que les es propia, lo “razonable”
\(plano III). Y de ahi que, cuando en esos estudios sec emplea la palabra “mé-
todo”, suele ser tomada de acucrdo con unos sentidos muy amplios®.

*x %

(29) Las razones que he recogido son, sobre todo, aquello en que mds insisie
Perelman; cf. ademds, infra, 1a n. fy también el Punto 2 del Apéndice. Ouos
autores ~Gadamer y Habermas, por ¢jemplo- presentan las cosas de manera,
puede t?acirsc. menos “laica”, se valen de unos marcos de referencia més bicn
roménticos o utépicos. En cuanto a la idea de “método” en sentido amplio,
cf. la n. 2, supra, y lo que dice Larenz (p. 507): “El término ‘método’, 1a
como es entendido en este libro, quiere decir un procedimiento ordenado de
pensamiento, que se lleva a cabo con cicrlos pasos, sin que sea precisO
ciertamente que entre ellos exista una conexién de derivacién 16gicament?
obl'lganu:. Pero, como quiera que en olras ciencias se exige una tal conexiom
ficilmente se enlaza a la palabra ‘méiodo’ la idea de que esa conexi6n ¢
presupone aqui, y esto puede ser una de las razones de que recicntemente més
de uno prefiera la expresién "Teoria de la argumentacién’ al términ®
‘Metodologia’. Aquella sucna a incompromiso, especialmente si se enlazd
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, dc mn's__‘&c‘

voy a discutir que se le puede llamar “racional” hasta a tal tipo de
{0, 0 a cualquier otra c0sa, ni examinaré aqui si él difiere verdade-
en el fondo, de lo que pucda ofrecer el plano IV, el de la irraciona-
_en todo caso, una no-racionalidad: cf. infra, IX in fine). Basta con
vez mds, que no
se distingue de lo racional, $ino por ¢ ri
de probabilidad que se aplican para apreciar la legitimidad de
os de este Lllimo tipo. En ¢l campo de lo probable Lene ca-
s de lo razonable, también la plausibilidad de lo racional. Por
‘modo en que los topicistas, hermeneutistas, etc. muestran las cosas,
'na falsa alternativa. Porque entre los planos Iy IV no estd s6lo el
jsino también el plano II! Y jusiamente este iltimo es el que
ar la mayor importancia en el derecho. Los alegatos en favor de
e disimulan la existencia del plano II, pues no discuten sino las
de los planos restanics, en especial para subrayar que la dis-
> Jo viable se agotaria cn una opcién entre el Iy el IV.

T

En el plano I, la plausibilidad (0 la falia de plausibilidad) de las
~es obicnidas se encuentra_univocamente_reconocida por los
s del “circulo” que examinen el caso de que se Lrate. En cambio,

ecto a lo que es sSlo razonable, lo comin s que, en el interior mismo de

o dado. unos consideren que A y otros que no-A es I nd
No obstante, podria decirse que lo razonable ofrece, asi y todo,

a intersubjetividad, algiin grado de acuerdo, ya que se trata de unas

s que las reconocen como legitimas distinias personas. A los ojos de
que pueden formar parte de algin “circulo”, lales razoncs se presentan
ente como “razonables”, o inclusive como “racionales”. Pero, a
ncia del razonamicento racional, los argumentos razonables no resultan
ente plausibles para la gencralidad de los que pertenecen al circulo en
6n. Mis: en la mayoria de esos casos, el circulo no estd ni siquiera bicn
tado como tal, sus fronteras son muy indeterminadas. Para una
idad, en cambio, el circulo respectivo estd pre-cstablecido, se

ina en funcion de criterios de scleccion bastante claros, sobre todo el

specializacion prolesional, No pasa asi con €l circulo de quicnes
suscribir los argumentos simplemente razonables. No se llcga a fijar

ines son los miembros de este circulo sino en ¢l momento mismo en que
pueda comprobar cudles son las personas que estin actualmente dc

con la palabra clave *Retérica’, y afecta sobre todo al procedimiento ante un
wibunal”, Ademds vid. la n. 31, infra. [Sobre Perclman, ¢f. también Blanché
(cap. XIV) y Villey {Nouvelle...).)
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3

acuerdo con dichos argumentos, lo cual es imposible saber de antem

i\der'nés., ;aunque se dé por sentado que estos argumentos son paraan :
auditorio” muchisimo més amplio que el recuento de aquellas personas

d.e hecho llegan a conocerlos y aceptarlos, lo cierto es que nadie puede SaQI.Ie

si tales o cyales individuos estarfan en realidad de acuerdo en formar p

de ese apdﬂorio (ampliado); de ahi que, en definitiva, el circulo no es

nunca bien delimitado, y ni siquicra a

- i -l juici . be exactamente quién o quiénes:
1l0rio_universal” de que nos habla Perelman®®. o

2, . LI ” ‘ ‘ a l

Sltlla(ElOl'l ideal” (trascendental, ipero contrafictica!) de comunicacién v

nos pintan Apel y Habermas, .

La incertidumbre que es propia de lo razonable

rtidu ueda en evidenci
en la caracterizacién dada por el v o o

propio Aristételes para esa forma de

pensamiento (supra). El sefiala una serie de instancias, unos “circulog”
QB\ (podemos llamarlos nosotros) de. 2 - i '

: - oridades g on | 0
dictaminar sobre la probabilidad de las proposiciones en

‘ uestion. Perg
€omo esas autoridades son de naturaleza diversa, resulta que, en la préctica,
los resultados pueden ser distintos

segin cudles de dichas instancias se
Freﬁ'cr:_ u_)mar n cuenta y, mas ain, segin cémo se determine quiénes son
0s in m_duos concretos llamados a hablar en nombre de la clase de
autoridad interrogada. Por ejemplo:

“‘ ‘Lo que todos tienen por Justo’ significa, si le buscamos po-
sibles u?duccioncs: la voluntad del pueblo, la volonté de tous,
la confrlccién juridica general, las leyes vigentes. Lo que la
mayoria considera justo, puede querer decir: la mayoria a
tmv§§ de votaciones, la opinién publica, Ia clase llamada a ser
Ifl dirigente, todas las personas de pensamiento justo y equita-
tivo, la ley que ha sido producida en forma democritica, 1a
?pm_lén dominante en la doctrina y en Ia Jurisprudencia, Co,mﬂ
sabios’ para protagonizar la argumentacion, pueden ser to-
m?ldos en cuenta: desde el punto de vista politico, la clase do-
minante, el presidente Mao, el lider (Fiihrer) cuya voluntad es

(30)

En otros sitios he presentado observaciones criticas mds detalladas acerca de
ese tipo de posiciones: cf. mis estudios mencionados en las ns. 6 y 14 supra
y sobre todo (en cuanto al punto especifico que se discute arriba: c}mulos.

auditorios) mi artfculo Rationalitis der Autoriti ? i
s orudten... . Vid. también la n.
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posteriori. La apreciacién sobre
caré%ler mis 0 menos razonable de una argumentacién de ese tipo q“me: :

creadora de derecho; de mancra general, los hombres de
ciencia; desde el punto de vista juridico, el Tribunal Constitu-
cional Federal, los tribunales en general, los profesores de de-
recho” (N. Horn, p. 148-149),

nte que, sobre bases tan variadas y gencralmente inciertas, por lo
al no serd posible alcanzar un grado firme de intersubjetividad.

o negaré, sin embargo, que hay difcrencias entre lo razonable y lo
te irracional (infra, IX in fine). Pues lo razonable ticne, a pesar de
cierta intersubjetividad, como ya scfialé. En efecto, lo que sca
es algo que, para ser tal, debe no carccer por completo de
bjetividad (si tomamos este término en sentido amplio: supra, n. 28).
0, a diferencia de lo racional, esa es una intersubjetividad débil, la de
lo con fronteras muy indefinidas. Esta intersubjetividad sirve, de
nodos, para marcar una diferencia importante entre lo razonable y los
ientos puramente subjetivos, asi como frente a-lo irracional en
. Los desacuerdos sobre qué sca, en su caso, mas razonable o menos
ble, no impiden que quienes opinan al respecto pucdan tal vez estar de
o por lo menos, todos o casi todos cllos, en reconocer que las
es en torno a las cuales se discute son relativamente aceptables, unas
: que ellas no son puramente absurdas, irracionales. Las discrepancias
se referirian, pues, al cardcter genéricamente razonable de las razones
, sino tan solo al grade, a la medida en que estas son (mas o
) aceptables; ellas tendrian todas, para todos los que forman parte del
, un minimo de credibilidad. En lalcs condiciones, y méxime si el
1lo queda integrado de mancra bastante definida, por cjemplo si se trata
‘de juristas profesionales, sus desacucrdos no excluyen cierta
subjetividad —lo razonable— de aquello que todos los del circulo puedan
como mds o menos plausible. Una intersubjetividad de este tipo,
, s la que por lo habitual caracleriza a los argumentos que se utilizan
s discusiones juridicas, razén por la cual es justo afirmar que, en efecto,
On propiamente irracionales. Mas también sc podria pensar que no hay
qué darse por satisfecho con un grado tan bajo de intersubjetividad, sino
de someter el razonamicnto juridico, cn la mayor medida posible, al
de argumentos estrictamente racionales, metédicos (cn sentido
TOpio)©Y,

En su célebre estudio (1953), como consccuencia del cual se produjeron las
apologias contemporéncas de un pensamiento (dpico para el derecho, ¢l
propio Viehweg subrayé que la jurisprudencia, justamente en razén de ese
carfcter de “tépica” que es propio de clla, no puede constituir un verdadero
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_mwggwwwggﬁ:;&la controver.i judici : ' las de TOCeq;, i es que, puede decirse, los sistemas de derecho positivo no
W@ﬁwﬁ%mmmg ol _ cada uno de ellos, un orden racional para el ordenamiento de la
fistido . : ; . Tol =n sociedad, sino g c_simp nte ponen_solucione onable
' €n Cuenta este hecho, jpodria decir en realidad, el derechq ibles y controvertidas—- en manos de sus operadores.

resenta “débil” intersubjetividad? [ istin uir;m“
aspectos: a) las reglas procedimentales del juicio, b) las justificaciones
VOC ara Ia soluci fondo_EI primero de estos aspectos no re 3&
0!1'3 cosa que la <conduccidn formal del proceso: quiénes pueden ser pré[a 4
nistas del juicio, el orden de sus etapas, qué tipos de medios de prueba Sg(;

embargo, corresponde tener presente que unos grados caben
dentro de) lo racional. Por ejemplo, la probabilidad de :
por las ciencias naturales es, desde luego, més firme que la de
trones” racionales que Polya sefiala como aplicables incluso para

judicial. Lo que importa, en cada caso, es saber hastg qué punto un

admisibles y en qué momento ser4n presentadas, etc. El segundo aspecio en

cam b:;), cl:onsiste en saber si una conclusié derecho s IVO —por ento dado tiene i 0
€jemplo, la sentencia- es verdadera, o justa. Es cierto que para lo_p_rim@m ona, mediantc sus reglas de aplicacio g

suele caber un buen C.O_Eﬂ.._tﬁnbjguxp Pl - >
LU0 Inicr, » cuando menos entre juristas; esg “Quiere decir que una conclusién puede presentarse, por la

de tales métodos, ya sea como mds o como menos justficada
ente. Pero, repitdmoslo, ahi el grado —sea mayor o menor— de la
ad de dicha conclusién es, en funcién del método (propiamente
¢ sirve para controlarla, univocamente comprobable dentro "del
En cambio, la posibilidad de ese tipo de control falta respecto a todo

es, mtersubjetivid:ad para apreciar la legitimidad de la sentencia en lo Que
respecta_l zlnl‘cumplunicnlo, para dictarla, de las normas procesales aplicableg
en ese juicio. Rero esta legitimidad, aunque ambas partes no la cuestionen
no excluye que en el mismo juicio haya, por el contrario, discrepancias sus:

e N0 sea mds que “razonable”, como salta a la vista, por ejemplo,
usiones juridicas.

tanciales —falta de intersubjetividad— por lo que hace al otro 1o, el de
aceptar (o no) como correcto el contenido mismo de dicha se ia., Aun-
que las partes Teconozean que esta ha sido regularmente dicta también
en consecuencia, que es vélida como producto Judicial y que su resultado es"
obhgatono para ambas partes, esto no obsta a que, probablemente, la parte
Perdldosa esté convencida de que la solucién dada por el juez no e:s la mis
‘ra?.onable“. En sintesis:_intersubjetividad to al procedimiento, pero
no-mtcrsu_bietividad, 0_intersubjetividad muy “débil”, respecto al fondo,
‘(‘Zuan.do digo que el discurso juridico no es intersubjetivo, o que s6lo 1o es
débﬂ.mentc”. me refiero en lo fundamental a normas del derecho sustantivo,
material, las que reglamentan asuntos de fondo de la convivencia social; y ni
siquiera a todas ellas en la misma medida, ni para todos los casos, sino s:alo a
aquellas (pero son muchas) que se prestan a més de una interp;elacién por
parte de los propios juristas, en tales o cuales respectos. Por esa falta de uni- -

 Polya trae numerosos ejemplos del razonamiento plausible en matemticas, y
ta unos “patrones de inferencia plausible” (caps. XII y XIII) que son de
en campos como el derecho. En cuanto a estos iltimos, véase, por
los dos tipos de “patrones” siguientes, cada uno de los cuales ofrece dos

*“A implica B
B menos digna de crédito

A menos digna de crédito

| A implica B

mt;‘.loc!o. 'sino nada mis que un “estilo” (cf, en el libro de dicho autor, el N2 6/ . B algo mis digna de crédito
1 in limine). Sobre la 16pica como procedimiento del discurso juridico, vid-
A algo més digna de crédito

ademds del _susodicho estudio de Vichweg: Kriele (cap. 5), Garcfa, Otte
Struck (Topische...), Esser (cap. V1.4). Para una defensa de la aplicacién de
la Il?l:uca como metodologia del pensamiento politico, cf.: Wilhelm Hennis: La palabra ‘algo’ del segundo patrén nos recuerda que la conclusién
Politik als pra.kziscke Philosophie, Luchterhand, Neuwied-Berlin, 1963 [irad- ' es, naturalmente, mds débil que en el patrén fundamental inductivo.
(ll;%&ra;’] GUHénezGira,dOE;lpomfca Y filosofia préctica, Sur, Buenos Aires: ‘ Nuestra confianza en una conjetura estd influida por nuestra

J. Y en cuanto a la critica de tales procedimientos en general, cf. pof confianza en una de sus consecuencias y varfa en la misma
todos el # 4 de Horak. ; direccién” (p.307).
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Tipo II) “AimplicaB_,,

B_,, es muy diferente de las consecuencias primeramente verifi-
cadas B, B, ... B de A
B_ | es verdadera

70! able gspira @ Iainlc:sub'clividad D [‘_J'JF MCHLS dicha
“una intersubjetividad débil. Lo racional se ¢
etividad propiamente dich: eri

1 i0F ’

A es mucho més digna de crédito

AimplicaB_ |
B, _, es muy semejante a las consecuencias primeramente verifi-

cadasde A, B, B,, ... B uimos entre intersubjetividad propiamente dicha, fuerte, €

A es solo un poco més digna de crédito™ (p. 285).

s dos clases de intersubjetividad corresponden, respectivamente,
jonal y lo razonable;

*“El razonamiento por el que un tribunal llega a sus decisiones puede gy
comparado con el razonamiento inductivo en el que el naturalista apoya gy
conclusiones. (...) El gerente de un popular restaurante que permanece abierto hasyg
altas horas volvié a su casa particular, como era usual en él, bien entrada |,
medianoche. Cuando sali6 de su coche para abrir la puerta del garaje, fue atracado y
robado por dos individuos enmascarados. La policia, buscando las prucbas, encontrg
un oscuro trapo gris en el patio delantero de la victima; el trapo debi6 de-ser usado
por unc de los atracadores para cubrir su rostro. La policia interrogé a varias

2 I y - serachse i i
racional permite la elaboracién de métodos propiamen

To son en sentido estricto, mientras que lo razonab'le s6lo puede
ugar, en todo caso, a unos mélodos en -

su vez, estas dos formas de métodos caracterizan, IESpECUVAMCNLE,

personas de la vecindad. Uno de los hombres interrogados tenfa un abrigo con un : o wmmwy
agujero muy grande, aungue por otro lado ¢l pafio estaba en buenas condiciones. El tipos de c;cn.cms, esto ‘?s b ninlio (o amplisime)C2

trapo encontrado en el patio anterior de la victima del atraco era del mismo material e 10 10 500 SIN0 cn SCAHER-S

que el pafio del abrigo y se adecuaba perfectamente a la forma del agujero. El

hombre del abrigo fue arrestado e inculpado de participacién en el atraco. (...) La

acusacién no es un enunciado de hechos, sino la expresion de una sospecha, una il 2K

conjetura:
A. El hombre del abrigo participé en el atraco.

: ;&curso: las ciencias del derecho.—
(...) La conjetura A es apoyada por el hecho: /

B. El trapo encontrado en el patio anterior de la victima del atraco es del
mismo material que ¢l pafio del abrigo del acusado y, por si fuera poco,
se adapta exactamente al agujero que existe en dicho abrigo.

(...) En resumen, B sin A resulta muy poco digno de crédito. Y asi vemos que 1
conclusién que conduce a la acusacién contra el hombre del abrigo tiene 10S
siguientes patrones:

B con A, realmente digno de crédito
Bsin A, escasamente digno de crédito
B verdadera

A mis digna de crédito” (p. 316-317).

Nota: La parte en que Polya e reficre més especificamente al derecho, es en 13
seccién 13 (titulada: Sobre la prucba judicial) del cap, X111, p. 316 y sigs.

%%
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‘Bei Gltimo punio en especial, la cuestién del tipo de ciencia que s (o pueda
) el discurso del derecho, me ocupo en el sitio :m?:cado cr.a‘la:u n 43 infra.
a la conclusién de que, si el discurso juridico corriente es ciencia”, no lo
sentido amplio, o amplisimo. [Véase también supra, en ol apartado V, el
fo “Método y ciencia™; y cf. infra, ¢l Anexo final.] Esa

. Lo que aqui se denomina “‘ciencia en sentido amplio”, desde luego que puc(;c
ser denominado también de otros modos. Asf, en cuanto al fondo, r.-.lla.g‘.mrl a
_correspondencia (aunque tal vez esta no sea lotal) con lo que, por c!cmp :s,
‘Bunge (p. 29 5. y 133) llama semiciencia y Brecht (p. 120y 290) _ca}h:':cacc
“ciencia en el sentido de saber no intersubjetivamente transmisible ( :c
- Scientia,)". Straser, por su parte (p. 82), tal vez dl}'fa que eso es lo qm.'-l'lmll
conoce, desde el punto de vista de la metodologia positivista, ::or:t:)d .
forma “blanda” de ciencia. Cf. también supra, V (esp. el pérrafo “Méodo'y
ciencia”).

113



C-H. Beck (Schwarze Reihe, Nos. 142 y 143 -2 .vol_s.—),Mun_ich.. 1‘976.

estudian las relaciones del Derecho con las slgu1ente§_d1sc1}?lnna_s:
Administracién, Economia, Psicologfa, Criminolo;fa. Pohuf:a. Hlstorfa,.
ifstica, Informdtica, Irenologia, Finanzas, Didactica. l?.sa cu:cunstancla:
es ciencias del derecho, debiera ser tomada en conmdcriac:én, tanto si
e todas ellas se refieren al fin de cuentas a un solo y mismo (aun:que
objeto-“derecho”, como también si, en cambio, no hubiere .lal objeto
que cosas bastante heterogéneas son indislh}tamem:e. subsumidas —y en
logizadas— bajo dicho nombre propio (la versién teorética més populfa: de

zacién es la llamada teorfa “tridimensional” del derecho, de Miguel
a, Ciencia jur(dica..., nota 13 [en la nueva versién] ).

pensamiento de los juristas no constituye una ciencia en sentido Propio, hy
subrayada mds de una vez desde mucho tiempo_airds, por distintos a3

irchmann, etc.) y desde variados puntos de vista, :
Por ejemplo, un autor como Cowan considera que: “La situacién de 13 oty
ciencia del derecho es comparable a la de la medicina de hace cien afnos, vale do,.
que es una mezcolanza de ciencia, filosoffa y téenica. (...) En opinién del autoy, 11
‘ciencia jurfdica’ deberfa llegar a ser parte de una ampliada ciencia social, dadp ng.
esla se asienta més firmemente en una base experimental. (...) En cierto sentido, qf
derecho se relaciona con las ciencias sociales como la medicina con la ciepe
biol6gica. De acuerdo con esta concepcidn, ni el derecho ni la medicina son Ciencigg !
en sentido propio. M4s bien €ncarnan, ambos, conocimiento cientifico aplicado;
centros... [aquf siguen las palabras de este autor transcritas supra, a la altura de lap
3]. (...) En la tltima centuria, sin embargo, la medicina ha rolo completamente cop
esta tradicién y en forma creciente recogié resultados de las ciencias eXperimentale;
La expresién ‘medicina cientifica’ ha llegado a ser un contrasentido lingiiistico, pyes
hoy ‘medicina no cientifica’ significa magia o supersticién. En cambio, ;qué pas,
con el derecho? ;Por qué unos conceplos como ‘ciencia del derecho’ o ‘derechy
cientifico’ no se contemplan como contradictorios en sf mismos?” (p- 161-162 -Ige
cit. supra, n. 3-). Y dice Aurel David: “El jurista cumple, pues, igual tarea que ¢

técnico (médico, arquitecto), pero lo hace de otra manera. La diferencia no DIoviene =

de la cosa, sino del método: el derecho obtiene sus reglas de conducta mediante un

procedimiento que he propuesto llamar ‘oscuro’, en tanto que las conclusiones delas Biee procedimicni) - (no)
Ej&ns:iaﬁ_mmlss;_sgg_légicas y ‘claras’ " (en Studien und Materialien zur i
Rechtssoziologie, p. 154 —loc. cit. supra, n. 3-). Cf. ademas Warat: caps. 1.5-6, V.5-6,

VL6.1, VIII (esp. # 6, 8 ¥ 9) y passim. Y vid. también supra, a la altura de lan. 3, las
palabras de Radbruch,

ko

TIPOS DE METODOS Y DE CIENCIAS

Métodos Ciencias

en sentido estricto, propia-
(Perelman). Y hasta se puede argumentar que también la teorfa de estas contiene, en f

e g nte dichas
realidad, indeterminaciones anélogas a las del pensamiento juridico (Poirier). n.le s 8k
S i (intersubjetividad fuerte,
Por otro lado, habrfa que lener asimismo en cuenta que no estamos ante ud cionalidad)
raci

(sola) ciencia del derecho, sino que de este “se ocupan hoy una serie de cienciss
diferentes: la Filosoffa del Derccho, la Teoria del Derecho, la Sociologfa del
Derecho, la Historia del Derecho y la Jurisprudencia (‘Dogmatica Juridica®), por citar
s6lo las m4s importantes. Todas ellas contemplan a su vez el Derecho bajo un
aspecto diferente; por tanto, de modo diferente. Esto no serfa posible si el Derecho n9
fuera realmente un fenémeno complejo, que se manifiesta en distintos planos del sef:
en conexiones concretas distintas cada vez" (Larenz, p. 177 —vid. allf todo el apartad®
que comienza en esa pagina-). Cabe distinguir, por ejemplo, entre los siguientes
“saberes juridicos” en funcién de sus respectivos, diferenciales, dngulos y formas ¢¢
Su aproximacién cientifica (Atienza, Introduccion..., cap. S): Historia del Derecho
Derecho comparado, Teorfa general del Derecho, Antropologfa juridica, Psicolog®
juridica, Anilisis econémico del Derecho, Sociologfa del Derecho, Légica juridic®

en sentido amplio, 0 muy amplio
(intersubjetividad débil,
lo razonable)

Informética juridica, Filosoffa del Derecho. CF. también Dieter Grimm (comp-»

Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften (Ciencia del derecho y cienci® * ©1. también supra, V in fine, los diagramas alli presentados.
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IX.-LORACIONAL Y LO RAZONABLE:
' b) EL PAPEL DEL “BUEN SENTIDO”;
LO ARRACIONAL Y LO IRRACIONAL

Los partidarios de lo razonable tienen razén, sin embargo, ¢
punto. No solo es cicrto que el pensamiento juridico es distjy,
bésicamente, de los razonamientos 16gico-constrictivos, sino también gy,

por entero del contenido de una decisién destinada a resolver cuestioneg

derecho (supra, 1 in limine).

n_efecio, 1a solucién juridica pucde ser también resultado de
factores que no pertenecen al plano propiamente de la razén. E inclusg

derecho como fuera de €.

Cabe sefialar, ante todo, que tales aspectos ticnen su sitio, si nos
alenemos a un pensamicnto melddico, dentro del marco que les fije ¢l
discurso racional mismo. Para dicho tipo de pensamicnto, esos aspectos no
pueden ser sino complementarios cn relacién con (y subordinados a) aqucllo
que si pueda ser determinado racionalmente. Ellos se limitardn entonces 2
llenar unas “lagunas” en el interior del marco trazado por ¢l método, pero n0
deberian jamas desbordar los limites de este marco, atentar contra lo queé
haya podido determinarse (legitimamente) por vias racionales. [Digo
“dentro”, haciendo abstraccién de las bases dltimas, “metafisicas”, de¢

cualquier estructura racional, las que, desde luego, no pucden provenir sin®
de “afuera” de ella misma.)

Conviene tener presente aqui la distincién y las relaciones que VaZ
Ferreira (p. 201 ss.) sefialara entre razonamiento y lo que ¢l denomina “ins:

/e )

racionalidad cientifica no est, a decir verdad, en condiciones de dar cyep,

5
‘hacemos abstraccién de esos factores, es decir, si Suponemos que un jurist
sea capaz realmente de permitir que su pensamiento juridico lo guicn nadg
mds que consideraciones de orden racional, aun asi resulta que en numeroseg
casos se encontraria ante alternativas que €l no puede resolver con sélo
recurrir a la racionalidad. Es posible que también esta deje sin cerrar del
todo un espacio que quedard librado a precisiones complementarias u
opciones, que no se pueden decidir y fundamentar por medio de métodos. S¢
plantea el problema, pues, de ver cémo es posible justificar las solucionesa
que se llegue respecto a ¢sos puntos, cuestion que se presenta tanto en cl

B Mas el propio Vaz Ferreira sefialé que es

3 No obstante, prefiero acudir a lo

. [T+ 3 " 2 . le‘.
ido hiperlégico”®?. Tal “insunto viene simple-
“puen sentido hiperl6gico . -

“.pdetl)'urazonmnienm; no se sustituye a €l, S0 qn(:.-,s esnlla d{isn‘:.e

E de o] razonamiento_es impo

——o. en aquellos casos don niento_ . -

; s lo a las soluciones finales. Esto se aplfca a cucs::in‘;c:mo

n sentido” se desprende de 1a experiencia; €§ a]gi?a il
concentracion de experiencias, que sirve pard scd R

N ‘hacernos “sentir” més 0 menos, cudl es el grado

madad,

solucién®.

la manera como Vaz Ferreira caractenza aédlcho m:r.nesg?ﬁn
39 De ahi que, como ¢l mismo 1o su!_)ray ., 5e -
a'angldo justamemc a un pensamiento no racional, mén b
onal), exira-racional, no mcuﬁdic; fé:umc?uc rrprom:
0 3 a uI‘ - .
% pu:]d ed“;;:er;ﬂoscl)f %nar.’ns 0 menos intersubjetivos (atmq;:e no
I' ‘;afonamiénw); en tal caso, €l es, de mdoj; modols;nl:m(;n:l;
mtlc de avanzar en el camino ya “preparado po{;' een i
asi €s complementado. Y para aquellos casos d{;n es;oluciones: .
de unos no coincidiera con el de otros, caben dos e
yeredicto de 1a mayorfa (del cfrculo de conocedores), g
sentido” de un Grgano al que se Feconoce como compe
0 ejemplo, los tribunales de justicia).

. . = P 0 ] an
lo razonable como ¢l instinto empirico SigN

o, ST mmoles ambos no_son la_misma COSa. El instinto

dios no_raciona

tas denominaciones no le parecen
lices, ido encontrar ofras que sean

. i ue las usa porque no ha podi o8 : (2

B 3 “Sie‘:lno que no es bueno este término: €l que h?.b:lar :‘l::c e

| mmmz querra decir el buen sentido en cuanto no es conirario

b

o alabuenalégica...” (p. 248, 1. 1).

Cf. esp., en el libro de Vaz Ferreira, los caps. lilusl:dos ;‘Pets\?;lgc:ryslls::;nzi
4 s 5 tener en cuenta” (p. 154 88.) Y ;

A Peﬂwpo:’oidzs I;;I;l s:?); de alli fueron tom?.dos los pasajes que s€

:rmmsaib:ln un poco més abajo (despiies de los asteriscos).

que Vaz Ferreira explicaba ya en 1909, pues

lnso wr) ]-a modeslla. con q‘-‘e ﬁ‘.ﬁn xw m su Ualldcl. Ella-s
mc € eslas,

n malcs de 105
acarrearn, s d‘lida. InuCh-a menos COHIuSlé q“e cierias lden-s ac

panidarios de la “16pica”, 1a “hermenéutica”, 12 “argumentacién”, etc.
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empirico, en ¢ “instinto”
intuitivo, constituye una forma inmediata de
razonable, de alquier manera_ se bha

o llamarfa buen sentido, no infralégico, sino hiper-légico. El

alo 0 on tanta razon na ido objeto d estigma d 3 osolia

¢l que ha negado todas las verdades y lodos los descubrimientos y
del espiritu humano, es cl sentido comun nconciliable con la I6gica:
ol buen razonamiento. Pero hay otro buen sentido que viene después
1o, o, mejor, junto con él. Cuando hemos visto y pesado por el
razones en pro y las razones en contra que hay en casi todos los casos;
os hecho toda la 16gica (la buena 16gica) posible, cuando las cuestiones
 de grados, llega un momento en que una especie de instinto —lo que yo
sentido hiperlégico- es ¢l que nos resuelve las cuestiones en los casos .
serfa bucno que la 16gica no privara a los hombres de esta forma
e buen sentido” (p. 178-179). “Nétese bicn que este instinto empirico no
gar del razonamiento, sino ademds del razonamiento. (...) El instinto
a con que el razonamiento le prepare las cuestiones: el razonamiento es
por ¢l buen sentido hiperlégico, controlador del raciocinio” (p. 247-248).
s partidarios excesivos del razonamiento, los que creen que todo puede
arse por ¢l razonamiento, se equivocan, y se equivocan también, no hay
los que pretenden prescindir del razonamicnto; Jo que es necesario en la
es completar el razonamiento con el instinto empirico. De esto
precisamente, que los espiritus falsos, como se ha observado, sean a
terribles razonadores: les falta ese control del sentido comtin hiperlégico.
_veces, son espiritus falsos, no porque razonen, sino porque no hacen mas
zonar; NO POrque tengan una cosa, sino [que] les falta otra” (p. 251-252).
Y todo esto, que Vaz Ferreira sefiala respecto al uso del razonamiento en
es aplicable también, desde luego, al caso (més especifico) de la

-onocimiento: miemrasu

DA S [] [] AZoRanuenio .

W

3 :;lcqs se puede utili?ar con independencia del otro, y con o sin rcfcﬁ:i%
ional, mas también se pueden complementar entre si. o

* X ¥

LIMITES DE :
L RAZONAMIENTO: LAS CUESTIONES DE GRADOS; LO ARRACIONAL y ,
Lo

IRRACIONAL
:|

gwmémpml’\:)a:'ierr?im: “.1. .;a cuestién de grados no se puede resolver de un mody
- co formulable es esto: ‘En pro, hay tales razones; :

: ; s; en cont
::ra;;l hla::; que tenerlas en cuenta, a unas y a ofras; pensar y proceder s«‘msai;.im‘me’E
g casos’ " (p. 175). “Ahora bien: seria o

: 5 : malo no razonar (
cialmente; ¢ razonam R

x g mzltie. esto es, ver s6lo uno de los dos ientos; ya hemos enscﬁad: :
a que hay en hacer los dos). El razonamiento es bueno. Pero por si soly
bufta.. en esta cuestion de casos y de grados. (...) Se vé claramente la cuestion e '
- ado : ( esla € 7 pm

. : . qui, ya el
razonamiento es impotente; lo que nos da la solucién, sea en general, sea para} cada

:::;;En Zfaefz‘:pu‘-lenma. cu.ando es posible; pero, cuando no es posible, es el instinto
s ml::m:c ?xpenmental que todos tenemos en mayor o menor grado, al que
. pr ‘;:r;lay que completa el [_al]. raciocinio” (p. 249). En tales casos,
o ks 1 dog:mdv:.m!i eouce ) cer en cuanto a raciocinio, es lo que ya hemos hecho, esto
s mmm;cl:s.'hmua: el uno por el otro, y llegar a la conclusién de que
= m?g_::dg mm.l 2 fsun gr;ldo que sea cl’ mds convenicente o el més adecuado.
e o pme_ e cudl es ese grado? Unicamenie por 1a experiencia. (.-
g s uc:;a experiencia en muchos casos no es posible, o no esté
S g g es comodo tcal}mla. o no se ha realizado, sencillamente,
M 4 pepmcla,'nos encontrariamos completamente desarmados en eslos
i 8r Cle:s., si no tuviéramos lo que se puede llamar el instirto empirico, esto €5
mesp:'.c‘;eén ;:-,lsllgm:: pcg:‘i::aj'i de la cxpcricn;ia general, que es como un rc;wncﬂY
. ncia, y que nos indi i
aproximadamente cudl debe ser a:u?:l grado mélsc;u:::‘s' ‘(’P";:}:;S s,
- Esta.m::;o c; tales casos, ante lo‘ que ’Vaz Ferreira llama “el ‘buen sentidd -
_mme&aﬂem (y. much{s‘i ::; ii[:zm dtc msﬂdnfo l6gico que, en las cucstiones de grados
g o ‘ lur:s iones de grados, en la préictica), venia a intervent
i . mmm. o simultdncamente con €l, para equilibrar los razonamicnio®
. e:I cor}s(t;agmmc el juego de las miltiples ideas e impedir qu¢
sistemalizacion™ (p. 1'?1)a ;:*.r o 3°b"f 138 ldcmés e
dicho, del buen sentido entendido vulgarmente, sint':fir:: s:;zdzu::l sf;l?dom::ﬁ;/

) DCIO
.

: ; i e 4
scudnto es ese demasiado? ;Cuiles son los limiles precisos? A

Por otro lado, parecicra que la palabra “irracional” evoca unos fenémenos de
ia que no son simplemente distintos del pensamiento racional, sino hasta
onales. Ahora bien, no hay por qué entender que ¢l “buen sentido” o lo razo-
pliquen por fuerza tal cosa, lo 'orla!;;;lvo. desde luego, si aquellos
a contradecir (propiamente) unas omprobaciones racionales, pero no si,
ce Vaz Ferrcira (supra, ns. 33 y 34), mis bicn estas pueden ser complemen-
aquellos. Andlogamente, respecto al “elemento del deber hacer”, tratindose
lema de la fundamentacién de las normas juridicas, Norbert Hoerster (“Etica
sin metafisica”, trad. de Carlos de Santiago, en: Emesto Garzén Valdés,
Derecho y Filosofia, Fontamara 50, México, 1988, p. 111-134) dice que
inducir a error en grado sumo cl estigmatizar a esi¢ clemento... Es tan poco
jonal (antirracional) como, por ejemplo, ¢l sentimicnto de amor por una persond
tanto tal, irracional, Més correcto serfd designarlo como arracional, es decir,
onal, extra racional” (p. 119-120). Pvcso he preferido identificar esas olras
més arriba, simplemente como _ ‘onales”. Quicre decir que solo quedan
zadas, ahi, por ¢l rasgo negativo de no corresponder al plano 1 —sin ser tam-
o del I ni del IV—-y que no tienen por qué contradecir los resultados obtenidos en
del. Cf. también Atienza, Para una razonable..., p- 193 in limine.
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e Sin duda, cabe reconocer que también lo no-racional, y tal ve, h
irracional, pueden tener un papel positivo, cuando menos en ciertos aspectg
aquellos a que se refiere Vaz Fereira, o estos otros que scfiala Mannheim (op ' g
la n. 1, supra): “El saber intuitivo no estd condenado a ser sordo e im:ﬂcxi;,cu' |
como el poder que reside en el hallazgo puede con el tiempo dar ra_z;gno 4
aportaciones inconscientes, hay procedimientos para hacer reflexivo y mcdia
saber adquirido en el contagio e intuicisn. (...) No nos esforzamos, comoah |
corriente romdéntica, por rehuir la racionalizacién, sino para alcanz, a
ensanchamiento” (p. 128, nota). “Ademds, es necesario tener en cuenta que r:; "
tOd-as las circunstancias es pernicioso lo irracional; por el conltrario, es quiz{ o o
valfoso e el hombre posee, cuando acnia como potente impulso para alcanza; 3
rafclonales objetivos, o crea valores culturales en forma de sublimacidn y cultiva™
Jbien aumenta, como pura vitalidad, el goce de la vida, sin destruir de m:mcra"a}no’ ~
Jla vida social. De hecho, una Sociedad de masas bien organizada vela tamb?é'}?““
toda? esas posibilidades de la formacién de impulsos. Tanto més necesita abrg.
caminos para un desahogo de los impulsos, cuanto més la vida diaria impone, pqﬂ‘4
racionalizacién, que todo lo abarca, una continua relevacién de impulsos. En esty h‘:i
de verse la funcién del ‘deporte’, de las ‘fiestas’ en la Sociedad de masas, as{ 001119'
también la de los fines culturales” (p. 50-51). :

X.—- CONCLUSION

4y He tratado de precisar, a lo largo de este estudio, una alternativa que
objf:uvamentc se le presenta al jurista: la opcién entre lo razonable y o
racional. Deseo subrayar ahora mi propia opcién, que sélo insinué cn los
desarrollos presentados. Pienso que deberiamos esforzarnos por incremeniar
en la mayor medida posible el control metddico de los conocimienios
también en las “ciencias del espiritu”. Y C para los tipos de casos en donde no
sga posible alcanzar una intersubjetividad racional de su tratamiento, pero_
nada mds que en la medida en que esto resulie verdaderamente imposible,
alli el método deberfa ser completado mediante 1o razonable o por vias_
hiperlégicas —ya que entonces no queda otra solucidn disponible, salvo ¢l
entregarse a la irracionalidad pura y simple—,

~Para que se llegue a proceder asi, fundamental es, sobre todo, quf_flf
- Junsta quiera realmente efectuar ese esfuerzo de restringir al mdximo 1
JDecesidad de recurrir a lo que es s6lo razonable. Entonces Ia invocacion &
lo razonable no podria continuar siendo proclamada como ideal d¢!
pensamiento juridico, al tenor de escritos como los de Vichweg, Perelma™
Gadamer, Kriele, etc. Tal medio, por el contrario, ¥ya no seria aceptable mds
que como #ltimo recurso, mal menor, solucién de emergencia, s6lo aplicabl®
a una minoria de casos. Si la teoria juridica llegara a aceptar que ha &

ia la elaboracién o adaptacién de métodos propiamente dichos,
estaria en condiciones de alcanzar, también €1, un grado mucho
intersubjetividad®®,

Ahora bien, jpor qué los juristas no consiguen ponerse de acuerdo’

¢ sea lo “racional”, o lo “razonable™? Si examinamos tales discu-
menie, sin prejuicios, podemos darnos cuenta de que, al fin y al
aspecto emocional de esos érminos lo que preside su uso, como
nos desde el principio (supra, 1 in limine): aquellas son palabras
ncialmente “persuasivo”®”. De ahi que unos, partidarios de los
ntos tradicionales en el derecho, que otorgan (jde hecho!) un
de libertad al juez, prefieren darle sentido muy amplio a la idea

ad, 0 cuando menos vincular esos procedimientos a otro_tér-

embargo, tal aceptacién no parece ser muy probable: cf. infra, el Epflogo
Anexo.

bre el amplisimo papel que la “persuasividad” desempefia en el razona-
o préctico, cf. el cldsico libro de Stevenson, passim. Por lo que en par-
ular se refiere a nuestro tema, qué es racionalidad, el cardcter persuasivo
e tienen fodas las definiciones de este término —vale decir, también la mfa—
subraya especialmente en mi comentario sobre la voz Rationalité (p. 340,
III); pero también aqui mismo (supra, I in limine) hice la advertencia
e el comienzo. Vid. ademds la n. siguiente. [Ya Jhering habia advertido
uso persuasivo —aunque €l no le llamara asi- que se hace de las etiquetas
azén” y “racional”. Cf. las palabras de dicho autor que encabezan el pre-
e trabajo, las cuales pertenecen a un pasaje que continda asf: “...;cémo
“podriamos llegar a un acuerdo sobre lo que es racional, dadas las profundas
diferencias de opiniones que separan a los pueblos y a las épocas? (Y
‘también, agregamos nosotros ~E.P.H.—, las que separan a distintos sectores
de un mismo pueblo y en la misma época.) Lo nuestro es racional; lo de ellos,
si contradice lo nuestro, no lo es. También ellos invocan la razén en apoyo de
8uS instituciones y opiniones, y cuando las nuestras estin en contradiccién
con las suyas, les parecen tan irracionales como las de ellos a nosotros. Pero
~ lo que ellos llaman razén, no es la razén verdadera. Como yo me siento se-
guro de tener la verdadera, no me costard mucho trabajo deducir de la razén
‘todo el derecho, que, por supuesto, sélo puede ser el de nuestra época (o el
que esté de acuerdo con nuestra ideologia —E.P.H.-). Cuando se me presenten
nstituciones o reglas con las cuales no puedo declararme conforme, invocaré
- sencillamente mi propio raciocinio. Y si mis oponentes llegaran a invocar un
“ser’ que no es el nuestro, los rebatiré diciendo que ese no es el verdadero
‘ser’. El verdadero ‘ser’ es solamente aquello que concuerda con la razén”
~ (loc. cit. supra,n. 1 in limine). |
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s o :
N0 prestigioso: lo razonable. Micntras que otros, como el ay

bajo, sin tanta confianza en la “sabidaria” de los jueces, se sie

as bien a poner el acento en 1a diferencia entre 1o racional

vale decir, a llamar la atencion sobre el importante coeficien

de una u otra definicién para cualquiera d
No son otra cosa que el reflejo de tales o

poknca: Juridica®, una :fagon de parler acerca de csta. Pedir que el de;e%-
. _-_-'_'_’—‘—-—\‘\:

i
visibilidad (seguri

1 9)

lo raz
£0ngp)
» 0 por lo menos de i i ledcari\bi
‘ S €¢ incertidumbre, que caracteriza a esta Gl e
A esla dltimg Sl
gatos a favor de uno u otro de dichos concepyg,
¢ €505 términos, al fin de cyep,

cuales preferencias en maerjy »*

(8)

(39)

El u‘lf:lmarse POr Una u otra definicién de “racionalidad” es, en definity
op::ufn valorativo-heuristica, con vistas a propugnar, en el campo de ]a?‘
g:';:‘u;; th;e;lao ql::; se incluye (ipcrsuasiw?mmlr:!) en la definicién; y a[:mén
dhysin pa.r a, e.s una man.cr.a de criticar y desechar lo que se pop
e nio en exc'lu_lf de dicha definicién. En efecto, como sciiala I\JI:mnhcir:":f
2 mm:l::mr definicién, en e] pensamiento histdrico [ ¥y ‘racionalidad’ es, preci:
» Un concepto cargado de sentido histérico], depende necesari amente

:1;:;: ;;en;tuuupdu:slo, un j}.l}f:io a priori respecto al resultado de la ilacién de
e i ; s;bre ¢I” (Karl Mannheim, ldeologia y Utopia, trad. de Sal-
aw arrfa, ond(? c!e Cultura Econémica, México, 1941, p- 173). [Ese

acter valorativo-heuristico de la definicign que se escoja —por ejemplo, la
que se propone en el presente estudio— lo explico con m4s am l'mdj . E 2
€urso gue sigue a este apartado.] .

chi::li)sr; (])adl:a:)sce de l':; exi gc::xc{ia de predecibilidad se elaboran modelos acerca
T mandselt a:ss (%CCISIO]"ICSI de este li]?o (racionalidad), modelos segin
et e;;ls;:; n unprcdc?lb!e es bisicamente una decisién arbitraria,
i » na ' En este g:nlldo, la pr?picdad ‘predecible’ es presentad?
: una (fondlcfaon necesaria de la propiedad ‘racional’. (...) Parece clar0
gu: :a:rtlzre:;g:;:é:rzipcl:dc d:; zlra. ;:]uai es la de que tales decisiones ticnen
nto en el derecho ‘vi : i

sist.ema de normas gencrales. Ello p:rq:xfc;}uim?;c?mn:gncm s
ap::;:;ables vendria a habilitar un pronéstico sobre los actos de aplicacién. D¢
:lq{)d e:; :T;cﬁa ctcsts de l\_/lux W?bcr que asocia la racionalidad del derech?
ardcter sistemético, (...) [Sin embargo,] la * ibilidad’

122

s partidarios de lo razonable como pauta superior del discurso
pretenden presentar tal camino como si ¢l resultara simplemente de
a misma de las cuestiones de que se ocupa el derecho, y no como
pauta es: una opcidn politica (cf. el Excurso, infra). Tal
acion disimula el verdadero caricter de las soluciones que ellos
Bien mirado, los escritos de esos autores vienen a ser una
fa” del status quo del pensamiento juridico corriente, por lo menos
3 metodologia®?. (Sin perjuicio de que, ademds, es probable que
se trate de una “ideologia” de la funcién social, conservadora, que
a en la aplicacién del derecho: cf. los testimonios que al respecto
briccoli y Riithers, por ejemplo.) Mas no tengo inconvenicnte en
er que asimismo la posicion que se sostienc en el presente estudio, a
¢ la racionalidad —-mejor dicho, de una determinada concepcidn al
, es el resultado de una opcidn, ni pretendo haber demostrado que
ejor” opcidn y que no existan otras posibles. El punto de vista que
- defiende no oculta su propio caricter de decisién valorativo-
al, de politica juridica, o sea, de basarse en algo que es contingente.
i que, como €l nada disimula (ni siquicra sobre sus propios motivos:
la critica, ino la legitimacion!, del discurso juridico habitual), esto
or fuerza que chocar con la mancra en que muestran las cosas los
getas de la esencia razonable del pensamiento tradicional en el
10. Las delimitaciones conceptuales efectuadas, buscan simplemente
r algunas de las condiciones previas que son necesarias para alcanzar
ido MaYor de racionalidad en el pensamicnto juridico... isi se quisiera
arlot He ahi el sentido de nuestra disputa de palabras en tormo a lo
 “racionalidad” y “método”: hacer ver que la actual racionalidad y el

método del discurso juridico podrian y deberian ser sustituidos por
racionalidad, otros métodos, supucsto que hubicra la voLuntab politica

por parte de los juristas— de hacerlo asi.

* ¥ ¥

Caracciolo, “Racionalidad objetiva y racionalidad subjetiva”, en Doxa 4
(1987)-Cuademos de Filosofia del Derecho, p. 145-151, Universidad de
~ Alicante, 1987; la cita es de p. 145). Todo lo cual no quita que: “Se pucden
formular varias objeciones scrias a la idea de que semejante conocimiento (el
racional, sistemdtico) permite formular predicciones” (ibid.); y en todo caso,
tales objeciones abundan con relacién al derecho (cf. Frank),

Cf. el articulo indicado al final de la n. 30, supra, esp. sus apartados [ y V1.




Resumo mis conclusiones en cuatro puntos:

{\unque es cierto que el pensamiento 16gico-formal no ticne S
unportanmfa muy secundaria para decidir las cuestiones jurfclicas] :
©50 no se sigue que la tnica altemnativa verdadera, en este campo e
confinada a una opcién entre 1o irracional y lo razonable. No e; v
porque ademds se halla abierta la posibilidad de acudir a lo raciong) "

Sino se estd de acuerdo con que el derecho dependa tan a meny

del s-enumiento del “buen juez”, o simplemente de la costumbre og:
presiones sociales ejercidas sobre la persona de ese juez, no hay olrg
s.ahda que la de esforzarse por incrementar lo més que se puedy,
también en el discurso juridico, el papel de lo racional en sustitucigy
de io razonable —reducir esto wltimo al minimo, promover aquellg al
méximo-. Es ese el tinico camino, el de lo racional, el del método
para llegar a tener una ciencig (en sentido propio) del derecho. ’

La alternativa entre 10 racional y lo razonable corresponde, al fin de
cuentas, a la que existe entre someter el pensamiento juridico a unas
reglas generales (jpero univocas!) preestablecidas o dejar que el de-
rtfc!)o sea mucho mis eldstico. En este dltimo caso, que es la via tra-
d:cmna_l, las cuestiones metodolégicas son, en realidad, de im-
Eorla'ncm secundaria o hasta ficticias; m4s decisiva resulta entonces la
: equidad” del juez, quien asi disfruta de un buen grado de libertad de
mmtzwi@, sobre todo por la cantidad de conceptos indetermi-
nados que integran el discurso Juridico (tanto en los propios textos

POsitivos como en la doctrina y la jurisprudencia).

¥ chcha alternativa no es, en el fondo, otra cosa que una cuestién de
politica juridica, o sea, de preferencias ideolégicas respecto al papel
W que en una sociedad estdn llamados a desempefiar los preceptos del
derecho y sus operadores. :

Los juristas realizan opciones, pues, en cuanto a las vias intelectuales
que adoptan para desarrollar su discurso. Si desearan poner en préctica ul-
Upo de pensamiento que sea propiamente racional, les serfa necesari0
esforzarse en extender al méximo los controles de (al tipo sobre su discurso:
0 sea, que sobre todo estén dispuestos a som s nos~
verd.adcros METODOS (en sentido estricto). Para quienes QUIERAN abordar &)
camino, he aqui lo que, en consecuencia deberian hallar y aplicar:

un conjunto de procedimientos intelectuales, y eventualmente
materiales, ordenados de acuerdo con un plan racional
—sistema de reglas— preestablecido, que en un campo de
conocimientos dado se aplican como medio para alcanzar
cierto fin, de conocimiento puro o de realizaciones prdcticas;
procedimientos que en su ejercicio y resultados (praxis)
logran acreditar intersubjetivamente su efectividad en
relacién con dicho fin, para los ojos -Iégica constrictiva o
plausibilidad— de un determinado circulo de conocedores (en
nuestro caso, el circulo de los profesionales del derccho) que
se gulfan por el saber teorético-sistemdtico disponible
[“ciencia normal”: Kuhn] en ese campo (saber del cual tales
procedimientos pueden servir, a su vez, como “test” para
someterlo a contrastacion: falsabilidad).

A la luz de esta idea general de lo que es METODO CIENTIFICO, habria
erminar los modelos particulares aptos para las [unciones del
0: los tipos, especies, de métodos adecuados al trabajo del jurista, a

iones como tal. La idea gencral, que es el asunto del examen
ado, no puede tener més que un valor HEURfSTICO con vistas a delinear
pecies, que son las que cabria aplicar en concreto®?, Es mediante la
i6n de unos esfuerzos intclectuales que vayan prccisamente en
cceion general, 0 sea, si se adopta como pauta programdtica dicha
ica (jno otra!), como podriamos llegar a saber si racionalidad y
odo cientifico son o no son posibles para ¢l derecho®?. Con otras

Pero aun la idea general del método podria, desde luego, ser més detallada.
 Por ejemplo, Brecht (p. 28 ss.) ofrece la cnumeracién de once “pasos del
procedimiento cientifico”, que van desde unas Observaciones iniciales (paso
1) hasta la “Recusacién de afirmaciones que no han sido conseguidas ni
confirmadas del modo aqui descrito” (paso 11); pasos que, segiin dicho autor,
son propios de “toda invesligacion (es decir, tanto en el dmbito de las
ciencias sociales cuanto en el de las ciencias de 1a naturaleza) [que se efectiie
seglin] el METODO ciENTIFICO™. Dichos “pasos”, aunque no resultan en forma
necesaria de la definicién ofrecida arriba —pues también podrian ser otros, por
lo menos hipotéticamente~, empero no son incompatibles con ella, y hasta se
podrian considerar como una manera de complementarla, para que sca mis
concrela.

Pero ya en mi Tesis de Parfs (cf. sus tres dltimas lineas, p. 425 [p. 140 en la
trad. cit.: supra, n. inicial (*)] subrayé, como en el presente estudio, que la

&
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Ea_labz:as: puesto que el discurso del derecho
cientifico”, averiguar qué tipo de ciencia él es o pueda llegar a ser4»

pretende tener un ¢y

éc'-er.

(43)

pot;lbi]idad de sujetarse a procedimientos firmemente racionales es algo que
es . 'subordmado a una eleccidn, opcién, de quienes operan el discurso
Juridico, sobre todo sus locutores profesionales. Depende, pues, del hecho de

que los juristas QuUIERAN, en realidad, someterse intelectualmente a una

v:erd%de.ra (en el sentido definido arriba) racionalidad: a las EXIGENCIAS
cfennﬁcas que comporta el resolver las cuestiones mediante fal ti;lJo de
discurso, no lo simplemente razonable. Claro que si se tiene en cuenta lo que
el derecho ha sido siempre (cf., p. ej.: Horak, Sbriccoli y Riithers), no hay
h{gar gara ser optimista acerca de esa posibilidad. No obstante, el de;taca.r la
d:rec:c:én en la que habria que marchar para acceder a ur; pensamiento
proplamenle metédico en el derecho, puede contribuir, en todo caso, a tener
U conocimiento mejor, esto es, menos ingenuo, més CRITICO, res, cto
Tazonamiento habitual de los juristas. Y he “avll

aht, tal vez, lo més interesante
' que
pued_a otirecemos la filosofia, y también la ciencia social: permitirnos tomar
oonc.:em:{a de QPE es lo que podria y deberfa ser distinto, aun allf donde otros
seguirdn imponiendo que eso no cambie. [Las ideas adelantadas en esta not#,

Se retoman en forma mis desarrollada infrg-
ek e infra: cf. el Excurso, el Epilogo y ¢l

g? !aI cl:lestié'n especificamente, cu4l es ese “ipo”, me ocupo en otro sitio:

: ;:3:1 Jurldica: ;oug “ciencia”?. Lo que se explica en dicho estudio, pucd®

: 1 arse €omo una @hnmcxdn ¥ complemento de lo expueslo aqui (vid.
Anexo, infra). Cf, también supra, VIIL in fine (excurso).
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EXCURSO

Los conceptos nes conducen a
investigaciones. Ellos son la expresién
de nuestro interés, y guian nuestro
interés.

se relaciona siempre con
o y con el punio de vista del
. Ast, pues, de los datos po-
la experiencia, toda con-
wbina dentro de si sélo
¢, a la luz de los intereses
gador, es esencial com-

corporar.

WITTGENSTEIN

MANNHEIM

£l vocablo “racionalidad” sigue estando muy en boga dentro de la literatura
‘de nuestros dfas. La légica formal y las matematicas, las ciencias de la
3, las llamadas “ciencias del espiritu™ (o “del hombre™, o “humanisticas”, o
.), el discurso ético y el politico, etc.: en todos esos terrenos se habla de
lad.Sin embargo, la mayoria de las veces dicho término aparece recogido

poco critica; se afirma que esto o aquello es “racional”, o que no lo es,
adelantar una verdadera explicitacién del sentido, genérico o especifico, en
cepto es tomado alli. El estudio efectuado persiguié tal explicitacién, y
la de otros conceplos vinculados a aquel, sobre todo el de método cientifico.
i faire?
En realidad, todo el mundo pretende pensar o actuar de modo “racional”. La
acionalidad™ es de aquellas expresiones que, por su prestigio, nadie quisiera
poder reivindicar para sus propios comportamientos o ideas. Decir que algo
‘es “irracional”, en cambio, no suena bien. Estamos, pues, ante una de esas
que conjugan dos tipos de significado en si misma: un significado
0 y uno emotivo. En ellas es caracteristico que su significado emotivo, ya
idatorio o peyorativo, y que resulta inescindible de la palabra en cuestién,
“empero _ir ligado a distintos significados descriptivos segiin como,
vamente, unos u otros entiendan dicha palabra. Asi, el término “racional”
general un significado emotivo positivo, laudatorio, pero su significado
tivo es muy polisémico (cf. Haba, Rationalité). Nosotros, aqui (supra, esp. a
de la n. 13), hemos destacado uno de estos posibles significados descriptivos
A quoi bon? ;

Para todo discurso o comportamiento que sea objeto de una valoracién
a, habré una fuerte tendencia, en sus protagonistas, a calificarlo de racional,
a dindmica del lenguaje comtn. Porque si se le niega tal calificacién, esa
: tiende a hacernos reconocer que aquello es irracional o no-racional,
Icativos estos que son emocionalmente de signo negativo, tienen sabor
livo. En cuanto se toma conciencia de este juego retérico, ‘“persuasivo”
nson), que suele estar implicito en la discusién acerca de las definiciones de
idad e irracionalidad, y sobre todo en las aplicaciones concretas de dichos
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términos, se comprende qu . il I

entendida y mpfmn cﬁn‘:::::j:fi ?—rmmé" —itambién la nuestra!- d vitada en la teorfa de las ciencias o en la filosoffa. Quien se ocupe de

como decir “bueno”, para ciertos conicnli'd 2: los hec:dos, decir ‘-;—acio'n.—fl" Vale 8 tratados en el presente estudio, no podrd evitar los encuentros con la

contradictorios, resulta que esa palabra vi ;s distintos y 1 " Lalvo que resuclva condenarse al soliloquio. Al analista no le queda otra

lingilifsticas de adjetivo, o mis exa:l:.::::t: desempeiiar algo asf como funcjg aces, que hacer lo siguiente: tratar de reconocer, elevar al plano de lo
; ' o que esté “detrds” de la palabra controversial, vale decir, detectar el

. - la de una interjeccié .
aplicable en cierta variedad d Jeceion admirgy

e conlextos. Por tanto, puede decirse que (ratay o0 de los) sentidos con que ella se usa, para sacar a luz sus implicaciones

' ;cas. De ahi que, también por lo que hace a la idea de racionalidad, o

precisar, como se .
i scmh:w:ﬁ:oh:a 211:';;:2 qE:ric::: :ntcr_td_crse descriptivamenze | &
aprovecharse del significado emodvﬁncomiﬁs‘-éﬁmaé" persuasiva al resp,,, ). valer la pena de§tac?.r a}gunos de los sentidos con que estos
palabra, para ligarlo de manera exclusiva a un det ik 3?“"'_‘311“?1“9 licne o empleados en el }cnguaje cientifico y el_ﬁk?séﬁco. Asf se consigue
—l tipo de conducta o la idea que as{ trata de erminado significativo descripgjyy eve ciertas diferencias conceptuales en sus si gnificados descriptivos, que
vez, se liende a descalificar ciertos otro r_ccc:rfr_len:ar el ‘m‘?f-_i Y con ello, 4 I tiende a disimular, pero que es fundamental no perderlas de \:ma sise
conducta o tipos de ideas con que ese aut s significados descriptivos —clases gy unas confusiones, las cuales tienen sus consecuencias. Bien mirado, las
may usisles como significados de 1 autor no estd de acuerdo—, aunque estos seaq s de palabras” que se suscitan en lomo al empleo de 1érminos como
Como dice Mannheim [op C?: ‘5‘;‘;’ f:]a:; :‘; 38 - : y método son el eco de diferencias més profundas. La persuasividad de
i RS A : "aun en la formulacin hes no es mds que un aspecto, o ¢l sintoma, de esas diferencias.
3 definicién de racionalidad implica una decisién que puede tener

;ossg;w:ncegl::; ;l ::sgdll:?' r.!e’visién se enfoca con los intereses del observador” r
iniciones formales que descubrimos flotan en las nubes, sipg repercusiones pricticas. Significa ni més ni menos que una aprobacién,
» incondicional, de aquello que es llamado de ese modo. Por eso importa

::F;;ﬁ;ﬂ ;e:;':o problemas c:!nc-rclos de una situacién” (p. 264). Y tan es asf, que|s
es “mm " = +
esada” por lo que respecta a elegir los puntos que cn ella r bien a qué cosa serd aplicado dicho calificativo. Por mi parte, he querido
atencién sobre dos grandes ideas vinculadas al uso del vocablo “racional”.

se sefialan, m::l;: aq:mlzd:‘ asimismo por lo que omite: “La ausencia de ciertos
dcmmmdixmién s mu?as:l{; I:cf;::d c:c t::cmslpu“ws 'de visla: sino también la _ 6 importante distinguirlas netamente, porque la decisién por una u otra de
vitales” (p. 239). [CF. también la cita del mismos:u a soluc_:én de ciertos problemas fija la base misma de los métodos que s¢ utilizan en cada disciplina cientifica.
o Wid. ighasing. & i s obes indicaill u!!lor recogida en la susodicha nota, el tipo de racionalidad determina la natun:alcza y alcance de los resultados
P g 1555 R en cuanio estos scan realmente obicnidos por medio de aquel. Para
dicho acépite, de Ludwig Wittgenstein es d: :s ?}f}f" S TR o cits, dentro del cuadro de los significados ususlasiliagé Favional (a seoas 0
(Investigaciones filos6ficas), 1953, # 570.] osophische Untersuchungen piamente dicho) a uno de esos tipos, y razonable (0 racional en sentido amplio) al
— j:u‘:;’:cgm:mm“df’" que tienen las definiciones es todavia mucho més
Sievenson llama “defi en el caso que nos ocupa, nos enconwramos con eso que
%3 iniciones persuasivas”. En estas, “el wérmino definido ~que se
Jeeptaio: de In d:i: P s:gn,‘lﬁcado descriptivo y fuertemente emotivo. El
otorgarle, usualm i ¢l significado descriptivo del término para
o e
a ) 1 cambio. fun amental en el significado emotivo del
lgé;':cm;m E; i;lsadd:,dio;s?mme 0 inconscientemente, para logra:gquc las ac;;;:j:s :1.; la
et o o o Sy i S0 Wl suoiive y ol descsipiivo™
Perroaivae &, W War, oo, VIS, e e o i
este aum‘:s e{s] menos especifico que :F:l scﬁalad'oapu:rq;c tc:Ie :::.c]'pto que de ellas uiliz2
s d:s ]::’osa& estamos ante la siguiente alternativa: utilizar alguna definicion
persuasiy® de o que s racionalidad o renuncia al uso de e témino. Desde ¢
saiis Inimeics !.i impicza del pensamicnio teorélico, probablemente la segund?
e olucién, dada. la inevitable carga emotiva, habitualment¢
. o 3, que comporla dicho vocablo. Sin embargo, no depende de !*
este autor, y ni siquicra de la de muchos otros, lograr que la palabra ¢t

cbjcta ]

'Mi definicién de lo racional es, por supucslo, persuasiva. Mas pienso que,
asf, no esté desprovista de utilidad teorética. Desde ya, porque soy el primero en
advertido al lector (supra, 1 y X) sobre lo de la persuasividad, o sca, en cuanto
0 que debe tener de no pensar que esa sea 1a Gnica definicién “verdadera” de
palabra ni dejarse seducir por la emotividad de esta. Y sobre todo, creo en la
dad de tal definicién porque, a decir verdad, no veo alguna manera mejor (y que
lativamente simple) de subrayar las diferencias —jobjetivas!— en que me
~poner el acento respeclo 8 los tipos de métodos cientificos. Claro que
n se podria decir, por ejemplo: Racionalidad 1 y Racionalidad II,
clivamente, para que eso a lo que denominé “racional® no tenga un énfasis
vo mayor que aquello ofro a lo que denomino “razonable”. Mas prefiero, por
nes apuntadas, brindar la menor puerta posible a las confusiones que son
vorecidas por la homonimia.
_ Dije que, mds alld de la inevilable persuasividad en las definiciones que sc
el fondo de la cuestién es un asunto de decisiones. Se prefiere utilizar unos u
‘modelos de razonamiento porque, a su vez, lo que se prefiere, respectivamente,
unas u olras especies de soluciones pricticas. De lo que se trata, s de saber
ss son los caminos que conducen de manera mis segura o mis sencilla a estas
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precisamente: ;los de lo racional o los de lo razonable? La pregunta implica
disyuntiva tajante en el caso solamente de que no se vea que estos términos (los g,
en el sentido en que yo los definf) pueden y deben ser complementarios. Pero aung,
s¢ reconozca que han de serlo, aun entonces la disyuntiva no dcsaparec‘
bésicamente, pues queda por saber: cuil serd complementario con respecto a cugpy
En fin, a cudl de ambas formas deberfa tratar de dérsele el méximo desarrollo, p,,
que logre sustituir a la otra en la mayor medida posible? En realidad, tal pregunt, "
plantea principalmente para las ciencias del espiritu —sociologfa, historia, filolog;
derecho, etc.—, pues en estas, quiérase o no, le corresponde un papel protagénie,
también a lo razonable, que alli interviene de modo ya sea complementari
concurrente respecto a lo racional. Ahora bien, jes cosa posible que hasta en el
derecho lo racional vaya desplazando cada vez mis a lo razonable?

Mi discrepancia fundamental frente a los admiradores de lo razonable en g
discurso juridico, reside en que, a diferencia de ellos, no creo que una respuesta 3 [
disyuntiva planteada se imponga por la “naturaleza”, o algo asf, de dicho discurso, f|
hecho de manejarlo en forma antes bien razonable que racional, o el Iratar de
proceder a la inversa, es ~como ya sefialé- producto de una DECISION, una opcion por
parte de sus operadores. Esa decision, en cuanto es ella, no responde a algo que seg
propiamente necesario (“naturaleza”, “esencia”, etc.), sino que lo asi decidido es, por
ser tal, un resultado que entra en la categorfa de lo contingente, pues allf se podrfa
también haber tomado una decisién distinta. Es cierto que, por mi parte, no puedo
demostrar que verdaderamente sea posible, en el razonamiento juridico, aplicar
medios racionales en mayor medida de lo que hasta ahora se ha hecho; y esta es, en
efecto una medida bastante escasa. Pero tampoco se ha demostrado como imposible
el que tales medios puedan irse aplicando (p. €j., cf. Opp) o hasta inventando, aunque
fuera poco a poco. No me parece que esto tltimo carezca de toda plausibilidad,
habida cuenta de la historia de las ciencias en general y, sobre todo, del hecho de que
ya se estén aplicando formas racionales para determinar ciertas respuestas a
cuestiones tratadas por ciencias del espiritu. [Pero, respecto a tal “plausibilidad”, cf.
también infra: el Epflogo, el Punto 6 del Apéndice y el Anexo.)

Tanto unos como otros arriesgamos un prondstico, hablamos del futuro
cuando decimos que la racionalidad cientifica es o no es aplicable en dichas materias
en mayor medida que hoy. En tal sentido, la discusién es ociosa: flos hechos dirdn!
En otro sentido, sin embargo, no lo es tanto. En efecto, ya sefialé que el inclinarse pof
una u otra definicién no deja de tener sus consecuencias précticas. Asf también past
al decidirse por lo racional o por lo razonable como técnica del derecho. Porque $
uno parte de la base de que, por esencia, el método cientifico (propiamente dicho) 10
puede ser trasladado a esas materias o elaborado para ellas, entonces ni siquier®
valdria la pena intentar introducir mayor racionalidad en la manera de tratarlas. A
reside, a mi juicio, el verdadero meollo de dicha discusién: (debemos o no TRATAR
de que predomine, también aqu, lo racional sobre lo razonable?

Dije “debemos”, y este término nos marca bien en qué plano se resuclve *
disyuntiva. No se trata solo de una cuestién de hechos, de conocer qué clase é
resultados fdcticos puedan alcanzarse por unas u otras vias, sino que sobre todo ¢s V"
asunto de valores. Lo que opone los apologetas de lo razonable a los partidarios d¢ 1
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mis que nada, la valoracién de que hacen objeto a estas dos clases de
6n a la realidad. Por mi parte, me pronuncié en favor de una intervencién
acusada de métodos cientificos propiamente dichos en el pensamiento de
y no puedo negar que también tal conclusién es un juicio de valor. Este
cierto cambio de perspectiva con respecto al dngulo de enfoque adoptado
de la mayor parte del presente trabajo. Pero no fue sino hasta llegar al final,
nte, de los desarrollos ofrecidos (supra, X), donde di ese “salto” del es al
1 todo, o casi todo, lo que expuse antes de arribar a ese punto, por el
he intentado cefiirme a un tratamiento estrictamente descriptivo,
de los aspectos examinados. (En realidad, ya en el apartado IX habfa
una premisa valorativa, al decir que a lo razonable y al instinto empirico
esponde més que un papel “subordinado” frente a lo racional. Reconozco
es una afirmacién puramente descriptiva, sino un enunciado de deber-ser,
i no se acepla el ideal estricto de lo cientifico como meta preferencial para el
iento, bien puede sostenerse lo contrario de aquella afirmacién. Pero si se
ho ideal, entonces esta refleja ciertamente una condicién objetiva para
carse cada vez mis a realizarlo.) Quicre decir que, también en cuanto al
ecido, hay que diferenciar su contenido objetivo, descriptivo, que es la
e, frente a la recomendacién valorativa en la que finalmente se
; ¥ también, desde luego, distinguir este de la motivacién valorativa que el
utor pueda haber tenido para abocarse a efectuar 1al estudio (context of
¥). Aquel contenido conserva su validez descriptiva aunque no se compartan
ones efectuadas.
No resulta igual, en efecto, examinar las cosas en cuanto a aspectos suyos
ible reconocer en el plano de lo simplemente f4ctico o de unas estructuras
l6gicas, que hacerlo desde 4ngulos axiolégicos. Asf, desde el punto de
hechos solamente, nada se opone a que intentemos ampliar cada vez més
i6n del pensamiento cientifico estricto, métodos propiamente dichos,
en las disciplinas del “espiritu™; en cambio, eso puede ser de lo mis
tjable desde ciertos puntos de vista valorativos. Si consideramos que la
0 es capaz de aprehender lo realmente “humano”, la auténtica “verdad” de
*vida”, elc., entonces no resulta sino consecuente, por supuesto, sostener
cionalidad cientifica no puede ser introducida en ese terreno so pena de
izarlo (es la tesis central de los autores mencionados al comienzo de la n.
Y en cierto modo también lo que piensa Perclman). Mas esta no es una
de tipo descriptivo, sino un juicio de valor. En el fondo, si hacemos
m de una terminologfa filoséfica que no siempre es transparente y del
Ticamente metaférico en que esas ideas suclen ser presentadas, no queda
‘més que lo siguiente: la preferencia de esos autores por aspeclos no-
~de los fenémenos culturales y la poca simpatfa que con que ven las
ones cientificas estrictas que puedan alcanzarse respecto a dichos
(por eso recurren a la idea de “verdad™ seiialada en la n. 6: f. Gadamer ly
el Punto 4 del Apéndice]).
Or mi parte, no digo que no puedan tenerse tales preferencias, asi como las
5. Pero me importa destacar que son lo que son: valoraciones, no unas
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on las ciencias de esa clase (objetividad de la cual deriva, a su vez, la del tipo
ento que Simén llama el “sustantivamente racional”: infra, n. g, in
téngase presente que también las definiciones de “objetividad™ son
, por el mismo motivo que las de “racionalidad”]
n sintesis: es valorativo-opcional, contingente, la decisién de adoptar uno u
de ciencia juridica; en cambio, no es contingente, sino objetivamente
_someter el discurso juridico al control de métodos propiamente dichos si él
r una ciencia en sentido estricto. Son opcionales las definiciones y la
sn metodolégica, pero no es opcional el establecer qué métodos sean
cumplir con los requisitos propios de las ciencias en sentido estricto. Para
as, inclusive en cuanto logren intervenir en el campo de las ciencias del
su divisa no puede ser otra que el siguiente programa (objetivo) de accién:

evidencias “ontolégicas”. Por eso, las relagiones que se establezcan —de Jerarqy;
complementacién, etc.— entre lo racional y lo razonable no son una simple ¢y ]a'. .
de hechos, sino que ello depende de lo que quiera saber y hacer el ir:\hestigado,cs
marco de su disciplina. $i no nos interesa alcanzar una racionalidad progresiva ;n :
conducta humana o de las maneras de comprenderla, es obvio que no *l
acepltar que lo racional desplace a lo razonable.

Lo que estoy tratando de subrayar —contra tesis como las de Pereln,
Gat:lame:r, etc. [vid. los Puntos 2 y 4 del Apéndice]- es que la alternativa entr :
racional y lo razonable se plantea fundamentalmente en el plano del PROGRAY : ':
ACCION que e.h'ge el investigador o quien aplica unos conocimientos, y no en ei ni X
de las “esencias” (punto de vista ontologizante); ¥ que, por ende, no existe ung (s;\;:l
Tespuesta necesnrm a esa alternativa, sino que dicho programa dependeri de ku:
Werese.f de quien lo adopta, lo cual es contingente. Significa que, aunque
Pronuncio en favor de la racionalidad, no dejo de reco i6n N v

/__fgxggg_a. Es tomar una decisién. También tratdndose quiencs llevan a cabo el discurgy
Juridico, esa cuestién es de indole voluntarista en cuanto a la fundamentacién, ya que
cada tfandencia toma una u otra linea de razones segiin que respectivamente ac
oom'o ideal el hacer ciencia en sentido estricto o en sentido amplio. Cuand:p:
persigue la obtencién y aplicacién de métodos en sentido estriclo, es porque ung
confia mis en los conocimientos intersubjetivos (supra, 111 in fine). Pero lo cierto as
que nadie estd obligado a confiar en ellos, y mucho menos a encontrar interesanie lo
que resulte de utilizarlos efectivamente. En sintesis, para decirlo del modo mis llano:
el hef:ho de preferir ya sea lo racional o lo razonable, en dltima instancia es un:
cuestién de “fe” y de “gustos”. Claro que la “fe” y el *“gusto” pueden tener, por su
parte, explicaciones psicolégicas y sociolégicas; pero desde el punto de vislla dela
fundamentacién de los procedimientos elegidos para las ciencias del espirity,
aquellos son la propia base de esa cleccién, el punto de partida donde se decidc esta,
y por lo u;mIo no son demostrables a su vez para la metodologia adoptada.

lE'tm embargo, por mds contingente que sea la decisién metodolégica misma,
la de dn?gir el discurso juridico segtin una u otra orientacién primordialmente, vale
dec1r., oul'lentarlo a que €l sea una ciencia en sentido estricto o en sentido amplio, es0
no m_gmﬁca que son contingentes asimismo los medios que sirven para hacer 185
ciencias del primer tipo, cuando se desea tencrlas. En csta no contingencia de 108
e!crpentos que las configuran reside precisamente el cardcter de racionalidad qu
distingue .sdicho tipo. No lo tenemos sino en cuanto dispongamos, para realizarla
de unos discursos con ciertas muy especiales caracleristicas objetivas (supra. V)
:_wbre todo la de estar sometidos al control de métodos propiamente dichos (suprd
in fine). Que sea posible tal control, justamente en eso consiste -y, en lodo caso, M
€s sino eso lo que permite reconocer— la OBIETIVIDAD de estos discursos. No otra €'
lamblén. la razén por la cual podemos decir que ticnen su “objclividad" unds
precisiones como las efectuadas a lo largo de todos los apartados anteriores: o 4%
en ellos se diéo es “‘objetivo” porque sefiala cicrtas condiciones bésicas que, quéras"
0 no, son indispensables para que haya ciencia en sentido estricto, no menos respec’
al dt?recho que en cualquier otra disciplina, Objetividad del método cientifico co™
medio, en cuanto sélo él permite que se alcance cl tipo de conocimientos 4%

pod l'Crno' |

jCada vez mds racionalidad!
jCada vez menos necesidad de resignarse a lo razonable!

‘ambién para el derecho, quienes se DECIDAN (opten) por seguir tal
n metodolégica tendran por delante la tarea de ver cémo logren alli
cada vez mis lo razonable por lo racional, los tradicionales métodos en
amplio por métodos en sentido estriclo, o en todo caso por unos métodos
que sean lo MENOs amplios posible. Y esta no es, al fin de cuentas, otra
1a opcién a favor de una objetividad mucho mayor en el contenido de ese

* ¥ ¥

La parte final de este trabajo serd publicada en ¢l préximo niimero de
‘esta Revista.
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- zl.t

dicion indispensable para que el juez cumpla debidamente su alta
‘es la imparcialidad. Para evitar al jucz conflictos en su fuero interno,
ente se producirian si tuvicra que decidir sobre asuntos que no le
a titulo personal, y en homenaje a la respetabilidad y confianza que
ar, la ley ha establecido la abstencion o inhibicién, es decir, la
de pedxr su separacion del conocimicnto de una causa determinada.,
ordenamiento, sin embargo, no pucde dejar confiada dnicamente a
de los mismos jueces la salvaguarda de su imparcialidad. Por cllo
establecido el instituto de la recusacion, que consiste en la facultad
 partes de pedir se aparte al juez sospechoso de parcialidad (iudex
).

AVISTA y TRANCHINA consideran que la abstencién es,
usacién, uno de los medios a través de los cuales el sistema pro-
se garantiza contra el iudex suspectus.”) Estamos de acuerdo con ellos,
0s la observacion de que la primera cs sélo un medio de preven-
n contraste con la segunda que es un verdadero remedio, porque el jucz
ienc o inhibe no puede ser incluido en la categoria aludida. El juez
sospechoso cuando, habiendo motivo, no se scpara voluntariamente
0 puede negarse que la recusaciéon importa un ataque a la
lidad de 1a judicatura, que si s autorizado por la ley lo es como un
en relacién con el que representa la parcialidad del juzgador.

1 juez se inhibe no sélo para librarse de tener que resolver sin
d de 4nimo, sino también para evilar sospechas, para no entrar en la
en absoluta honrosa, de sospechoso.

alli que el codigo italiano de 1930 dispusicra que en caso de
de una abstencién y una recusacion, aunque la primera se hubicra
0 con posterioridad a la segunda, debia resolverse la abstencién y
e la recusacion como no interpucsta, si ambas s¢ fundamentaban
smos motivos. Si los motivos cran diferentes, debia procederse a
de la recusacién sélo si la abstencién no hubicra sido estimada (art.
brmula que el actual c¢6digo, promulgado el pasado 22 de scpticmbre de

BELLAVISTA Y TRANCHINA, Lezioni di diritio processuale penale, 9*
ed., Milano, Giuffr?, 1984, p.206.
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an sumamente valiosa la recusacién sin expresién de causa, mal lla-
ninmente “recusacion sin causa”; con lo que desatienden los reparos
s contra esa institucién por el CONDE DE LA CANADA en las
as del siglo X VIII:

, 1988, s_impliﬁca al eliminar toda alusién a los motivos de una y o
recusacgén se considera como no interpuesta cuando el juez se abslicnea: &
abstencién es declarada con lugar (art. 39). Vi

La misma raz6n subyace en otra norma del novisimo cédigo Cila
aquf:lla que permite al jucz abstenerse cuando existan graves razones de o
veniencia no incluidas por la ley entre los motivos de recusacién (art c;n‘:
precepto que ya aparecia en el articulo 63 del c6digo del 30. Se trata asq n 3
apartar al iudex suspectus, sino de evitar que llegue a serlo. s

\ Por eso mismo consideramos que la mencién de motivos de abg.
tenf::(m hecha por el articulo 29 del cédigo costarricense no tiene cardcter
xativo, y que la diferencia de tratamiento entre abstencién y recusaciana"'
impuso en homenaje al decoro de los jueces. b

: Otro argumento a favor de esa diferenciacién se encuentra cuando
considera que la recusacion tiene su raiz en una sospecha, en tanto la ab:
ieng:én estd basada en una certidumbre: la del propio jucz que, mejor que
nadie, sabe en qué medida se ve afectado su dnimo.

El hecho de que el legislador costarricense expresamente h
blecido _la taxatividad de los motivos de recusacicn, mﬁzntras guardéa zﬁeﬁ
enrelacién con la inhibicién, deja ver que no considerd prudente dar la misma
regulacidn a situaciones que se diferencian entre si.®

Quien recusa sin expresar la causa, envuelve lodas las que
e haber y deja del arbitrio del piblico que conciba contra la
6n del juez recusado la que sea mds perniciosa, y esto aumenta la
uria y se le priva de su natural defensa.®’

Como hemos visto, nuestro Cédigo de Procedimicntos Penales sigue
de taxatividad de los motivos de recusacion (art. 33).

fodos los comprendidos en ¢l articulo 29 se pueden clasificar en tres
si atendemos a que el riesgo para la imparcialidad del jucz pucde
su relacién con:

N

el objeto del proceso (los de los incisos 1%, 3%y 8%,

lps interesados (los de los incisos 2%, 42, 5%, 62, 7%, 9° y 10°), u
' otros jueces (el tinico del inciso 119).7

II.  Motivos

‘Relaci6n con el objeto del proceso

_ En cuanto a los motivos para recusar, se ha discutido mucho en la doc-
trina no s6lo sobre la conveniencia o inconveniencia de que ellos sean esta
blecidos taxativamente por la ley, sino también sobre Ia necesidad misma de
hacer expresion de ellos AMAT,”) PODETTI® y ALSINA,® por ejemplo,

n el inciso 1° se contemplan situaciones en las que el jucz ha estado
a relacién con el proceso:

Cuando en el mismo proceso hubiera pronunciado o
_concurrido a pronunciar sentencia, o hubiera intervenido como

(2) F.n contra, .LLOBE'I'j RODRIGUEZ, quien ve en ambas instituciones 12
misma l?nfzhdad y estima aplicable, por analogfa, a las causales de abstenci®
la taxatividad de las de recusacién (Cédigo de Procedimientos Penlés
anotado, Alajuela, 1987, p. 55).

3) A_MAT. El juicio oral en materia civil (Apuntes para la reorganizacién de 1%°
Inh:unales ¥ la reforma de la ley), Barcelona, imprenta de “El Noticie™®
Universal”, 1890, p. 78,

(4)  PODETTI, Derecho procesal civil, comercial y laboral, I, Tratado d¢ 18
competencia (principios y normas generales, 1* part, Aires:
EDIAR, 1954, p. 506. I Semor

() ALSINA, Tratado tedrico prictico de derecho procesal civil y comerciah y
ed., I, Buenos Aires, EDIAR, 1957, p- 204,

' CONDE DE LA CANADA, cit. por ALSINA, Tratado..., II, cit,, p.284.

- RANIERI (Manuale di diritto processuale penale, 5* ed., Padova CEDAM,
1965, p. 188), y BELLAVISTA y TRANCHINA (Lezioni di diritto
* processuale penale, 9* ed., Milano Giuffr2, 1984, p. 205) establecen una
" clasificacién semejante, pero hacen uso del concepto de “partes” en lugar del
de “interesados”, mis preciso éste en lo que ataic al c6digo costarricense
~ (vid. art. 29 in fine). FENECH clasifica los motivos de recusacién atendiendo
" ala relacién del juez con los otros sujetos del proceso (por “exceso” y por
" “defecto o distancia”) y con cl objeto del proceso (Derecho procesal penal,
3%ed,, 1, Barcelona, Labor, 1960, ps. 238-242).
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funciO{zario del Ministerio Piblico, defensor, manday,
dennnaa_nle o querellante, o hubiera actuado como perito o cong .
el hecho investigado como testigo.

La primera cuestién que surge es la de determinar el concepy,

proceso en este contexto. ;Debe extenderse tal concepto hasta abarca,

gr;c;eso que puede surgir si, una vez firme la sentencia, se pide la revisigy
sta?

constituye otro proceso,” la solucién al problema hay que buscarla en otrg

Desde la perspectiva de quicnes consideramos que la revisigy

®)

®)

Para la casi totalidad de la doctrina espafiola —en la cual GUASP, quiep
cambié de criterio, constituye la notable excepcidn— es sustancial a la Iidca de
racmso'el que éste forma parte del mismo proceso en el cual se dicté la
res?lflmén contra la cual se dirige (Vid. por todos, CALVO SANCHEZ, La
revisién civil, Madrid, Montecorvo, 1977, ps. 26-32; asimismo. DOVAL‘ DE
MATEQO, La revisi6n civil, Barcelona, Bosch, 1979, ps. 29—3:?). En Italia,
para autores como MANZINI y PETRELLA la identidad de proceso estd en
la det'mfci:SIE misma de medios de impugnacién (entendido este conceplo
como sinénimo de recurso). MANZINI sefiala: “Le impugnazioni sono
amvm.i processuali determinanti una fase nuova dello stesso
pror:'ed:muo..." (Trattato di diritto processuale penale italiano, 4* ed., IV,
Torino,UTET, 1952, ps. 458-459), y “Le “impugnazioni” sono ativild
procefsufxii determinanti una nuova fase del procedimento, nella quale, con
maggiori garanzie funzionali soggettive (giudice superiore), si controlla, 0 %
rinnova, la fase processuale anteriore.” (Istituzioni di diritto processuale
penale, 2* reimpresion de la 12* ed., Padova, CEDAM, 1967, p. 266)
Asimismo para PETRELLA “Le impugnazioni sono i mezzi con i quali 5%
M di soggetti legittimati e interessati, e attraverso giudizi retti 4
fpec:ﬁcke- norme, costituenti fasi diverse dello stesso processo..” (L#
impugnazioni nel processo penale, I, Milano, Giuffré, 1965, p. 41). Por ¥
parte DEL POZZO, apoyado en BIRKMEYER y LEONE, estima “che /
prf)fed:fnezm d'impugnazione é una continuazione del process’
tl);;gli.:::n:sosn (Le impugnazioni penale. Parte generale, Padova, CEDAM:
Nosol:rc!s compartimos el criterio de quienes consideran que el recurso ¢
necesariamente, parte del mismo proceso en el cual se dict6 la resolucién 9°
se impugna. Dado que el proceso finaliza cuando la sentencia adquicre
firmeza, no calificamos la revisién como recurso, sino como “accio®
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.
Cle’q::

Q:
Para los que consideran que la revision es un recurso mas, es decir, yp,

continuacién del mismo proceso,® la cuestién ni siquicra debe llegar ,

plantearse: si se habla de proceso nada justifica la exclusién de una de
fases. .

i hubicra la misma razén para dudar de la imparcialidad del juez del
de revisién por haber participado en el proceso anterior, habria que
una aplicacién anal6gica de la norma.

bviamente no nos referimos a la situacién expresamente prevista por
496 CPP, que prohibe la participacién en el nuevo “juicio” que
-nar ¢l tribunal de revisién de los jueces que intervinicron en el
_En este caso “juicio” hace referencia a la fase procesal de ese
no a la totalidad del proceso.“® De lo que hablamos no es de uno de
tos de la revisi6n, sino de la revision en su totalidad.

que ¢l proceso de revisién ticne un objeto distinto (y por eso,
nte, es que constiluye un proceso nuevo) D ese objeto (que es la

impugnatoria” que da lugar a un nuevo proceso (asf, FAIREN GUILLEN,
apoyo en CALAMANDREI, “Doctrina general de los medios de
pugnacion y parte general del derecho procesal” , en Revista de derecho
esal, Madrid, 1949, ps. 270-271). Nos inclinamos, ademds, a dar al
;;mmepto de medios de impugnacién un alcance mds amplio del de recursos;
_ que vienen a Ser una, pero no la vinica, especie de medios de impugnacion.
' Dentro del género amplio de medios de impugnacién y a la par de los
recursos, aunque perfectamente individualizada como accién impugnatoria,
‘debe ubicarse la revisién (en el mismo sentido, VIADA-ARAGONESES,
_Curso de derecho procesal penal, 4* ed., I, Madrid, 1974, p. 257). En Italia,
'SATTA también tiene una concepeién amplia de medios de impugnacién:
“Impugnare infatti non significa aliro etimologicamenle che conlrastare,
attacare, e pertanlo ovunque vi sia una doglianza conlro un provvedimento
" vi ¢ un'impugnazione, qualunque sia il mezzo e il nome col quale la
doglianza si concreta (ricorso, reclamo, opposizione e via dicendo”.
- (“Impugnazione. Diritto processuale civile”, Enciclopedia del diritto, XX,
Varese, Giuffr, 1970, p. 697). En la misma linea de pensamiento opina
TRANCHINA: “...ritiniamo que qualunque istituto che si concretizzi nella
 denunzia di un ingiusio provvedimento del giudice o, talora, del pubblico
ministerio, possa essere inquadrato tra i mezzi d' impugnazione, ancorché
- non venga cosi definito espressamenie dal codice di procedura penale, la cui
sistematica in materia appare, per aliro, ispirala a criteri decisamente
criticabili,” (La postesta di impugnare nel processo penale italiano, Milano,
 Giuffre, 1970, p. 169).

| En contra CASTILLO GONZALEZ, quien identifica “juicio” con “proceso”
e incluso habla de “instruccién” (El recurso de revisién en materia penal, San
~ José, Colegio de Abogados, 1980, p. 221).

" FOSCHINI sefiala: “...cio che diversificae quindi individua un dalo processo
' rispetto ad un altro processo non pud essere che la materia del giudizio: la
' res judicanda ... Il quid materiae, dal quale il processo deriva la sua
individualita é, quindi, la fattispecie materiale.” (Sistema del diritto
processuale penale, I, Milano, Giuffre, 1956, p. 31).
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sentepcia firme que se considera injusta),*? deriva de la imputacién
constitufa ?I que:o del proceso en el que se dictd la sentencia impugnada 03
' La intima relacién entre ambos objetos procesales puede prcjuici‘
Juez en forma semejante a aquella en que puede resultar prcjuiciadzr
Instructor que sea llamado a participar en la ctapa de juicio de un mijg .
proceso. Consideramos, pues, que estamos ante situacién andloga 3
prevista en la ley, por lo que resulta procedente su aplicacién, 3
Otra razén para inclinarse por la aplicacién de la norma en examep
caso sefialado es.la concepcién que el legislador tiene de la revision, 1
Inéepcndlemememe de que no compartamos su posicién doctringrj
(que no vincula al intérprete, puesto que no le es dado a ningin legislador 1a
potcstad de transmutar la naturaleza de las cosas), al considerar, co :
cons1dcrf§, que la revisién es un recurso,®? la encuadré en ¢l mismo prc':-oesgn ’
Si para el C_ddigo de Procedimicntos Penales la revisién es parte d.cl
:;gzzfg.zg'ge también para ella la hipétesis prevista en el primer inciso dg|
Una segunda cuestién surge con el concepto de “sentencia’ . (Estd
usado en sentido técnico, es decir, como “resolucién que pone término al
froceso” (art. 105 CPP)? ;O en sentido lato, como resolucién jurisdiccional:
sobre el fondo del proceso”, comprensiva de los autos de procesamiento (an:
286 CPP) y elevaci6n a juicio (art. 344 CPP), entre otros?
En la Ley de Enjuiciamicnto Criminal espaiiola expresamente se

cuenta entre los motivos de recusacién el haber sido i
1 sido instruc
(art. 54.12).09 tor de la causa

El articulo 61 del recién derogado cédigo italiano de 1930 prohibia la
i6n en el juicio no sélo del juez que hubiera dictado o concurrido a
r sentencia en un grado anterior del proceso, sino también del que
dictado o concurrido a dictar la resolucién de remisién a juicio
nanza di rinvio a giudizio™ ). Disposicién mantenida por el c6digo de
su articulo 34.2 en concordancia con el 424.1.
‘Mis rigido adn resultaba el proyecto preliminar de 1978, que en su
39 contemplaba como motivo de incompatibilidad el que el juez
cumplido actos” en un grado anterior del procedimiento.
0 nos parece conveniente que el juez que haya dictado una
n de fondo durante la instruccién, ya sea como juez de instruccién o
miembro del tribunal de apelaciones, integre posteriormente ¢l tribunal
. Opinamos que ha prejuzgado.”®
'FINZI, en cambio, se pregunta si no seria provechoso que se llamara a
parte del tribunal al juez de instrucci6n, por considerar dicho autor que
portaria “la cooperacién de quien, por los contactos con el imputado,
ha visto de cerca y no fugazmente, estd en situacién de conocerlo

‘No entendemos qué quiere decir FINZI cuando habla de contactos
ps del juez de instruccién con el imputado, en contraposicion con una
n fugaz que parece ser aquella a la que da lugar el debate. No creemos
relacion de los jueces de instruccién con los reos, al menos en Costa
eda calificarse como lo hace el autor en comentario. Nuestros jueces,
so de trabajo principalmente, rara vez tienen algun contacto cara a
on ¢l inculpado. En muchas ocasiones ni siquiera cuando éste rinde su
i6n est4 presente en el acto el instructor.
- Por el contrario, consideramos que si una ventaja tiene ¢l debate es que
lidad impone el contacto directo entre juez o tribunal e imputado.
o fugaz, si se quiere, pero muchisimo mds intenso que el que puede
| instructor. _
El mismo FINZI, que s6lo después de muchas cavilaciones se atrevié a
* su anterior opinién, como €1 mismo reconoce, termina por advertir
¢l peligro de “que el juez de instruccién haya pronunciado la sentencia

(12) AUGENTI, Lineamenti del processo di revisione, Padova, CEDAM. 1949,
ps. 82-83. l

(13) SABATI'NI.' _Gu., expresa: “...oggetto del processo penale altro non pud
essere che” I(;:lpurazwne di un fatio come reato a carico di una determinald
persona...” (Principi di diritto processuale penale, 3% ed i del
et penale, 3% ed., I, Catania, Casa

(14) Enel Cédig_o de Procedimientos Penales la revisién esta ubicada en el libro
Cuarto, dedicado a los recursos. Por otra parte, “‘recurso” expresamente 1
denominan los articulos 492, 493 y 494,

(15) AGUI.LER{k DE PAZ reficre que esta casual se introdujo “como 48
necestdad impuesta por la nueva organizacién de los Tribunales de
Justicia ‘penal... pues adoptado el criterio de la completa y absolutd
separacion de la instruccion sumarial y del Jallo, es indudable que e
m_agif'tradn que como juez hubiere instruido un sumario, no no puede 4
ningln modo cooperar al fallo de la misma causa.” (Comentarios a la Ley %
Enjuiciamiento Criminal, 2* ed., I, Madrid, Reus, 1923, p.386).

En relacién con los integrantes del tribunal de apelaciones, vid. REDONDO
GUTIERREZ, “El juez legal”, Tustitia, San José, Costa Rica, afio 2, nimero
- 23, noviembre, 1988, ps. 9-12. Asimismo, TRIBUNAL SUPERIOR
PRIMERO PENAL, SECCION PRIMERA, resolucién de la 15,00 del 27 de
diciembre de 1988.

FINZI “El imputado ... visto de lejos”, Revista de derecho procesal, Buenos
Aires, 1943, 1, p. 326.
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de remisién a juicif: con la profunda_conviccién de que el imputaq,
culpable y que se disponga a llevar al debate tal conviccién, la cual, 1q,

mds si va envuelta en un mal entendido amor propio, podrd kaferl

inaccesible a admitir cualquier resultancia que esté en oposicién con lo

él ha entendido, y podrd determinarlo a influir sobre los otros Jueces pg, '
(B

que se adhieran a su opinién” ¥
En ese orden de ideas merece destacarse la sentencia del Triby

Constitucional espafiol nimero 145/1988, de 12 de julio, en la que, con fun,

damento en la decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TED:
sobre los casos “De Cubber” y “Piersack”, considera el mis alto tribuna] g,
Espafia que “la actividad instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabg
en contacto directo con el acusado y con los hechos y datos que deben servi
para averiguar el delito y sus posibles responsables puede provocar en g;
émm_o del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e im
presiones a Javor o en conira del acusado que influyan a la hora de sen-
tenciar. Incluso aunque ello no suceda es dificil evitar la impresién de que e}
Jufzz.no acomete la funcién de juzgar sin la plena imparcialidad que le es
exigible” (19

Por todo ello, nuestro criterio es que el vocablo “sentencia” en ¢l
conte:xto del articulo 29.1 CPP dcbe interpretarse extensivamente, de manera
que mclt}ya cualquier resolucién recaida sobre el fondo de la causa:
procesamiento, prorroga extraordinaria, auto o providencia de elevacién a
Juicio y, desde luego (por ser en el cédigo costarricense una sentencia)
sobreseimiento, ’

Bl E.l haber intervenido en el mismo proceso como funcionario del

Ministerio Publico, defensor, mandatario, denunciante o querellante, o haber
acn.lado como perito o simplemente conocer el hecho investigado como
l&sugfj son también circunstancias adversas a la imparcialidad del juzgador, el
que dificilmente podrd sustraerse a la influencia que sobre su 4nimo ejerce el
recuerdo de la actitud adoptada cuando se encontraba en el desempeiio de
esas funciones o, en el caso del testigo, el conocimiento privado que sobre €l
objeto del proceso tiene.

Elil inciso 3° contiene un solo motivo; el interés del juez, ya sea ¢f
forma directa (interés personal) o indirecta (interés de su cényuge o alguno d¢

(18)  FINZI, “el imputado ...” , cit., p. 327.
(19)  Boletin Oficial del Estado , Madrid, N° 189, suplemento, 8 de agosto ¢
1988, p. 20. :

(20) En contra, VASQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO, Procedimiento pc“aI
mixto, I, Buenos Aires, Plus Ulra, 1968, p. 172; LLOBET RODRIGUEZ
Cédigo de Procedimientos Penales anotado, cit., ps. 55-56.
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entes dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de
)

ste interés en el juez cuando €1, su cényuge O sus parientes se

1 en situacién de obtener provecho o sufrir perjuicio por la
sn que habré de dictarse en la causa.%® No es necesario que el interés
monial ® puesto que el efecto turbador de la serenidad del juez no

2 l]a naturaleza de aquél.

interés personal del juez no puede ser el que tendria en causa

en cuyo caso habria perdido la primera condicién para ser tal, el ser
(heterocomposicién), y se plantearia un problema que rebasaria los
la recusacién: el de la incapacidad absoluta del juez, y no el del juez
@4

or ofra parte, no debe confundirse el interés que hace dudar de la
lidad del juez (interés privado) con el que como funcionario debe
cumplir cabalmente sus funciones (interés piiblico).®” _

n cuanto al interés del cényuge o de los parientes, debe advertirse *
convierte en “interesados” en el sentido expuesto en el ltimo
articulo:

SATTA (“Astensione e ricusazione del giudice” , Enciclopedia del diritto, I11,
arese, Giuffré, 1958, p. 948) y COSTA (“Astensione e ricusazione di
ice. Diritto processuale civile ", Novissimo Digesto italiano, I, 2,

~ Torino, UTET, 1958, ps. 1463-1464) dan a las expresiones “interés directo”

interés indirecto” un sentido diferente al que tienen en este trabajo. Para

mbos “interés directo” es el que tendria el juez en causa propia, es decir,
ndo un mismo individuo retine la condicién de juez y la de parte. “Interés

indirecto” vendria a darse en cualquier otro caso.

'Como se ve, usamos “interés directo e indirecto” en el mismo sentido de la

ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (art. 189, causal 8% ).

Asi, ALSINA, Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial,

 cit,, p. 298.
L Asf, MANZINI, Trattato..., II, cit., p. 168; GUASP, Comentarios a la Ley de
.~ Enjuiciamiento Civil, I, Madrid, Aguilar, 1943, p. 593; LEONE, Trattato..., L.
~ cit,, p. 384, p. 384; FENECH, Derecho procesal penal, I, cit, p. 241;
VASQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO, Procedimiento penal mixto, I, cit, p.

174; CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, 2* ed., I, Milano
Giuffre, 1982, p. 40; LLOBET RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos
Penales anotado, cit., p. 56. En contra, NUNEZ, Cédigo procesal Penal de la
- provincia de Cérdoba anotado, Buenos Aires, Lerner, 1978, p. 56.

Asf, SATA, “Astensione e ricusazione ... ", cit., p. 948; COSTA, “Astensione

| e ricusazione...” , cit., p. 1463.
) Asi, AGUILERA DE PAZ, Comentarios..., I, cit., p. 383; MANZINI,

Trattato..., II, cit., p. 169.
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&
A los fines de este articulo, se consideran inter,

imputado, el ofendido, el damnificado 'y el responsable civ,

sy - “1' 2
estos ultimos no se constituyan en parte, lo mismo o

representantes, defensores y mandatarios" .

Mientras todos los “interesados”

L . tienen interés en el proceso
los que tienen interés son “interesados” g oy

. Interpretar lo contrario signifi

confunrsli_r los motivos de los incisos 22y 3¢, “
1 examinamos el inciso 82 del articulo 2° CPP podremos apreciar
a relacién del juez con el objero de]

encierra dos motivos fundados en |
proceso;

" S 4 » .
i hubiera dado consejos o ] udi
7 manifestado extr, 1
opinion sobre el proceso.” 4 L e

que se den a alguno o algunos de

los in i
teresados sobre su actuacién personal en el proceso,® directamente 01

través de otras personas.®”

cmjosd.tgA y VA.ZQUEZ IRU;UB IETA y CASTRO picnsan que ¢l

Ser anterior al conocimiento de la causa; los dos dltimos agregan

mitacion del proceso, el juez incurre en

usal de recusacion” . Pensamos que la
a constituir una falta de mayor gravedad
recusacion, por el contrario: ja fortiori!
¢l juez a titulo personal o con abuso de

' : rcicio de cllas, @ y debe versar sobre el
objeto del proceso especificamente, y no en general. No constituye opinién a

estos e i i
prcnsa,i?cmzal la académica, vertida en la Cdledra, el libro, la revista o la
» $2Ivo que se haga expresa referencia al caso concreto, 9

circunstancia de que el hecho llegue
no excluye que también sea causal de

I'T" opinién debe ser dada por
sus funciones y no en el legitimo ejc.

(26) ?rn este semidf:. sentencia italiana de casacién citada por MANZINI
delranamnsem.. - II, ::j_. p. 170). Er’: contra NUNEZ, que estima que el destinatario
= jo p de ser también alguien ajeno al proceso (Cédigo Procesal

enal de la Provincia de Cérdoba..., cit, p. 57).

(27)  En ese sentido VASQUEZ IRUZ
ZU imi
T 175_Q BIETA y CASTRO, Procedimiento penal
(28) ;A'I_TA. “{utemione e ricusazione del
H:G;:j:ggra:elc diritwo, III, Varese, Giuffrd, 1958, p. 950; VASQUEZ
. ¥ CASTRO, Procedimicnto | mixto, I, cit, p
gg; As;.p MANZINI, Tratuato..., I ps, 169170, | oo P 175
asi,PODETTI, Derecho procesal civil . i i
518-519; MANZINL, Trautst... I, ci., p, 170, b

giudice. Diritto processuale civile "
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Que Sug

Relacion con los interesados

s causales que hemos clasificado atendiendo la relacién del juez con
dos pueden ser subclasificadas en dos grupos, segin estén
en la afectividad o en la comunidad de intereses que vincula al ¥
o con aquéllos.

el primero de estos grupos tenemos situaciones en las que el juez,
natural de las cosas, puede sentirse inclinado afectivamente ya +
tido positivo (sentimiento de solidaridad o simpatia) o en sentido
(hostilidad, odio, aversion).

ro de las causales por afectividad positiva cabe incluir las basadas
esco, en relaciones de familiaridad surgidas por la convivencia, en la
en la gratitud.

_os vinculos de parentesco, consanguinco o por afinidad, entre el juez
no de los “interesados”, en el sentido que se explic, configuran
‘de recusacién que aparecen en dos incisos distintos: el 2% y el 9%. La
e ello es que la ley considera de mayor peso los motivos indicados en
cinco incisos, como se evidencia al excluir éstos de la facultad

jenen los interesados de solicitarle al juez que continiie conociendo de la

30, parrafo segundo).
En el inciso 2° se se;ala el parentesco por consanguinidad hasta tercer
el de afinidad hasta segundo, mientras que el inciso 9° sefiala
te a los parientes en cuarto grado de consanguinidad. Parece
Ia distinci6n si tomamos en cuenta que muchas veces entre primos
0s (cuarto grado de consanguinidad) apenas hay trato, situacién harta
te de la que suele darse entre padres e hijos, abuclos y nietos,
s entre si, y hasta entre tios y sobrinos y cufiados entre si.
La posibilidad de que se presente parentesco en cuarto grado en linea
es improbable: un juez conocicndo de una causa en la que figure como
o 0 damnificado su tataranieto (para no considerar la hipétesis mds
de que el tataranicto sea imputado, defensor, representante 0
i0) es dificil de imaginar con los limites de edad establecidos para la
6n de los funcionarios judiciales.

_: ~ El interesado que viviere o hubiere vivido a cargo del juez es equipa-
10 por la ley, para efectos de recusacion, a los parientes dentro del tercer

de consanguinidad y segundo de afinidad; mientras que el concufiado,
es pariente ni por afinidad pero sucle verse de cerca en el dmbito de la
politica, aparece en el mismo inciso de los primos hermanos, latara-
¥y lataranietos.
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Las relaciones a que dan luy
. gar la tutela y la curatela fi
Inciso 4° como otra causal de recusacion. La dis -

lazos afectivos que aquéllas suelen crear,
La afectividad, en este caso i
. s POr antonomasia, ¢ i

.a:er de o’t‘ro motivo: la amistad, que el inciso 9° i

Irfuma - Arduo problema este de
adjetivo.,

' QUASP se inc.lina por dejar a la discrecién del

apreciacion de la amistad intima, ante el riesgo de q

establece con la calificacig,

[
as0s lfecha por la ley pt-xeda pecar por defecto o por exceso.Gn En Ia.

Cn'min:l:]o yde la.Ley de Enjuiciamicnto Civil espafiolas.
mpartimos el criterio de VAZQUEZ IRUZUBIETA y CASTRO de

i CS pasajeras pero que s o]
huella. El inciso 10° se reficre a dos de csas si(uacioncs:;:'c RS 0ot

a) el haber recibido el juc;
¢ ‘ Jucz, su conyuge, padres o hijos be 08
importancia de alguno de los interesados, y ! T

b)  si después de iniciado
el proceso 61 recibi
aunque fueran de poco valor. ibicre prescntes o dadivas.

(1)  GUASP, Comentarios a |
(32)  VASQUEZ IRUZUB]
176.

a Ley de Enjuiciamicnto Civil, I, ci
L cit, p. 591,
ETA y CASTRO, Procedimicnto penal mixto, I, cit., p:
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posicion se justifica po,
la razgy, o

determinar cudndo la amistad merece %'

drgano judsdiccional la

© Esti
aciones ajenas al proceso, es decir, debe excluirse de la hipéiesis de la

sérvese la importancia que para uno y otro motivo tiene el factor
i el beneficio es de envergadura constituye motivo de recusacién
fluya en absoluto el transcurso del tiempo. Si el regalo o la dddiva es
monta debe ser recibido durante el proceso para que adquicra
s proc esal.
primera de estas causales parece fundarse en el sentimiento de
e el beneficio habrd hecho nacer en el espiritu del juez, la segunda,
pprestar atencién a esc sentimiento, que en cualquicr caso no serd
puede encontrar base en el recelo que provoca un juez que se revela
¢ inescrupuloso.
ambién la afectividad de signo negativo, es decir, la enemistad estd
a como causal de recusacién en el cdigo de Costa Rica. Aparece
n el mismo inciso de la amistad: el 9%,
iendo al ordenamicnto espafiol (Ley de Enjuiciamiento Criminal,
1), el c6digo costarricense exige que la enemistad sea “manifiesta” .
e"”, como establece el italiano (cddigo de 1988, art. 36.d).
os que la diferencia debe ser resaltada.
La simple enemistad, la encmistad aun leve, basta para recelar de la
ad del juez. No obstante, para evitar que invocdndola se trate de
injustificadamente al magistrado, la ley exige que sea manifiesta, que
duda de ella. Lo de “manifiesta” hace referencia, pues, a su exteriori-
decir, a su prueba, no a su intensidad o grado. La enemistad puede
rave, pero si es palpable, clara, evidente constituye motivo para re-
magistrado.
aqui una prueba mds de que el legislador no ha dado el mismo
nto a la abstencién o inhibicién y a la recusacién en lo que se atafic a
ad. Para recusar se exige que la encmistad sea manificsta, sobre el
recae la carga de la prucba de esa enemistad. En cambio, resultarfa
que se exigicra al juez que invoca la causal de enemistad la prueba de
es manifiesta, de que s¢ ha hecho ostensible, porque lo que importa
sentimiento de desafeccion de la parte o su abogado hacia el
do sino el de éste hacia alguno de aquéllos. Es el 4nimo del juez el
a a la ley mantencr libre de pasiones.
ma SATTA que la encmistad debe ser considerada en relacién con

ia la actividad que el juez ha desarrollado aplicando la ley.®¥ No compar-

Ia tesis del citado autor en los casos en que la forma de actuacién del
evidencie sentimientos hostiles hacia alguno de los interesados.

SATTA, “Astensione e ricusazione del giudice. Diritto processuale civile”,
cit., p.950.
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: Esto no signiﬂca que si el proceso da lugar a relaciones agrias dop,
estimarse necesariamente que existe enemistad; si asi fuera, bastaria cop “G';

el imputado o cualquiera a quien la ley atribuya la facultad de recy

provocara el e.nojo fiel magistrado con actuaciones deliberadamep

irrespetuosas o impertinentes para hacer que éste sea separado de la camle_; '
Tampo'co puede manifestar enemistad cualquier correccién disciplinaria :
cualquier resoluci6n adversa a los intereses de una de las partes. Mucho lin: |
debe tener el llamado a juzgar sobre la existencia de esta causal para que elly
no resulte desnaturalizada y se convierta en arma de inescrupulosos en contr:

de los magistrados probos.

- Otra causal relacionada con la animadversion es la el inciso 7 haber
?z ) antes de comenzar e'l proceso, “denunciante o acusador de alguno de
os interesados, o denunciado o acusado por ellos, salvo que circunstancias

posteriores demostraren armonia entrambos”
En este motivo la enemistad se presume, no se exige prucba de ella.

Por el contrario, el juez recusado habré de probar que la situacién provocada

Pﬂz{lic;snl:chos a que alude la ley ha sido superada, si no quicre que prospere ¢l

A la misma categoria de motivos por afectividad negativa corresponde
el de tener juicio pendiente con alguno de los interesados el juez, su conyugé
o alguno de sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad ©
segundo de afinidad, contemplado en el inciso 5°).

g Por iiltimo, en el resto del inciso 5° y en el inciso 6° se prevén situd-
ciones en las que la imparcialidad del juez puede estar en peligro por €0
munidad de intereses econémicos entre €l, su cényuge, parientes cercanos ¥
ofras personas que vivan a su cargo, con alguno de los interesados en el
proceso.

- Elinciso 5° hace referencia a la sociedad o comunidad que pucda ener
el juez o sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o segund© de
afinidad con algiin interesado. En el inciso 6° se menciona la condicion
acreedor, deudor o fiador que pueda tener el juez, su cényuge, padres, hijos "
ofras personas que vivan a su cargo respecto a alguno de los interesados.

I1.3. Relacién con otros jucces

’ El 4nimo del juez puede encontrar causa de turbacién no sélo ¢ s
rclam.én con el objeto del proceso o con alguno de los interesados, si
también en la circunstancia de que en el mismo proceso haya intervenid?
intervenga algiin pariente suyo de grado muy préximo.

152

cabe duda de que tener que resolver sobre asunto en ¢l que ya ha
14 por verter su juicio un familiar tan cercano como los indicados
requiere excepcionales dotes de objetividad que no es dable
todos los jueces.
Cédigo de Procedimientos Penales establece en el inciso 11° del
29 causal de recusacion cuando la situacién aludida se da entre padre
entre hermanos o entre abuelo y nicto, es decir, entre parientes en
grado de consanguinidad. Consideramos que la misma razén debid
levado al legislador a incluir en este motivo a los jueces cOnyuges entre

;0tros motivos de recusacion?

Ademis de los sefialados por el articulo 29 del Codigo de Procedi-
Penales, el ordenamiento juridico costarricense tiene un elenco de
recusacion en los articulos 199 y 201 de la Ley Orgénica del
pdicial y 53 del nuevo Cédigo Procesal Civil que, en opinién de
_también deben ser tomados en consideracion.
nque en términos generales coinciden con los del Cdédigo, hay
que son distintos, por ejemplo: “Ser o haber sido en los doce meses
socio, compaiiero de oficina o de trabajo o inquilino bajo el mismo
funcionario; o en el espacio de tres meses atrds, comensal o
e suyo” (art. 201.3 Ley Orgéinica), o bien: “Haberse impuesto al
alguna pena o correccién en virtud de queja interpuesia en el
10 negocio por el recusante” (art. 201.8 Ley Orgénica).
~ Debe tomarse en consideracion, sin embargo, que el articulo 33 CPP
e 1a posibilidad de que se pucda invocar en ]a recusacién un motivo no
en el articulo 29 que hemos venido comentando. La circunstancia de
igo sea una ley posterior y especial tiene como resultado que para
o penal resulten inaplicables los articulos mencionados de la Ley
del Poder Judicial en lo que atafie a la recusacion; no asi para la
6n o inhibicién, por no estar regida ésta por el mencionado articulo
PP que impone la taxatividad dnicamente para los motivos de
i6n.CGY

| Asi, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, N* 229
A, 10,00 del 3 de julio de 1985 y N* 230 A, 10,10 de misma fecha, cit. por
LLOBET RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos Penales anotado, cit., P.
. 58: en contra, ¢l mismo LLOBET, para quicn tampoco €5 aplicable a la
inhibicién las disposiciones de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en lo que
se refiere a motivos (ibidem, p. 55).
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Hay, no obstante, una excepcién a la rigurosa taxatividad impuesty
el articulo 29 CPP: cuando, por haber sido ejercida la accién civil resarciq,.
en sede penal, el juez resulte también juez de la litis civil. En esos casos, en
que atafia a la accién resarcitoria, el juez puede ser recusado también por log
motivos previstos en la legislacién procesal civil #%

III.  Limites de la recusacién

De interés es saber si la facultad de recusar que el articulo 33 Cpp
confiere al Ministerio Pblico, las partes, sus defensores y mandatarios Puede
ejercerse en relacién con cualquier juez.

La respuesta debe ser afirmativa, pero s6lo cuando se trate de Jueces
Fle la causa.®® Esto significa que no pucde intentarse la recusacién de aquel
Juez que s6lo en un futuro, eventual o cierto, conoceria de ella: comg
sucederia si se recusara durante la instruccién a alguno de los Jjueces
integrantes del tribunal de apelaciones sin que haya sido interpucsto recurso,
0 a alguno de los miembros del tribunal de juicio sin que la causa haya
llegado a esa fase del proceso o, hipdtesis mds factible que las anteriores, si se
recusara de una sola vez a los integrantes de las diversas secciones de un
mismo tribunal para evitar que se sustituyan entre ellos.

Otro tanto cabe decir de los jueces llamados a resolver una recusacin,
que tampoco son jueces de la causa sino exclusivamente del incidente.

En Costa Rica en forma expresa la Ley Organica del Poder Judicial
(ar_t. _203.1) establece la no recusabilidad de estos jueces. Y aunque no
existiera tal norma, sustentar la tesis contraria serfa admitir la posibilidad de
que podria impedirse indefinidamente el conocimicnto de la causa con el
simple expediente de recusar a cuanto juez fuere llamado a decidir en matcria
de recusacion, en una secuencia de recusaciones que llegaria al absurdo.®”

(35)
(36)

Asi, MANZINI, Trattato..., II, cit., p.168.

Asi, CARNELUTTL, *“Una straordinaria esperienza in tema di ricusazione &
giudici”, Rivista di diritto processuale, Padova, 1950, II, p. 191. SATTA, qué
también es del criterio de que objeto de la recusacién, sélo puede serlo el jue?
de la causa y no el de la recusacién por ser ésta un procedimiento auténomo:
titubea ante el silencio del cédigo procesal civil italiano en esta materia ¥
sobre todo por considerar que el articulo 68 del cédigo procesal pcﬂ*‘l'
aunque con limitaciones, si admile recusaciones en esos casos (“Astensioné ¢
ricusazione del giudice...”, cit., p. 951). CARNELUTTI interpreta en form?
contraria la disposicién del c6digo procesal penal (op. cit., ps. 190-191).

En ese sentido, CARNELUTTI, “Una straordinaria esperienza...”, ciL, P*
190-191.

G7
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r dltimo, tal vez no sea ocioso recordar que la recusacion sélo puede
contra el juez y no contra el tribunal. Se puede cuestionar la
dad de los integrantes de un tribunal, no la de éste como 6rgano. Para
a un juez del conocimiento de una causa, se le recusa. Paraseparar la
conocimiento de determinado tribunal, sélo puede recurirse a una
de incompetencia.

a recusacién es, como hemos visto, un medio para garantizar la
dad del juez. El acceso a ese medio es una emanacién tanto del
de defensa como del derecho o la potestad de accidn, porque la
cialidad del juzgador es condicién indispensable para la tutela de los
chos ciudadanos y la defensa de la sociedad.

" Una resolucién que abiertamente impidicra la recusacién al imputado
isterio Puiblico viciaria de nulidad absoluta ¢l proceso, por atentar
indispensable intervencidn en €l de esos sujetos procesales (art. 145,
2? y 32 CPP) y, consecucntemente, contra ¢l derecho de defensa,
agrado en el articulo 39 de la Constitucion, o el cjercicio de la accion
| piiblica respectivamente.

La via iuris para combatir la arbitrariedad del juez seria el recurso de
contra la resolucién dictada en tal proceso, por inobservancia de
procesal establecida por el Cédigo bajo pena de nulidad (arts. 39 y 41
145, incisos 22 y 3% 471.2,474 6 473 CPP, scgiin ¢l caso).

“No parece tan claro que la no admisibilidad del incidente por defectos
s 0 su desestimacién por el tribunal llamado a decidir sobre €l
n las mismas consecuencias.

Debe tomarse en cuenta que cn la primera de esas hipdiesis la
i6n no tiene cardcter definitivo y que el rccusante pucde volver a
ntar el incidente una vez que haya corregido los defectos de forma, si no
ido los plazos que ¢l articulo 34 establece.®

" Plazos que encuentran justificacién en la necesidad de evitar que
maliciosamente se hagan recusaciones tardias con miras a demorar la marcha
del proceso. CHIAVARIO indica que la Comisién Europea de Derechos del
- Hombre considera que: “non sono da ritenere ingiustificate la preclusioni
' legislativamente fissate, alla proponibilita dell' istanza di ricusazione in cerle
fasi processuali” (Processo e garanzie della persona, 2* ed., 1I, Milano,
l.' Giuffre, 1982, p. 40).
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En el caso de que fuera desestimada la recusaci i
mente viplacién del derecho de la parte recusante, qucdcr:ur:;ll::a[?;?i .
ord(?nmmenm de Costa Rica consiste en el derecho de solicitar la
del Juczély no ;:1 el de separar automé4ticamente al magistrado.
problema surge al considerar la posibili
portas del incidente o su desestimacién obggczcandi(ci) (;e i oo
falta de fun(?amenlo. sino a la velada intencién de fru
control de la 1mparc|:aljdad del juez, que asiste a todas las partes procesaleg
_ Deseable serfa que la legalidad de la decisién que recayera sobre ¢] '-
cldel}tc fuera. controlada por un 6rgano superior, pero el c6digo costarrice 2
no Fhspone ningiin recurso en esta materia, como si lo hace en cuanto al (jem‘e
sacion la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola (art. 69, pérrafo se,gun&n~
y lo hacia el c6digo italiano de 1930, recientemente derogado. En éste, a d?)
de la refomla de 1955, se agregd un cuarto pérrafo al articulo 69 par‘a cr:na
ceder dlcFlo recurso y en forma tan amplia en cuanto a los titulares del d :
recho de impugnar que incluye al juez recusado, singular caso en que X
pasaba a ser parte en el incidente.
Estimamos que ésa es una grave omision del legislador costarricen
8¢,
;2;3 lI:t)i v];.arece pueda subsanarse en otra forma que no sea por la via
La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, no obstante. ha
fmulado 'alguna sentencia mediante casacién con fundamento en que el }UCI
mcumph-é el deber de inhibirse, pese a que en su oportunidad no fue recusado.
Efl opmlén' de la Sala result6 afectada la integracién y competencia del
tnI?unaI de juicio, lo que provocé una nulidad absoluta por resultar violadoel
articulo 39 de la Constituci6n, “de conformidad con lo dispuesto por el art.
146 del Cédigo anteriormente citado (CPP)”.®% i
: Tenemos nuestra reserva de que las cosas sean como ha considerado ¢l
fillO tt‘lbl'll‘lai, por las razones que a contiruacién exponemos: Para empezar, 12
mr.egracxon,_ composicién o constitucién de un tribunal colegiado no resulid
af_ectada mientras no se altere (por defecto o exceso) el nimero de suS
mlelrllbros y mientras todos ellos tengan la capacidad genérica del juez, qu¢
consiste en la aptitud de ejercer la funcién jurisdiccional en abstracto,“® ,

un juez

(39)  Sala Tercera, N? 104 F, de 9,24 del 13 de junio de 1986, cit. por LLOBBT
RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos Penales anotado, cit.,ps. 58-59.
(40) DE MARSICO a este respecto indica: “..potere il vizio di costituzione 4

gfudf'c'e nascere soltanto della violazione di norme di organizzazio™
g:u#xz:arf'a attinenti a la nonima, alla capacita dei giudici ed al numere é
essi previsto per i vari collegi giudicanti. Norme quindi che hanno tratto no"
ai rapporto fra il giudice ed un determinato processo, ma al rapporto fr6 il
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cular ey
Scmfilcig :

defectos realeg o
strar el derechg o

concurrencia de un hecho que constituye motivo de abstencién o
n no afecta la capacidad genérica del juez sino su capacidad
4D y no ipso facto, sino solamente cuando se ha dictado una
sn que declare la existencia de dicho motivo.
a capacidad especifica se pierde, pues, no en virtud de la existencia
0 0 de la circunstancia que constituye uno de los motivos del articulo
sino en virtud de que haya sido admitida la abstencién o estimada la
(42)
eba de este aserto es que puede operarse la caducidad del derecho
si no se ejerce oportunamente (art. 34 CPP) y que los actos
s por el juez conservan, por regla general, validez (el art. 36 CPP
un plazo de 24 horas para que el recusante solicite la declaratoria de
esos actos, es decir, es a peticién de parte, y no de oficio, como
estd dispuesta por el C6digo).
Por otra parte, aun aceptando el critcrio de la Sala de que la compe-
tribunal se vio afectada por la existencia del hecho previsto por la
o motivo de inhibicién y recusacion (tesis que no compartimos) y
consecuencia, se irrespeté el articulo 39 de la Constitucién (zen
indica que la sentencia condenatoria debe ser dictada por autoridad
1e?), no creemos estar ante una de las nulidades a que hace refe-
el articulo 146 CPP, puesto que éste exige no sélo la vulneracion de al-
rma constitucional sino también que dicha nulidad esté prevista en al-
las hipétesis del articulo 145 CPP: nombramicnto, capacidad y cons-
del 6rgano jurisdiccional, en lo que a este sujcto del proceso atarie.
‘Cuando esa norma prescribe que serd nula la inobservancia de las
iones concernicntes a la capacidad del juez no se estd refiriendo a la

. giudice e la sua capacita di giudicare (in genere) o alla composizione
" numerica del collegio. Abbraccia percio tanto cause di incapacita subiettiva
(nonima ed “altre” condizione di capacila) quanto cause di obieltiva
" inidoneita del collegio a giudicare; ma le une e le altre debbono essere tali
. da porre il giudice,singolo o collegiale, in condizione d'incapacita o
d'inidoneita di fronte a qualunque processo, e non ad un processo
. determinato.” (Diritto processuale penale, 4* ed., Napoli, Jovene, 1966, p.
51).

) En ese sentido, SANTORO, Manuale di diritto processuale penale, Torino,
~ UTET, 1954, ps. 179-180; CLARIA OLMEDO, Tratado de derecho procesal
penal, II, Buenos Aires, EDIAR, 1964, p. 241.

En ese sentido, LOSCHIAVO, “Astensione ¢ ricusazione di giudice. Diritto
processuale penale”, Novissimo digesto italiano, 1, 2, Torino, UTET, 1958, p-
1468.
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competencia, sino a la capacidad genérica ya aludida por nosotro
:Eulc;zmt_'.nte qbf:u-va N{JNEZ. si las nulidades a que da lugar la inobsi‘rc"
espxirclhsposca lcﬁnles atingentes a la competencia estdn dispuestas en r
F por la ley (arts. 16 y 20 CPP), no existe razén para adm'-
undancia de que también lo estén en forma genérica.“? g

son m{;validables, como evidentemente lo son aquéll: Y
un motivo de ithibic‘!fm y recusacién, a la luz del z?méluldi;g (u;’:a o
mml:g; liu;nuz;em tomo a dislimps a_Spcctos de la abstencion y da ),
e 5 4. mcmcnos dog:lnnanos'muy encontrados, cuandg “
i cas(t:r de la l?l.llldad ocasionada por la intervencign dﬂ:
a0 y casi _unamrmdad en ;cﬁa]ar que no es absoluta gip,

y, en consecuencia, subsanable si no es alcgada en el momen::-

Va

A la alegacién de las nulidades absolutas no les pone plazo la |

procesal oportuno.“®

Por todo lo anterior consideram: i

- : [ os que la solucién al control d

g::;;g: t:u:c declara Il'l:tldmlSlble 1a recusacion o desestima el incidente qu(;dl:
una salida mds airosa que la de la nulidad absoluta por.'

integraci6n viciada del tribunal.

)

Recusacion de fiscales, secretarios, peritos ¢ intérpretes

Ademis de los jueces, pueden ser recusados los secretarios de los

mba._mal&s. los ptf:itos y !.os inu‘frprcles. funcionarios todos cuya actuacion
sufrirfa gran detrimento si estuvicran parcializados. En Costa Rica, también

(43)
(44)

IéfnUﬂEZ, Cédigo Procesal Penal.., cit.,p. 142.

hﬁxﬂ?._mmnm Trattato..., II, cit,, ps. 164-165, asimismo en
o iritto processuale penale, 2* reimpresién de la 12% ed., Padova,
., 1967, p. 115; SABATINI, Guglielmo, Principi di diritto
groccsm;:(l; penale, 3': e.d:, I, Catania, Casa del Libro, 1948, p. 282
17AN9.1l300- V‘ Manuale di diritto processuale penale, Torino, UTET, 1954, ps-
e : AN. NINI‘y COCCIARDI, Manuale di diritto processuale penale
mo.ﬂl:{ﬂsnn. Gnnuffré. 1976, p. 114; RANIERI, Manuale di dirill0
Mprocesmcmp:nﬂug, '5 ed P.at.iova, CEDAM, 1965, p. 187; BELLAVISTA Y
s i C.OR%OBT{ di diritto processuale penale, 9* ed., Milano, Giuffré:
3 F%NFE'H “epesem O, Procedura penale, 8 ed., Varese, Giuffre, 1985, P
. BARTQ]_})N] s oRprocesal penal, 3* ed., I, Barcelona, Labor, 1960, P-
e i 0, Fl proceso pe'na.l y los actos juridicos procesales
PP e, Argentina, Castellvi, 1958, p. 146; NUNEZ, Cédig®
.ws Cil., p. 142. En contra FLORIAN, Elementos de derech?

procesal penal, trad, Pricto Castro, Barcelona, Bosch, 1934, p. 160.
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_+ 05 del Ministerio Piblico (art. 43 CPP), con lo que se pone de
que para el sistema el fiscal no estd contra el imputado sino de

relacién con los miembros del Ministerio Publico surge una
ante: ;Son aplicables a ellos absolutamente todos los motivos
acién y recusacion que prevé el articulo 29 CPP para los jueces?“?
"~ duda aflora en lo que respecta a dos de €s0s MOLVOS: el haber
do anieriormente COmMo miembro del Ministerio Piblico, es decir,
en el proceso la funcién de fiscal (inciso 19), y ¢l haber sido
r de uno de los interesados (inciso 7°).
i en lo que concierne al juez, al secretario, al perito y al intérprete el
rvenido en el proceso fungiendo como fiscal no deja lugar a dudas
‘constituye un serio motivo para poner en tela de juicio su
alidad, en lo que atafie a éste no parece lencr sentido la causal, pues en
0 esa intervencion estd dentro de sus funciones normales.
" Atin mds, si considerdramos que el caso del fiscal no es una excepci6n
general, habrfa que aceptar que el Cédigo incurre en contradiccion
 mismo, ya que por otro lado indica que las atribuciones del agente
las de actuar ante el juez de instruccion y el jucz penal (art. 41

" Debe entenderse que la actuacion ante el juez de instruccién es, légica-
te, representando al Ministerio Piblico en la fase procesal que ese juez
su cargo: la instruccion. Consecuentcmente, en ella deberd el agente
| cumplir todos aquellos actos propios de su funcién: requerir instruccién
ial, ofrecer prueba, controlar la recepcién de ella, apclar de las deci-
que le parezcan contrarias a derecho, interponer incidentes de nulidad,
rir elevaci6n a juicio, etc. En fin, intervenir en el proceso.

Si también est4 dentro de sus atribuciones actuar ante el juez penal,
3ra que conceder que ello significa que puede y debe fungir como fiscal en
s que competen a esa autoridad judicial. ;C6mo, enlonces, invocar la
intervencién en el proceso (durante 1a instruccién) como causal de
gsacion en la fase de juicio?

Pero hay més, la ley prevé dos situaciones en las que el agente fiscal
iamente tiene que intervenir ¢n el debate al que se ha llegado en
de su propia intervencion, aunque csa etapa no competa a un tribunal
tico sino a uno colegiado: cuando s llamado por ¢l fiscal de juicio a
var en asuntos complejos (art. 40.1 CPP), y cuando el fiscal de juicio

Por la afirmativa se inclinan CASTILLO GONZALEZ, El recurso de
revisién..., cit., p. 220, y LLOBET RODRIGUEZ, Cédigo de Procedimientos
Penales..., cit,, p. 611.
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e§mviere en desacuerdo fundamental con el requerimiento (de citacié
directa o de elevacién a juicio, segiin haya correspondido), es decir, con
acusacion hecha en su oportunidad por el agente fiscal (art. 40.2 CPP). ( \
Caso, en el que no necesariamente debe haber intervenido el agente fiscyy
pero en el que su intervencion no cambiarfa nada la situacién, se prevé ¢, ol
mismo inciso 2° del citado articulo: cuando el fiscal de juicio, sencillameny,
se vea imposibilitado de actuar, sea cual sea Ia causa que se lo impida. :

Por lo anterior, sostenemos que el haber intervenido como miembm
del Ministerio Piiblico en el Proceso no es ni puede ser motivo de recusacig
del fiscal o agente fiscal. Esta es Ia tesis que ha prevalecido en nuestrog
tribunales,

Naturalmente, si la intervencién anterior del micmbro del Ministerg
Piblico no ha sido en la misma condicién, sino como juez, perito, defensor
mandatario, denunciante o querellante la causal vale también para ¢l. ’
_ Por iiltimo, en cuanto al motivo de haber sido acusador de uno de los
mteresgdos, debe sefalarse que dicho motivo no hace referencia g Jg
acusacion que en cumplimiento de su funcién de representante del Ministerig
PﬁblicQ el fiscal pudo haber hecho en ese o en anterior proceso, sino a la
a(.:usz?cxdn hecha a titulo personal (querella por delito de accién privada, o
ejercicio de accidn popular en ¢l caso previsto en el articulo 11 de Ia
Constitucién). En éste valen las mismas razones expucstas para rechazar la
aplicacién del anterior motivo.

el objeto del proceso (las de los incisos 19, 3%y 89),
los interesados (las de los incisos 22, 42, 59, 79, 99 y 109 u

otros jueces (la unica del inciso 119).

En el concepto de “proceso”, en el contexto del primer inciso del
articulo 29 CPP, debe incluirse el proceso (no recurso) de revisién.

Quien haya dictado resoluciones de fondo durante la instruccién
(como juez de instruccién o como integrante de tribunal de
apelaciones) no debe integrar el tribunal de juicio.

Mientras todos los “interesados”, en el sentido del ltimo pérrafo del
r@_ﬁculo 29 CPP, tiene interés en el proceso, no todos los que tienen
interés son, en ese sentido, “interesados”.

(El consejo suministrado por el juez a algin interesado antes del
conocimiento de la causa es motivo de recusacién. Con mayor razén lo
~ es el que se da durante el proceso.

Las causales agrupadas en atencién a la relacién del juez con los
Jinteresados pueden ser subclasificadas en:
VL. Conclusiones

I a) fundadas en afectividad
. aa)  positiva (parentesco, convivencia, amistad y gratitud)
1.~ La abstenci6n y la recusacién son medios con los que el sistema
procesal se garantiza contra el iudex suspectus. La primera es un ab)  negativa (enemistad manificsta y otras)
medio de prevencién, mientras que la segunda es un remedio,
N b) fundadas en comunidad de intereses cconémicos.
2. La taxatividad de causales del articulo 29 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales rige s6lo para la recusac i0n, no para la abstencion. Los vinculos de parentesco del juez con los interesados dan lugar a
- causales que aparccen previstas en dos incisos distintos, con el prop6-
11 ~ sito de dar diferente trato segiin ¢l grado de consanguinidad o afinidad.
En la valoracién del grado de amistad deben tomarse en consideracion
-~ las costumbres, los usos predominantes en ¢l correspondiente dmbito

social.

& Est‘fls causales se pueden clasificar en tres £rupos, si atendemos a qué
el riesgo de la imparcialidad del Juez pucde surgir de su relacién con:
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9.  Laenemistad p‘l‘xede No ser grave, pero si es palpable, clara, evide,
en una palabra, “manifiesta” constituye motivo de recusacién, e,
10.  Laenemistad debe ser considerada no s6lo en relacién con situaciop,

ajenas al proceso, Ppero no toda relacién aeri
debe estimarse enemistad. gria que en Este se preseny,

11. EI;a:'l inciso 11° del articulo 29 CPP, iinico que se refiere 3 l
relaciones que Puedz-xn tener entre si los distintos jueces de un mis,mﬂs
proceso, debid incluirse a los Jjueces conyuges entre si y no sélo a | g
que tienen lazos de parentesco, p

111

La taxatividad de los motivos de recusacion no rige en cuanto a

accién civil ejercida en sede penal, res : i i
de la legislacién procesal civil. R ki e

v

Sélo pueden ser recusados los j
; : Jueces de la causa. No lo son aguellos
que no han tenido oportunidad de ejercer jurisdiccién en ella, o que 2{51 lo
son del incidente de recusacicn, S

Vv

1, %\Io es‘r?visable en casacion la legalidad de la resolucién que declare
inadmisible o que desestime un incidente de recusacion .

dL: concun:encia de un hecho que constituya motivo de abstinencia 0
recusacion no afecta la capacidad gencrica del juez, sino sélo su ca-

pacidad especifica, y ello s6lo cuando ha sid d s
la existencia de dicho motivo, 0 ferama pdictalmento

3. Elarticulo 145.1 CPP hace referenci .
. ciaalaca . -
y noa la competencia. pacidad genérica del juez,

La nulidad a que da lugar la intervencisn del iudex suspectus 5
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VI

~ No es procedente Ia recusacion del agente fiscal o del fiscal de juicio
haber intervenido como funcionario del Ministerio Pidblico en la
i6n, o por haber acusado en representacién de éste.
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PRESENTACION

Lo que aqui se publica son intervenciones que he hecho en reuniones
acionales y nacionales acerca de la temdtica del neoliberalismo y su
acion a los paises de América Latina y su estrecha relacién con el grave
blema de la deuda externa. Se editan como parte primera y segunda de
¢ ensayo y presentan ambas el desglose del sumario respectivo. Se trata
de algunas ideas bdsicas sobre esta temdtica de enorme interés para este

I INTRODUCCION

Voy a tratar de hablar resumidamente para exponer los lineamientos
erales de lo que pueden ser las politicas o las concepciones neoliberales
acuerdo con el desarrollo de las ciencias sociales en América Latina, bajo
la influencia del algunos tedricos de los Estados Unidos, principalmente pro-
es de lo que se llama la Escuela de la Universidad de Chicago que tiene
ofesores muy distinguidos a lo largo de estos dltimos 50 afios, tanto en el
po de la sociologia como en el campo de la economia. Sin duda alguna
¢ en ciencias sociales la Universidad de Chicago es un foco cultural en los
ados Unidos y por consiguiente principalmente en la persona de Milton
edman se le considere el divulgador o propagandista de las concepciones
oliberales en economia, a raiz de unas conferencias que dio, (incluso por
les se vendid el video de esas conferencias por televisién que se dieron a
de los afios 70) acerca de lo que ¢l llamo la libertad para escoger que
era una especie de catecismo del neoliberalismo moderno.

II EL CATECISMO DEL LIBERALISMO ECONOMICO

Ustedes saben que el catecismo del liberalismo economico es Adam
ith y su libro sobre La Riqueza de las Naciones. Y que en materia de
ias sociales en general habria que decir que el liberalismo, fundamen-
ente en sus raices —en su génesis— parte del liberalismo politico como un
vimiento ideolégico importante contra el antiguo régimen, contra la no-
za, contra el sistema de gobiemo andrquico. Y ¢n ese momento, hace 200
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afios, en la época de la Revolucién Francesa (1789) en el siglo XVIIL, |
300 afios en la Revolucién Heroica o la Magna Revolucién Inglesa —iﬁggf
en el siglo XVII con Guillermo De Orange, se concibi6 este movimiento
litico como un movimiento revolucionario. Claro, hace 200 afios y 300 aal.;))&
respeclivamente, era un movimiento revolucionario insurgente, peli gm:;
para Ia_ época porque iba contra el statu quo, contra el sistema Monarquic
de gobierno, contra el antiguo régimen que finalmente fue derrocado. 3

; El liberalismo filoséfico y el liberalismo politico implic6 toda una re
volucién en la concepcion del mundo como parte de la revolucién burguega-
Era un revitalizar los postulados del Renacimiento de todos los pensadores :
los intelectuales renacentistas de hace 500 y 450 afios. Era replantear a)]‘
hombre como centro del universo en el esquema de Miguel Angel, de Dange
o de Magquiavelo y era subordinar al hombre, no solamente el mundo sino
lrfzmbién ‘cl sistema econdmico, el sistema politico, el sistema social ¢ ;nciu-
sive el §1st_ema religioso, porque la Revolucién Francesa (1789) fue también
un movimiento anticlerical, antireligioso.

IIT LIBERALISMO POLITICO Y FILOSOFICO

El liberalismo politico, ese liberalismo filoséfico de concebir al
hpmbre. con un conjunto de libertades, como un agente provocador del cam-
bio social, porque tenfa en su naturaleza humana las posibilidades para pro-
vocar un cambio, para provocar la transformacién social: también vino a
A’xmenca Latina, I6gicamente con los movimientos independistas, con Bo-
livar, con Sucre, con todos estos politicos y militares de América Latina que
gestaron la independencia con respecto a Espaiia y que ademds de ser filosé-
ficamcnle, politicamente liberales eran masones, eran parte de la masoneria
1f1ternacional y de Ia filosofia liberal internacional. También en América La-
tina ese movimiento fue un movimiento liberador, un movimiento revolu-
cionario contra el imperio espafiol; y, para formar lo que después fue Amé-
rica Latina y las incipientes naciones-estados al sur de Rio Bravo. Esto o
digo porque hay que tener presente que el liberalismo como concepto, como
categoria formal, como elaboracién tedrica, ha tenido toda una trayectoria de
cardcter histérico.

Los conceptos son histéricos, asi lo que era democracia para 12
Atenas de Pericles es algo distinto a como Pinochet lo interpreta y a como
nosotros interpretamos la democracia. Es decir, los conceptos responden 4
las-coordenaQas de tiempo y espacio, responden a las coordenadas de la his-
toria, de la situacion geogréfica de cada comunidad que elabora esos con-
Ceptos, por €so es que hay que tener presente que el liberalismo filoséfico de
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g enciclopedistas, de los iluministas, de los intelectuales, (que fueron pre-

es de la independencia de América Latina con respecto a Espaiia) fue
plucionario porque postulé que no podia haber un gobierno que
grangulara a los ciudadanos o un derecho divino; ni que ningin rey podia
scir que su poder derivaba de la divinidad, sino que el poder era originario
] poder constituyente de la comunidad del grupo de la sociedad. Esto
ica una profunda transformacién en la cosmovisién que tenian los
pmbres de esa época respecto del poder politico y econémico.

IV DERECHOS HUMANOS

Este liberalismo filoséfico, politico que proclama lo que ahora se
na derechos humanos y antes se llamaron libertades piiblicas y
; ente garantias constitucionales y derechos politicos es una larga

ha del hombre hacia la libertad y hacia la concepcién de un gobierno

contribuya a la realizacién del bien comiin, como llamaban los griegos
Gteles, Platén, los presocraticos; era buscar un estado en koinonia, un
o-en-bienestar, el estar-bien-en-la-comunidad, porque el hombre
vidual y colectivamente tenfa que ser concebido como la comunidad,
omo persona que quiere perfeccionarse en un ideal de libertad y de respeto
_grupo y de respeto al individuo para vivir-bien, porque ni el hombre ni la
omunidad piensan que estin aqui para vivir mal.

V MOVIMIENTO CONSTITUCIONALISTA

_ Este liberalismo filosdfico y politico se inserta y hecha sus raices en
todo el movimiento constitucionalista de la América Latina. En todas las
Constituciones Politicas de América Latina, est4n los ecos fuertes y enrai-
tados de la Constitucién Francesa, de la proclamacién de los derechos y ga-
fantias del hombre y del ciudadano; y, la declaracién de la independencia y
de las libertades politicas a partir de la declaracion de la Independencia de
los Estados Unidos. Este ciimulo de garantias politicas, ese liberalismo poli-
ico y filos6fico que se llaman las garantias individuales: la libertad de ex-
Presion, la libertad de empresa, libertad de circulacién, libertad de asocia-
Ci6n, de comunicacién, etc., ese paquete de garantias individuales estdn en
ddas las Constituciones de América Latina, del siglo XIX para ac4.

Sin embargo, con pesar, en el Primer Congreso de Derecho Constitu-
Cional y realidad constitucional que se celebré en México hace 10 afios nos
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mostramos totalmente desconcertados cuando al momento de redactar lag
conclusiones nos dimos cuenta que la conclusién era s6lo una en Amérj

Latina: la Constituci6n Politica era la norma de primera Jerarquia pero cop,_
pletamente violada, irrespetada cotidianamente en los paises de este subcop,.
tinente. Y eso causaba pesar y angustia porque somos profesores de Derechq
Constitucional y Derecho Piiblico; y, nos damos cuenta que era la Constig,.
ifl'! Politica, la mds vulnerada, la que menos respeto tiene en Américy

lina,

VI ESTADO LIBERAL OLIGARQUICO

Ese liberalismo politico, ese liberalismo filoséfico heredado del siglo
XIX de Europa y de Estados Unidos, proclamado en las Constituciones Poli.
ticas de América Latina, configura un Estado, un sistema econémico a quien
también se le denomina Estado o sociedad liberal-oligérquica, agroexporta-
dora, fundada en un grupo muy pequefio, en una cipula de personas que
controlan tanto la exportacién como la importacién, controlan el poder eco-
némico y el poder politico. Pero ese Estado liberal-oligdrquico se quiebrg
dandose una ruptura en toda América Latina a partir de la Revolucién Mexi-
cana. De esta revolucién en adelante hasta 1950 inclusive constituye un
periodo muy largo de casi 35 afios, en donde en los diferentes paises de una
manera y de otra se va haciendo la ruptura con aquella sociedad semi-feudal
anclada en una oligarquia que combinaba los elementos de la iglesia, los
militares y, los politicos. -

VII PRIVATIZACION

En esta tesis privatizadora se concibe la democracia desde una di-
mensién econdémica en la cual cuanto méds mercado, m4s libertad; cuanto
menos Estado més libertad. Obviamente, que esta concepcién de la libertad
implica mistificar la propiedad privada y el mercado. Esta Optica de la “de-
mocracia econémica” pro-propicdad privada y pro-mercado nada ticne que
ver con la tesis politica de la democracia como participacién del pueblo en la
propiedad privada de los bienes y servicios, en el acceso al poder piiblico.
Esto es democratizar la empresa y el sistema politico y el econémico. Lo
otro, es fortalecer la empresa privada y el sistema de monopolios y transna-
cionales que controlan gobiernos, partidos politicos y paises del Tercer
Mundo.

También privatizar, segiin las corrientes de estos tiempos es traspasar
la propiedad de las actividades rentables que estdn dentro del Estado a la
empresa privada en condiciones y precios beneficiosos a ésta.
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De esta manera al Estado intervencionista y de bienestar que surge a
artir de la década de los 60 le suceden las tesis del Estado minimo en los
80 impactado por las tendencias privatizadoras.

Lo ideolégico (Cf. Lenguaje e ideologia, Oliver Reboul CFE, Méxi-
1986, in toto) es afirmar que la privatizacién o liberalizacion significa
s estado y menos gobierno como condici6n para que el capital, invierta
el desarrollo (obviamente, el desarrollo de la empresa privada local y
ransnacional) Cf. Nexos, No. 145, enero 1990, México DF, p. 46).

VIII NEOLIBERALISMO

Efectuando un corte un poco rapido, habria que decir que con las
Administraciones de Ronald Reagan se establece una corriente conservadora
renovada en los Estados Unidos y como respuesta a la Administracion de
y Carter.

Estas tendencias neoliberales y neoconservadoras se orientan a “darle
papel hegemonico” —de nuevo- a la gran potencia del Norte en vista de
problemas profundos que padece la economia estadounidense (a nivel
‘nacional y supranacional).

IX CRECIMIENTO ARTIFICIAL DE LA DEUDA EXTERNA

El tema central de este encuentro no es el de la deuda externa, sin
embargo se debe hacer una breve mencién de ella en relacién con estas poli-
as neoliberales de los paises ricos contra las naciones del Tercer Mundo
como parte de la 16gica de 1a dominacién de los centros sobre las periferias.

Al aumentarse artificialmente las tasas de interés de una de las mo-

‘Menta enormemente.
Ademds de ese encarecimiento del délar (ya que su precio auments;
decir, su tasa de interés), los Estados Unidos establecen barreras protec-

Pero no solo los latinoamericanos vieron aumentada su deuda externa
¥ sus problemas, sino también agricultores estadounidenses observaron
‘€omo sus exportaciones hacia América Latina disminuyeron marcadamente,
en su directo perjuicio. Estos agricultores presionaron ante el Gobierno de la
Casa Blanca para que enfrentara este problema y le diera soluci6n.
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X SUPUESTOS DEL NEOLIBERALISMO

Se puede decir en relacién con los supuestos teéricos conce
del ngoliberalismo que Milton Friedman es uno de sus divulgdogguﬂes
conocidos fue asesor de Pinochet, le ayudé también a los militares en Argeés
tna, con politicas neoliberales; y, en esos paises fue un fracaso la aplicaci{;l .
de esas recetas neoliberales, la de los Chicago Boys, porque las conscn
cuencias sociales del empobrecimiento fueron enormes: en el sistema social-
en el empleo, en vivienda, en bienestar de vida, en calidad de vida, eic. |

A)  Supuestos “Econdmicos”

¢Cudles son los supuestos de Friedman en este librito Libertad de
Elegir?

1) La economia del mercado implica que ésta funciona libremente, que
no hay ataduras, hay libertad entre los consumidores, libertad ;mmc
los oferentes, libertad entre los inversionistas, libertad entre los pro-
ductores; el Estado, pricticamente no interviene porque distorcionaria
¢l funcionamiento econémico y el Estado debe tener un rol para con-
nl'olar nada mas: la ley y el orden; y, hacer que las reglas del juego del
sistema econémico se cumplan, porque no es que en el neolibera-
!1smo la economia actia sin control, sino que tiene ciertas reglas del
Juego prefijadas ya sea a través del Cédigo de Comercio, a través de
los tratados internacionales, a través de los pactos que establecen las
transnacionales, internacionalmente, etc. El Estado del pais-metrépoli
es el encargado de velar por ese orden internacional.

2) El otro aspecto importante es la soberania del consumidor, asi como
s¢ habla que en el sistema juridico, la soberania es de la ley frente a
la soberania el rey, en el antiguo régimen. La ley es la que marca las
pautas del comportamiento de toda la comunidad, asi en el sistema
Juridico, como en el econémico. Aqui el consumidor, va al mercado y
consume bienes y servicios, es el soberano y es el que determina
C}léles empresas salen y cudles entran. Por supuesto que esto no re-
siste la menor critica, porque si esto fuera cierto entonces para qué
gastar tanto millones y millones de délares en propaganda. La propa-
ganda lo que hace es que una empresa se consolide en el mercado Y
que muchos consumidores desvien su consumo del producto A al
prod_ugto B, entre otras cosas, y allf est4 el andlisis de un interesante
publicista que se llama Vans Packard en donde en su libro cldsico Las

178

| UNIVERSIDAD DE CUSIR TV

il ]
formas ocultas de la propaganda, explica como s qué la propagan:
manipula a los consumidores, haciendo risible el principio del postu-
lado de la economia liberal y neoliberal de que el consumidor es un
soberano, porque eso es absolutamente falso. Es decir para eso lo
manipulan no sélo los medios de comunicacién colectiva, sino todo el

- aparataje de propaganda que cuenta no solamente con la informatica,

la computacién, la electrénica, sino que tiene expertos psicélogos,
soci6logos, antropélogos; es decir, tienen equipos de profesionales
altamente calificados en la manipulacién de otros seres humanos,
para qué: para que consuman los productos de la empresa y también
para que la empresa se establezca hegeménicamente en el mercado.

El otro supuesto es que hay libertad de concurrencia o que hay com-
petencia libre en el mercado y este otro supuesto es falso, porque lo
que ocurre, tanto en el sistema capitalista —a pesar de las leyes an-
titrust que se han dado- es una concepcién de la economia mono-
polica, duopdlica o de cartel, donde una empresa dos, tres, cuatro
empresas a veces de los mismos propietarios nada mas con diferentes
nombres, se dividen el mercado. Y en esta situacion los Estados “na-
cionales” de América Latino son totalmente débiles y por supuesto
que también, son débiles en las comunidades locales o las comu-
nidades nacionales frente al poder y el embate de estas grandes trans-
nacionales.

El otro supuesto es que la economia tiene un criterio homeostdtico,
es decir que tiene un equilibrio de homeoestasis. Recordemos, aqui,
las concepciones del siglo XIX sobre el organicismo. Ellos creen que
la economia se comporta como un cuerpo viviente, Como una vaca,
un caballo; como un ser humano, que se enferma, el cual crea anti-
cuerpos, esos anticuerpos pueden vencer la enfermedad. Asi el sis-
tema econdmico se considera un organismo, asi la economia es un
organismo vivo y hay una mano invisible que la va modulando, ha-
ciendo que los precios estén donde la oferta y la demanda indican, a
pesar de que los manipulen, porque son precios monopélicos o duo-
pélicos o de monopsonio. De este modo, se considera que la econo-
mia tiene un equilibrio natural; que la economia, todo el sistema
econémico tiende a equilibrarse naturalmente por si misma, hay una
mano invisible reguladora que va haciendo que la economia tenga
siempre equilibrio y si por ejemplo el crack de 1929/30 la economia
mundial o el lunes negro en el afio 87 en Nueva York, se dan esos
—simplemente— son estados patolégicos, transitorios del sistema eco-
némico que luego se logra sobreponer y vuelve a llegar a su punto de
equilibrio. Esto responde a lo que en Sociologia Talcot Parsons llamé
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3) Finalmente, la tesis del.minimax. Se supone entonces que como tog,
quicren el bienestar més alto; quieren maximizar la ganancia con ;2“
minimos costos. Es decir, si hay que echar a dos mil empleaq(,;
échenlos porque lo que dice el experto en rentabilidad, el experto ¢
mercado que es “necesario”. A esto se le llama la racionalizacién g,
la conducta humana.

XI CONCLUSION
Esa es la concepcién del homo economicus del neoliberalismo. Egy
concepcién del ser humano responde a la filosofia propia del liberalismg
econdmico, de ayer y de hoy. En ella, el mercado, el Estado y la sociedad
son manufacturados a su imagen y semejanza. Es una imagen individualista,
egoista, agresiva y destructiva. Por suerte, hay otras opciones filos6ficas
sobre el homo sapiens; y, el enfrentamiento entre esas posturas ideoldgicas

con la tesis liberal se da en todos los niveles de la dimensién humana y
social.

PARTEII

Deuda externa: problemas y alternativas*
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INTRODUCCION

: El problema de la deuda externa es también un problema politico. Al
principio planteo como un tema econémico y propio de los tecnieratas y
omistas; pero, luego, la realidad se impuso y se demostr6 la naturaleza
tica de la deuda en un marco politico, en donde lo econémico aparece li-
, pero no priorizado.

DEUDA EXTERNA OTRA CARA DEL VIEJO PROBLEMA DEL
SUBDESARROLLO :

Sin duda que el tema de la deuda externa, implica no sélo, como ya lo
os el planteamiento de céracter técnico, con base en un andlisis econ6-
0, que a su vez tiene la posibilidad de tener diferentes dngulos en el as-
to de enfoques metodolégicos, o de las diferentes corrientes que hay
tro de la economia modemna, de tal manera que hablar de un enfoque eco-
co no dice nada, porque lo importante es el poder localizar cuales son
supuestos y conceptos de que parte ¢l analista, para saber mds o menos
puede ser la dimension que le va a dar al tratamiento de los datos, y
o ha obtenido esos datos; yo creo que en esto vale el ejemplo aquel, que
esaba que los profesores dicen “que en el grupo en que un profesor da
, el 100% pas6, y resulta que solamente un estudiante habia™; esto
e para volver a refrescar la memoria de que ¢l manejo de los datos esta
elo a una serie de maniobras, a una serie de posibles dimensiones, y que
0s datos por si mismos tampoco hablan, los niimeros no hablan por si solos
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como ya lo sabemos. Esta exposicién puede tener una parte dedicada a |
enfoque de cardcter juridico con relacién a la deuda; las respuestas, algup 3
de cllas, que se han venido dando a la deuda externa y al papel del Estadoas
de las €lites dominantes en América Latina con relacién al problema de ly
deuda. Valga decir que el problema de la deuda externa, no es sino, el Vie J,-f:
Y conocido problema del subdesarrollo del tercer mundo, del Subdesarroj,
de %mérica Latina; y que es bueno refrescar la memoria también con lag
teorias de la dependencia de los afios 60, de Cardozo, de Faleto, lo que
Marcos Kaplan también escribi6 en esa década, que hoy nos acompaiia y
mut':hos otros polit6logos y soci6logos y cientificos sociales, que en América
Latina cultivaron Ia teoria de la dependencia, y luego la critica que se le hizg
en los afios 70, esto significa ni m4s ni menos, que la deuda externa es una
pura versi6n de la Teoria de la Dependencia. Es otra cara que presenta, I3
dcpe_:ndencia de los paises pobres con relacién a los paises ricos, Y €n este
sentido cabe rescatar y poner al dia lo que se dijo en los afios 60, en la
Teoria de la Dependencia. h

IlI-  PRINCIPIOS DEL DERECHO ROMANO

~ Con respecto a lo que habfa anunciado sobre los aspectos de caricter
juridico, hay una serie de principios que se fueron elaborando a partir del
derec{:o romano y hasta el presente, en materia contractual, y la deuda ex-
terna implica contratos, es decir, es dinero que ha llegado a nuestros pafses,
bajo regimenes contractuales y en el fondo es, ponerse de acuerdo, como
decian los' viejos romanos “en cosa y precio”, es decir, a un préstamo se le
pone precio, se le ponen intereses, se le ponen otras cldusulas, plazos, etc.,
pero es un contrato, no es el conocido contrato entre personas fisicas, sino
que es entre Estados o entre organismos internacionales, pero los principios
que regulan esa figura contractual, son los principios que durante siglos se
han venido manejando en el derecho occidental, y que alguna corriente, por
supuesto, allegada a los sectores més conservadores de los paises ricos, re-
chaza, porque no les conviene, pero esa es una posicién de caracter pura-
mente estratégica y no juridica. Recordemos esos principios de una manera
rapida: el Principio de la excesiva onerosidad sobreviniente: cuando un
contrato se vuelve a lo largo de su ejecucién, brutalmente oneroso o con und
carga en donde el deudor no puede hacerle frente, ese es uno de los princi-
PIOS para que se tenga por resuelto el contrato, es decir por terminado, ¥
tenga que renegociarse, porque el deudor estd en una posicién en que no
puede pagar, en que no puede hacerle frente, estd impedido de cumplir. ES
aquel otro viejo principio del Derecho Romano: nadie estd obligado a lo in-
p_os:'ble, es decir, aquellas cldusulas en los contratos que establezcan condi-
ciones de imposible cumplimiento, se tienen por no puestas en el contrato; €3
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o que la técnica juridica llama de nulidad absoluta, porque por ningin
io pueden reactivarse para poder convertirse en obligatorias, no pueden
utarse porque son de imposible cumplimiento, y eso ocurre con la deuda,
llegado a un monto, a unos plazos, a una situacién tal, que es imposible
plirla, tal y como fue originalmente pactada.

LOS CONCEPTOS LOS DEFINEN LOS QUE TIENEN EL PODER

El principio: nadie estd obligado a lo imposible, del viejo Derecho
Romano, todavia estd presente en nuestro Cédigo Civil y en nuestro Derecho
Sontractual, lo imposible no obliga y es nula la obligacién de cosas, o de
gldusulas, o de pactos imposibles, y que aquellas condiciones, requisitos o
usulas que exceden de lo posible, de lo real para ser ejecutado, se tienen
or no puestas, es decir, no pueden ser consideradas para su cumplimiento.
so significa entonces, que esos contratos no pueden ser ejecutados, claro
ocurre, esto es una posicién teérica. Cuando los paises desarrollados o
grupos econémicamente fuertes, o los bancos internacionales, si les
nteresa que una cldusula de derecho contractual internacional, se aplique,
Jomo saben que tienen la fuerza para aplicarla, la ejecutan aunque vaya a
contrapelo de toda la tradici6n juridica occidental; en otras palabras, como

ecia Lewis Carrol en “Alicia en el Pais de las Maravillas”, y ustedes lo
aben, “los conceptos, los definen los que tiene el poder”, lo cual es algo
dtalmente evidente. De tal modo que, se dice que esa excesiva honerosidad
) carga imposible de cumplir por los paises del tercer mundo, ha implicado
a anulacién completa de todos los contratos que dieron origen a la deuda, y
por tanto, legalmente no hay deuda que pagar, desde el dngulo puramente de
a aplicacion de lo que es la herencia del Derecho Romano a nuestro derecho
ccidental, en materia contractual. Eso significa que hay que renegociarlo,
lay que replantearlo de nuevo; a eso estamos llegando, Wall Street, va por
8¢ camino pero obligado.

LA TESIS DE LOS ACREEDORES

. Los principios de los paises acreedores son: el contrato tiene que ser
Umplido de acuerdo a los términos originalmente pactados, pase lo que
Jase tiene que cumplirse como se pactd, y esa es la tesis de los abogados de
DS acreedores, no importa que se estén muriendo de hambre, no importa los
.000 heridos en Caracas, ni la cantidad de muertos, el estado de sitio que
-arlos Andrés Pérez tuvo que poner, €so no importa; y que se mueran antes
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de cumplir un afio el triple de los nifios que se morfan antes, segin el infor.
me de la UNICEF, porque los paises estén en bancarrota, eso no importa, e
la tesis de “usted cumple segin a lo que pact6”, porque sino es inmora],
usted tiene que honrar su deuda. Sin embargo, precisamente los romanos,
claboraron el principio de que “las obligaciones tienen que tener un asiderq
con la realidad”, es decir, si las condiciones van mejorando o empeorandg
(Rebus sic stantibus), el contrato tiene que ir adecudndose a eso. Hay up
ajuste en el cumplimiento contractual de acuerdo a las condiciones cam.
biantes de la realidad, y ese es el “living law” de los anglosajones; es decir
es el derecho viviente y el derecho cotidiano, que obliga a que las cosas
cambien de acuerdo a como varian en la realidad, al pragmatismo juridico.

VI-  VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS

Hay que agregarle esto, para finalizar esta parte de los principios ju-
ridicos a todas las declaraciones, las convenciones, los tratados, los pactos,
toda la gran cantidad de paginas escritas que ha promulgado la ONU en ma-
teria de deberes y derechos culturales, econémicos y sociales de los estados,
todo lo que se ha promulgado y aceptado en materia de Derechos Humanos,
todo lo que es el derecho al desarrollo (que plantean que todos los pueblos
del mundo tienen derccho a la salud, tienen derecho a tener escuelas, edu-
cacion, una vida digna, es decir, lo que llaman una modalidad de vida acep-
table). Eso significa que también, a nivel del derecho internacional piiblico,
¢sas convenciones han quedado en nada. incluyendo la del derecho del mar,
en Costa Rica, la riqueza que tenemos en atin es millonaria en délares, pero
llegan los japoneses, los norteamericanos, los alemanes, los grandes paises,
con sus grandes flotas y se llevan el atiin de nuestras costas sin que podamos
hacer nada, eso es un saqueo internacional, que all4 en su tiempo los grandes
ensayistas, (que ya se van perdicndo porque esas voces han sido suplantadas
por tecnéeratas), decian que todo el problema de como los paises ricos sa-
queaban a los paises pobres, ahora parece que con la tecnocracia y el impe-
rialismo de los nimeros se estdn ocultando la gravedad de la realidad, y, pa-
rece que hay personas interesadas en saturar con niimeros y no hablar de 1as
personas que mucren diariamente, de 1a cantidad de miles de desocupados
de la tristeza de todos los problemas internos del psicoanilisis, de la angustia
existencial, de las ganas del sentimiento de muerte que hay en miles y miles
de latinoamericanos, en socicdades que ya no les ofrecen nada, en donde 12
esperanza para vivir no vale la pena, en donde el espiritu de glorificar ¥
personificar la trayectoria vital, queda en cero.
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: Eso, precisamente en los libros de los economistas no se ve. Cuando
una vez, llegé un famoso economista a Costa Rica, yo era un estudiante de
omia, y estaba imbuido en todo esto que todavia hoy me inquieta, el
blema moral, el problema humano de la cuestion social y la problemitica
6mica, y le dije que en dénde quedaba en ese enfoque liberal que él
taba de los “Chicago Boys” con Friedman, que a dénde quedaba el
bre de carne y hueso, que a dénde quedaban los problemas humanos, los
blemas de las poblaciones marginadas, los miles y miles de personas que
enen una situacion de miseria en América Latina, y contestd, €so no es pro-
lema de economia. Y creo que, dentro de cierta corriente tecnocritica de
pnomistas, siguen bajo ese criterio; pero creo que existen otros lados, y
iero estar en esos otros lados, viendo la fase humana de toda esta pro-

ViI- DINEROS DE LA DEUDA ;DONDE ESTAN?

El otro aspecto que voy a delinear, son un poco las respuestas que se
venido dando al problema de la deuda, y nada mas para que recordemos
de lo que ya se ha dicho aqui, tenemos que decir que fueron las oligar-
quias latinoamericanas, las que se endeudaron irresponsablemente, y no so-
lamente los tiranos o los gobiernos militares; sino las oligarquias “civiles”,
ptaron con una gran facilidad, esos dolares que venian del exterior, irres-

sablemente dados por los que serdn acreedores. Tanta responsabilidad
ene el que presta sin preocuparse de las garantias, como el que acepta di-
o prestado sabiendo que no puede pagarlo; y ambos sabian que no podia
ese dinero, pero como los petroddlares estaban en abundancia en los
os de los paises ricos, simplemente, pagaban altas comisiones a agentes
a que colocaran esos dinero en América Latina, sin importar si habia ga-
ntia o no habia garantia, ahi se origind la tragedia de la deuda externa; por
plo, en Costa Rica le dieron un préstamo festinadamente, alegremente
n Wall Street, cuando leyeron en el Times un anuncio que Costa Rica era un
ais pacifico y tranquilo; y asi prestaban el dinero. Con los dineros de la
euda, ;qué hizo esa oligarquia latinoamericana, militar, civil, eclesidstica
ese dinero?, esa oligarquia lo que hizo fue, comprar armas (la dictadura
Argentina) se calcula que casi la mitad de lo que vino en deuda en ese pe-
o de la dictadura en Argentina, se gast en armas. La fuga de capitales,

bien puede ser el doble de los 400.000 millones de délares que en pa-
es, en pura contabilidad, hay consignados en los paises ricos, por lo
menos, el doble, es lo que hay afuera en los bancos de los paises ricos. Hay
e poner €nfasis en que los paises ricos, a través de la dictadura del ddlar,
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manipulaban las tasas de interés y las elevaban, encarecian el délar y con eso
aumentaban o inflaban el volumen de la deuda de los paises del terce,
mundo, artificialmente; y si a eso le agregamos, a su vez, que esos préstamog
eran con interés compuesto, lo que se llamé en la Edad Media la usurq, y
que parece que en el mundo de los negocios de hoy ya la usura no exisge
como delito, salvo cuando es la clase baja la que lo comelte, pero la clase
baja no comete usura, porque no tiene dinero hacer usura, comete otro tipg
de delitos, entonces ahi si le aplican el Cédigo Penal. Pero, la usura o log
delitos de cuello blanco, no se castigan.

VIII- LA DEUDA EXTERNA TAMBIEN ES UN PROBLEMA POLITICO

Antes de entrar a las respuestas que se han dado, recordemos que en
este momento, como las economias de los paises se han ido destruyendo, sy
aparato productivo estd estancado, por lo menos, dicen el Fondo Monetario y
el Banco Mundial, que para 10 afios m4s, habrd estancamiento, eso es lo que
se pronostica, para el tercer mundo, porque las economias est4n destrozadas,
resulta que ese 100% de la deuda del tercer mundo de América Latina, y de
nuestros paises, por supuesto, vale en promedio un 15%, es decir que estd
depreciada en un 85%, todo lo demds son papeluchos que no tienen valor, Y
quién dijo eso, el gran demiurgo de la economia capitalista que es el mer-
cado, la ley de oferta y demanda, la misma Iégica de la escuela de los “Chi-
cago Boys™; las cosas valen en el sistema capitalista de acuerdo a la ley de
oferta y demanda, y esa deuda vale, en ese mercado secundario de la deuda,
en promedio un 15%, en algunos paises vale apenas un 0.8%, otros un 25%,
otros un 18%, otros un 12%, el de nuestro va por un 10%. O sea, nuestro
pais puede comprarla a 30 afios plazo y se terminé el problema de la deuda.
Entonces los mismos economistas de Wall Street, al servicio de la banca in-
ternacional, han tenido que aceptar lo que hace dos afios no aceptaban; hace
dos afios insistian en que la deuda tenia que ser pagada, de acuerdo a como
fue pactada, y con el monio que se pacté y con los intereses que iban cre-
ciendo, y ademds de eso le aplicaban las barreras proteccionistas a los pro-
ductos del tercer mundo, y los terminaron de liquidar,

La economia de la deuda, ha servido a su vez, para establecer lo qué
se llama una nueva politica econémica internacional, de subordinacién de
los paises ricos a los paises pobres, es decir que es una nueva modalidad de¢
fortalecer los vinculos de dependencia del tercer mundo, respecto a los pai-
ses ricos, y de tenerlos siempre dominados. Ahora, esto que en su momento
caus6 impacto y por ello cuando era un adolescente, leia con mucha pasién @
Juan José Arévalo, en aquel ensayo “El tiburén y las sardinas”, de c6mo el
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burén se come a las sardinas, es decir la 16gica del més fuerte con respecto
2 los mas débiles, la ley de la selva, se sigue aplicando en este momento.
Arévalo decia lo que estd pasando ahora: antes los paises fuertes, mandaban
ejércitos y controlaban estos paises por la fuerza, la fuerza bruta, que
o alguien dijo: es la razén de las bestias, en su momento y que ahora la
iencia y la tecnologia, todo lo que es la cibernética, la computacion, etc.
)y el equipamento de caricter tecnolégico, sirve para mantener esa [dgica
de la dominacién.

IX- ;$400.000 MILLONES DE DEUDA?

Por otro lado, habria que decir que en los paises de América Latina,
‘todos esos 400.000 millones de délares, que se supone llegaron a los paises
de América Latina, los 50.000 millones de Argentina, los 110 mil millones
de México, y por ahi una suma similar de Brasil, ;ddnde estd ese dinero?,
ué se hizo?, porque el pueblo no lo vio, el taxista no lo vio, el que vende el
pan no lo vio, el que vende el periédico no lo vio, esa gente no lo vio, que es
mayoritaria, entonces, jdénde estd? en los bancos suizos, en armas, en
es, en los lujos de la élite. Sabiendo que la oligarquia controld, usd,
6 y gast6 esos dineros, llegaron al cinismo de que cada argentino, cada
ilefio, cada mexicano, cada costarricense, debia el promedio de dividir
a la deuda entre la poblacién; sus medios de comunicacién colectiva lo
Tepetian constantemente.

RESPUESTAS AL PROBLEMA DE LA DEUDA

¢Cudles respuestas se han dado?, de una manera muy rdpida, se han
flado muchas respuestas, tanto en América Latina como en Estados Unidos.
tre ellas el Plan Baker y del Plan Bready. Baker considerd dar dinero y
sobre esto, Jesis Silva Herzog, el viejo decano de los economistas de
América Latina, dijo que no era solucion dar alrededor de 30.000 millones
de ddlares, para unos cuintos paises.
| Lo importante de Baker no era esa cantidad que era irrisoria, porque
0 significaba ni el pago de los intereses por un afio de la deuda de los paises
e América Latina, pero ese no era el punto, el punto significaba que, por
Primera vez los Estados Unidos, decian que el problema era politico,
@demds de econémico, por primera vez la Casa Blanca metié las manos,
antes no lo habia hecho, sino la banca internacional, los banqueros de Wall
Strect, de Tokio y de Alemania Occidental; ;pero eso por qué ocurrié?,

189



porque antes s¢ habian reunido en La Habana (1985), una enorme cantidag
de economistas y de politicos y Fidel Castro dijo que la deuda era
impagable, y lo demostr6 con niimeros, afirmé que no habia nada que hacer
¥y que si los paises pobres, se unian todos y no pagaban, nada podian ha(:e;:
los paises ricos, no podian hacer ejecutivo el cobro. A raiz de eso, se levanyg
un polvorin en toda América Latina, Carlos Andrés Pérez habl6, Allap
Garcia hablé, en México, los nacionalistas hablaron; y, de repente, la Casy
Blanca cobré conciencia y dijo: aqui hay que tener una posicién: digamog
que la solucién tiene que ser politica y que nosotros vamos a plantear ung
solucion, incipiente, y es proponer una cantidad determinada de millones de
délares, que aungue es una suma no muy grande, los deudores verdn que hay
buena voluntad. EI plan fracas6, porque légicamente tampoco habia interés
en llevarlo adelante, lo que se deseaba era plantear en profundidad que el
problema era politico, y por primera vez lo reconocia en Washington.

Asi con Bready la situacion varia un poco mds, pero siempre a favor
de reconocer que el problema es politico y sefialan que hay que hacer reduc-
ciones de la deuda, claro obligadas por el mercado, ya no de un 90% como
debe ser, sino de un 30 6 un 40%, que hay que bajar las tasas de interés, que
ellos mismos subieron, que hay que eliminar un poco las barreras proteccio-
nistas que ellos mismos pusieron, y que habria que entrar en una nego-
ciacién politica, a la cual antes se habian negado; porque de todas maneras
sabian que los paises de América Latina y del tercer mundo, no tenfan capa-
cidad de pago. Y por otra parte los muertos y los heridos de Caracas, y el es-
tado de sitio de Carlos Andrés Pérez, no le venia nada bien a ese espejo de
democracia, que pretendia Venezuela establecer.

La tesis de no pagar (Fidel Castro), la de Allan Garcia, que
solamente el 10% de las exportaciones se dedicaran al pago. Costa Rica
sostuvo, que se le cobrara a los deudores de una manera racional, es decir, de
acuerdo a la capacidad de pago, el que podia pagar més se le cobraba més, y
el que podia pagar menos se le cobraba menos. A todo esto, se le viene a
agregar lo que en toda América Latina se ha llamado los ajustes
estructurales, que por supuesto, dichos ajustes son ajustes monetarios,
ajustes que nada tienen que ver con aquellos ajustes que se discutieron en 105
afios 60, o se plantearon, como cambios en las estructuras politicas,
econémicas y sociales de los paises de América Latina, cambios en
profundidad, comenzando por la Reforma Agraria, que no estaba relacionada
con proyectos comunistas. Estos ajustes estructurales, consisten en amarrar
mds la cintura, a todos los ciudadanos; el Estado tiene que eliminar servicios
publicos, encarecerlos, los servicios de agua, de luz, etc., con base en 108
cdlculos que hacen los buréeratas del Estado, en los escritorios; simplemente
afirman, hay que subir los precios y ejecutan el aumento. Todas estas me-
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‘Estado, en aumento de servicios piiblicos, encarecimiento y de mala calidad,
significado también que el Estado ha perdido legitimidad, ante la crisis,
Jos ciudadanos ya no creen que el Estado sea el padre de familia, que
‘soluciona los problemas, porque el Estado en América Latina estd
erosionado, no ha servido para enfrentar la crisis, esto significa que las élites
inanies en América Latina, carecen de un proyecto moderno y actual de
minacién para la sociedad latinoamericana; el impacto de la crisis, los ha
ado tan desprevenidos, la crisis econémica de los 80, ha quebrado los
modelos de dominacién y de control social, que tienen en esas clases altas, y
no pueden estructurar un proyecto arménico, porque la crisis se los va
' ebrando, y les va impidiendo ejercer la dominacién con facilidad porque
donde no hay paz no puede haber una ejecucién del proyecto de dominacién
y eso es lo que estd pasando en toda América Latina. Entonces el problema
4, en que todos estos caminos de la inestabilidad politica, conducirdn
lamentablemente a que de nuevo los ejércitos aparezcan en escena, como los
“salvadores” de la crisis, lo cual ya sabemos que es una nefasta salida a un
problema, en este caso el remedio sin duda ha demostrado por la historia, es
peor que la enfermedad.

CONCLUSIONES

Todavia no se conocen los efectos globales en lo social y en lo poli-
tico del peso de la deuda externa.

No habri desarrollo ni reactivacién econdmica al futuro por el estado
lamentable de las estructuras econémicas de los paises de América
Latina.

Se necesitan cambios profundos de cardcter social, politico y econé-
mico que los gobiernos y las clases hegemonicas de América Latina
no estdn dispuestas a hacer, por la sencilla razén que ello les significa
pérdida de poder real.

Las respuestas oficiales dadas por los acreedores para solucionar el
problema de 1a deuda no han funcionado ni funcionarén.

Reducir montos relativamente pequefios de la deuda, cuando el mer-
cado secundario de los titulos de la deuda externa estdn desvalori-
zados en (promedio) 15%, —lo que significa que valen solo eso-; no
es una solucién integral al problema.
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Los grupos de poder politico y econémico de América Latina a la par
de los acreedores han convertido en un gran negocio el problemgy de
la deuda externa, pues han obtenido ganancias, recursos financierqg
influencia politica y econémica, elc. ’

El pueblo no ha obtenido beneficios del endeudamiento externo Pues
las inversiones en su provecho est4n ausentes. La gran masa de
latinoamericanos lo que han sufrido son los efectos negativos de
la deuda: desempleo, hambre, deterioro de los servicios pliblicog
elc. ;

Los criterios con los que los acreedores intemacionales manejan la
deuda son los de explotacién y dependencia. La cooperacién interna-
cional y la solidaridad queda solo en el papel.

Los acuerdos de México, Filipinas y Costa Rica son leves recetas de
solucidn, no atacan el problema bésico de la deuda. Los problemas
fiscales, econémicos y sociales siguen agravandose en forma muy pe-
ligrosa.

Con el desplome de los sistemas politicos de los paises del Este, la
unién de Alemania y el fortalecimiento del Mercado Comdn Euro-
peo, los problemas que tiene América Latina y el Tercer Mundo s¢
van a quedar en agenda de las naciones desarrolladas, sin resolver.

Costa Rica incrementar sus graves condiciones sociales y econd-
micas ya que la inversion extranjera o el flujo de d6lares se orientard
hacia Nicaragua y Panam4.

La deuda externa es solo parte del problema integral del subde-
sarrollo in crecendo del Tercer Mundo. La dominacién de todo orden:
militar, tecnoldgica, politica y econémica de lIas naciones desarro-
lladas sobre el Tercer Mundo, continuar4 en forma perjudicial para
esu? conjunto de pueblos alineados en un empobrecimiento cada vez
mejor.

La soberania de los paises del tercer mundo, ha sido vulnerada por ¢!
problema de la deuda externa.
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II ALGUNOS CONCEPTOS CLAVES

ACUERDO STAND BY (o de crédito contingente o de derecho de
giro): Acuerdo de crédito por medio del cual un pais miembro del Fondo
Monetario Internacional (FMI) recibe la seguridad de que, durante un cierto
periodo, se autorizardn sus peticiones de giro, en forma escalonada, si se
cumplen determinadas metas referidas a su economia intema.

AHORRO: Es la parte del ingreso que no se utiliza para el consumo.

AHORRO INTERNO: Ahorro generado dentro del pais y que se dis-
i e del ahorro extranjero. Estd compuesto por el ahorro de las empresas,
el ahorro personal y el ahorro en cuenta corriente del gobierno.

AID (Agencia Internacional de Desarrollo): Organismo del gobierno
‘de Estados Unidos, responsable de la administracién de sus programas de
‘ayuda econémica.

ALADI (Asociacién Latinoamericana de Integracién): Organismo in-
ternacional cuyo objetivo es la abolicién paulatina de las tarifas de impor-
‘taci6n y otras limitaciones del comercio reciproco, y la creacién del Mer-
‘cado Comiin Latinoamericano. Surgi6 del Tratado de Montevideo, ¢l 12 de
‘agosto de 1980, como continuacién de la ALALC (Asociacién Latinoame-
ricana de Libre Comercio), fundada en 1960.

“ALIVIO” DE LA DEUDA: Jerga econémica para designar el desfase
_en el pago del servicio de la deuda externa, a consecuencia de una renego-
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ciacién que reduce el monto a pagar en el futuro inmediato, hasta una fechg
especificada.

AMORTIZACION DE LA DEUDA: Es la devolucién del principal de
un préstamo, mediante pagos periédicos.

APERTURA, POLITICA DE: Proceso de reduccién de los impuestos
y restricciones al comercio exterior, por el cual se reduye el margen de pro.
teccion a la produccién nacional y se busca ampliar los flujos de comercig
con el resto del mundo. Entre otros mecanismos, se puede recurrir a la rebaja
de aranceles, levantamiento de prohibiciones y licencias previas, etc.

ARANCEL AD VALOREM: Tarifa o tasa que se paga como porcen-
taje del valor CIF de una importaci6n para que el producto adquiera ¢l de-
recho del internamiento en el pais.

AUTORIDAD MONETARIA: Organismo u organismos estatales en-

cargados de dirigir la politica monetaria de un pais. Los bancos centrales o
de reserva cumplen esta funcién.

BALANZA COMERCIAL: Diferencia, en valor, entre las exporta-
ciones e importaciones de bienes de un pais, en un periodo determinado. Si
las primeras son mayores que las segundas habrd un superdvit; en caso con-
trario, un déficit.

BALANZA DE CAPITALES A LARGO PLAZO: Cuenta que refleja el
flujo de capitales con vencimiento a mas de un afio, o sin vencimiento fijo en
el caso de inversién directa, que se tiene con el exterior en un periodo deter-
minado. Comprende la inversion directa, préstamos privados, préstamos ofi-
ciales y otros préstamos.

BALANZA DE CUENTA CORRIENTE: Cuenta estadistica que refleja
la diferencia en valor entre las exportaciones e importaciones de bienes, ¢
vicios, pagos de transferencia o donaciones de un pais con el resto del
mundo, durante un periodo determinado.

BALANZA DE PAGOS: Estado de cuenta utilizado para medir ¢!
valor del conjunto de bienes, servicios, oro y capital, intercambiados ent®
un pais y el resto del mundo.
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BALANZA DE SERVICIOS: Diferencia en valor entre las exporta-
ciones e importaciones de servicios (seguros, fletes, turismo, etc.) de un pais,
en un periodo determinado.

BANCO DE PAGOS INTERNACIONALES (BPI)-BANK FOR IN-
TERNATIONAL SETTLEMENTS (BIS): Organismo financiero creado
'para promover la cooperacién entre los bancos centrales y dar facilidades
para las operaciones financieras internacionales. Actualmente el BPI fun-
ciona como banco central —o prestamista de iltima instancia— para muchos
bancos centrales y ofrece un foro para intercambios de opiniones en las reu-
‘piones mensuales que se realizan en su sede de Basilea (Suiza).

BANCO INTERNACIONAL PRIVADQ: Banco que opera en al menos
‘dos paises y que no es propiedad de gobiernos. En las dltimas décadas ha
“habido un gran crecimiento de este tipo de banca con el desarrollo del euro-
-mercado.

- BANCO MUNDIAL-BANCO INTERNACIONAL DE RECONS-
'TRUCCION Y FOMENTO (BIRF) - INTERNATIONAL BANK FOR RE-
'CONSTRUCTION AND DEVELOPMENT OF “WORLD BANK”: Banco
" de fomento internacional creado a partir de los acuerdos de Bretton Woods,
‘en 1944, con la perspectiva inicial de aportar asistencia financiera para la re-
construccién de los pafses afectados por la II Guerra Mundial. Posterior-
‘mente, su actividad se ha centrado principalmente en la asistencia financiera
'a los paises en vias de desarrollo, a través de préstamos con fines produc-
tivos y/o desarrollo de infraestructura econémica. También pone énfasis en
“promover el comercio intemacional buscando la reduccién de las barreras
‘arancelarias y para-arancelarias.

BARRERAS ARANCELARIAS: Mecanismo de proteccion de la pro-
‘duccién nacional de un pais ( y de generacion de recursos fiscales) a través
\del establecimiento de gravdmenes a la importacién de bienes.

BARRERAS NO ARANCELARIAS O PARA-ARANCELARIAS: Meca-
‘hismo de restriccion de las importaciones, que pueden ser de carécter admi-
‘Ristrativo, financiero o cambiario. Generalmente son cuotas, licencias
' Previas o prohibiciones de importacién.

BIENES DE CAPITAL: Son los bienes de produccién llamados
“también medios de produccion. Estdn formados por la maquinaria y equipos
" €mpleados en la produccién de otros bienes.
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BIENES NO TRANSABLES: Son aquellos bienes que no son expor.
tables ni estdn sujetos a la competencia de bienes importados, siendo syg
precios determinados mayormente por las condiciones de oferta y demandy
en el mercado interno.

BIENES TRANSABLES: Son los bienes susceptibles de ser impor.
tados o exportados por un pais y que, por lo tanto, estén sujetos a la compe-
tencia internacional. Los precios de estos bienes se determinan en funcicn
del mercado mundial.

BONOS VINCULADOS AL PRECIO DE MATERIAS PRIMAS
(COMMODITY BONDS): Bonos cuyo rendimiento, sea el interés o el valor

de rescate, estd vinculado al precio de una materia prima o una canasta de
materias primas.

CANASTA DE CONSUMO: Conjunto de bienes y servicios que son
adquiridos por un consumidor promedio, representativo de la economia.
Sirve de base para la elaboracién del indice de precios al consumidor (IPC).

CANASTA DE MONEDAS: Conjunto de monedas de un determinado
niimero de paises, usadas como unidad de referencia para establecer el valor
de una unidad de cuenta internacional o para hallar el valor real de la mo-
neda de algin pais en especial. En el caso del DEG s¢ utiliza, en propor-
ciones acordadas, las monedas de Alemania, Francia, Inglaterra, Estados
Unidos y Jap6n.

CAPACIDAD INSTALADA: Existencia de bienes de capital dispo-

nible para el proceso productivo y que define el méximo de produccién po-
sible en el corto plazo.

CAPITAL DE TRABAJO: Son los medios de que dispone una
empresa para el desarrollo de sus operaciones normales; ejemplos: pago de
planillas, compra de materias e insumos, etc.

F,‘AP!TAU?HR: Agregar ¢l importe de los intereses devengados al
monto inicial de un préstamo, incrementindose asi el principal. Aumentar el
capital con las utilidades no distribuidas.

CARTERA PESADA: Incluye, ademés de la cartera (préstamos e in-
versiones de los bancos) vencida y en litigio, documentos en cartera y cré-
ditos incobrables o de dificil recuperacién.
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CEPAL (Comisién Econémica para América Latina): Organismo de
las Naciones Unidas, creado en 1948. A través de los afios se ha convertido
I'_m uno de los principales niicleos de andlisis econémico y de formulacién de
propuestas de politica econémica para América Latina.

_ CHU (Clasificacién Industrial Internacional Uniforme): Agrupa, con
un criterio tnico, las distintas actividades industriales de los paises.

CLUB DE PARIS: Grupo de representantes de los estados industriali-
zados acreedores, que sostienen reuniones con los de un pais deudor para re-
negociar la deuda. Esta deuda es la de céracter bilateral, es decir, de go-
biermo a gobierno. Por ello solo se considera negociable la deuda a las
‘agencias oficiales, a gobiernos y a proveedores que tengan sus créditos pro-
egidos con algiin tipo de seguro estatal en el pais acreedor. Estas reuniones

_ COEFICIENTE DE ENDEUDAMIENTO: Proporcién de la deuda
‘total con relacién al PBI. Es un coeficiente referencial que indica ¢l porcen-
taje de la produccién interna que estd comprometida con el endeudamiento.

COMISION DE COMPROMISO: Es el porcentaje sobre los saldos no
‘desembolsados en €l momento pactado, que cobran los prestamistas (tam-
bién suele llamarse “comisi6n de facilidad™).

COMISION DE FINANCIACION (O DE GESTION O DE ADMI-
'NISTRACION): Porcentaje aplicable sobre el total del monto del préstamo
- por los servicios de concertacién y administracién. Es abonado una sola vez.

COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA (CEE): Organizacién para
la integracién econémica de Europa, con sede en Bruselas, fundada en enero
de 1958. Sus objetivos principales son eliminar las restricciones en el inter-
cambio entre ellos y coordinar sus politicas econémicas y comerciales.

CONDICIONALIDAD: Caracteristica de algunos acuerdos de endeu-
~ damiento externo en los que los desembolsos o refinanciaciones solo se
otorgan previo cumplimiento de determinadas metas o medidas de politicas
" econémicas. Son usuales en los convenios de préstamos y otros que otorga el
FMI.
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CONDICIONALIDAD CRUZADA: Tipo de condicionalidad en la
cual esta se refiere al cumplimiento de convenios con otros acreedores. Eg el
caso de los acuerdos con la banca internacional que exigen la previa firma g
un convenio con el FMIL

CONDONACION DE LA DEUDA: Renuncia del acreedor al cobrg
del total o parte de un crédito otorgado, confundirse con reprogramacion de
la deuda, operacién que modifica las fechas en que vencen los varios tramog
de la deuda o de los montos entonces pagaderos.

CONVERSION DE PAGARES DE LA DEUDA EXTERNA EN IN.
VERSIONES (SWAPS, DEUDA-INVERSION): Mecanismos por los cuales
la deuda externa de un pais es transformada en inversién en dicho pais. El
meganismo mds usual &s que el estado del pais deudor compra en moneda
nacional un pagaré en moneda extranjera que la presenta un inversionista,
con el objetivo de que el monto pagado sea invertido en el pafs. Debido a
que los pagarés de la deuda externa de los paises latinoamericanos se cotizan
en el mercado intenacional con descuentos importantes, los Estados deudo-
res también compran a un precio menor a su valor nominal esos pagarés.

CORPORACION ANDINA DE FOMENTO (CAF): Organismo finan-
ciero de integracién subregional, que centra su accién en proyectos nacio-
nalps y multinacionales de integracién, principalmente aquellos que re-
quieren de la participacién de factores de producci6n, servicios, asistencia
técnica y financiamiento.

CORPORACION FINANCIERA INTERNACIONAL (INTER-
NATIONAL FINANCE CORPORATION): Organismo afiliado al BIRF
(Banco Mundial). Asiste con fondos propios y asesoria a los miembros en
proceso de desarrollo, mediante la inversién en empresas privadas produc-
toras y sin necesidad de garantias gubernamentales.

CORRECCION MONETARIA: Técnica, también conocida como in-
dexacién, para compensar reducciones en términos reales de valores nomi-
nales en un contexto inflacionario. Consiste en elevar valores nominales de
tal manera que guarden su anterior valor real, sea en términos de poder ad-
quisitivo de bienes y servicios o en érminos de moneda extranjera.

CREDITO “BLANDO": Préstamo en condiciones favorables para ¢l
deudor, con tasa de interés menor a la del mercado y largos periodos de
gracia o de vencimiento.
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CREDITO COMPENSATORIO: Apoyo crediticio otorgado por el
FMI a pais con balanza de pagos que presenta un continuo deterioro debido
a la caida en los precios internacionales de sus exportaciones.

CREDITOS DE GOBIERNO A GOBIERNO (O BILATERALES):
Son préstamos entre gobiernos, generalmente mediante la modalidad de ayu-
da financiera y econémica. Las condiciones financieras suclen ser blandas.
Son frecuentes en los campos de ayuda para el desarrollo y venta de ar-

‘mamento.

CREDITO DE PROVEEDORES (SUPPLIERS CREDITS): Créditos
para compras de bienes en el exterior, financiados por el exportador, pro-
ductor o vendedor.

COSAS DEFAUL: Norma incluida en algunos contratos de présta-
mos, que estipula que el incumplimiento de los compromisos de un pais
frente a uno de los bancos acreedores equivale al incumplimiento con todos
ellos.

COUDE: Clasificacién de las importaciones segiin el uso o destino
econémico final (bienes de consumo, insumos, bienes intermedios y bienes
de capital).

DEFAULT (CESACION DE PAGOS): Decisién unilateral de un pais
‘deudor de suspender los pagos de su deuda externa. En general, situacion en
la que un deudor no cumple con la obligacién pactada de pagar.

DEFLATOR: Indicador de la variacién de precios de un determinado
sector, entre un periodo y otro, seleccionado como base. A este (iltimo perio-
do se le asigna el nimero indice 100, y el deflator es el denominador utili-
zado para poner cifras de otros periodos en relacién al periodo base.

DEPOSITO: En general, arreglo contractual explicito o implicito, por
el cual una parte entrega a la otra un bien con la condicién de que le sea res-
tituido. /Depésito de dinero es el arreglo por el cual se entrega una suma de
dinero a otro, a condicién que le sea restituida la misma cantidad més los in-
tereses pactados. Los depésitos de dinero son la principal fuente de recursos
del sistema financiero.

DEPRECIACION: Término contable que registra la disminuci6n en
el valor de un activo fijo debido al transcurso del tiempo, al desgaste o0 a la
obsolescencia.
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. DEPRECIACION DE LA MONEDA: Pérdida de valor de dinero ocy.
sionada por la disminucién de su poder adquisitivo. /Pérdida de valor de la
moneda nacional, nacional relativa a otras monedas, provocada por la de
valuacion, j

DEPRESION: Periodo en que el ritmo de actividad econémica decae
acompariada de alta tasa de desempleo.

DERECHOS COMPENSATORIOS: Impuestos aplicables a la impor-

lacnén de mercancias, que compensan los subsidios otorgados a su expor.
tacion en el pais de origen.

DERECHOS ESPECIALES DE GIRO (DEG): Activos internacio-
nales creados y emitidos por el FMI y asignados a sus paises miembros. Pue-
den ser usados para transacciones y operaciones entre los pafses con de-
rechos de tenencias de DEGs. No existen fisicamente, siendo solo una
unidad de cuenta. Fueron creados en julio de 1969.

DE.FARROLLO ECONOMICO: Proceso de crecimiento balanceado y
autosostenido de la economia que permite garantizar la satisfaccién perma-
nente y creciente de las necesidades materiales y espirituales de la colecti-
vidad humana en cuestién.

‘DEUDA A CORTO PLAZO: Obligacién de pago cuyo vencimiento
estd fijado en un plazo menor o igual a un afio.
. QEUDA A MEDIANO Y LARGO PLAZO: Obligacién de pago cuyo
vencimiento est4 fijado en un plazo superior a un afio.

DEUDA DIRECTA: Aquella cuyo scrvicio es atendido por el propio
prestatario.

DEUDA EXTERNA: Conjunto de obligaciones de naciones contraidas

con gobiernos y residentes del exterior y derivadas de operaciones de
crédito.

DEUDA EXTERNA-CLASIFICACION POR ICERC: Evaluaciones
fgmales del riesgo que para la banca de Estados Unidos presentan las condi-
ciones socio-politico-econémicas de los paises en cuanto a su capacidad dc
at.end_er su deuda externa. Son hechas tres veces al afio por el Comité Intera-
gencias para la Revisién de Exposicion al Riesgo de Paises. Las categorias
utilizadas para las evaluaciones son tres, a saber: a) Substandar (debajo de 10
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_ ) que refleja que: 1) el pais no estd cumpliendo con sus obligaciones
de atender la deuda externa; 2) no estd cumpliendo con un programa ade-
cuado de ajuste (sea del FMI u otro) ni estd en el proceso de adoptar tal
accioén; 3) no se ha llevado a cabo con sus bancos acreedores una reprogra-
macion viable de la deuda y no existen perspectivas para hacerlo en un fu-
turo cercano. b) Valor deteriorado (valus impaired) que se aplica cuando ¢l
[;pafs est4 seriamente en mora segin evidencian dos 0 més de los siguientes
motivos: 1) el pais no ha pagado los intereses durante seis meses; 2) no ha
cumplido con programas del FMI y no hay perspectivas inmediatas para tal
cumplimiento; 3) el pais no ha cumplido con los términos de la reprogra-
‘macion de deuda por més de un afio; 4) no hay perspectiva definitiva para la
restauracién de la atencién de la deuda en un futuro cercano. ¢) Pérdida
(Loss), es aplicable cuando la deuda se considera incobrable y de tan redu-
cido valor que su retencién como activo bancario no se justifica.

DEUDA PUBLICA EXTERNA: Aquella contraida por ¢l sector pu-
‘blico con no residentes del pais.

DEVALUACION: Pérdida del valor de una moneda con respecto a las
‘de otros paises o al oro.

DINERO FRESCO: En jerga econémica, se refiere al desembolso de
fondos disponibles como parte de una refinanciacién o reprogramacién de la
“deuda externa.

DISTRIBUCION FUNCIONAL DEL INGRESO: Distribucion del in-
greso entre los diferentes factores de produccidn que interviencn en su gene-
racién, de acuerdo a la funcién que éstos desempeiian (particularmente entre
trabajo y capital).

DIVISA: Moneda extranjera, cheques o letras extendidas en moncda
extranjera y de libre disponibilidad.

DIVISION INTERNACIONAL DEL TRABAJO: Caracleristica de la
economia mundial por la cual los distintos paises se especializan en el desa-
rrollo de determinadas actividades productivas o de servicios, lo que deter-
mina la particular insercién de cada pais en la misma.

DOLARIZACION: Proceso por el délar de Estados Unidos desplaza a
la moneda nacional, particularmente en ¢l ahorro y crédito.
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‘ DOW JONES: Indice norteamericano del precio de las acciones .
gociables en la bolsa de valores de Nueva York (Wall Street).

~ DUMPING: Venta efectuada en el extranjero por un proveedor a yp,
precio netamente inferior al de las mismas mercancias en su propio mercadg,

ECONOMIA DE ESCALA: Reduccién del costo unitario de un pro.
ducto que ocurre cuando al expandir la capacidad de produccién, el aumeno
de los costos es menor al aumento en la produccién. Las economias de cs.
cala pueden producirse por muchas razones; por ejemplo, al aumentar la pro-
duccién pueden subdividirse las tareas, llegando a una mayor especiali-
zaci6n del trabajo que permita disminuir los costos por unida de produccién.

EMPRESA MATRIZ: Empresa propietaria del 50% o més del capital
de otra empresa, a la cual se el considera su filial o subsidiaria.

EMPRESAS TRANSNACIONALES: Son compaiifas que desarrollan
su actividad en méas de un pafs, estando su comportamiento determinado por
el logro de ganancias maximas a nivel mundial y no necesariamente en cada
pais. Asf, los precios a los que comercian entre las distintas subsidiarias, no
son necesariamente iguales a los de su mercado, sino que son precios, lla-

mados “de trasferencia”, que les permite pagar la menor cantidad de
impuestos.

ENCAJE BANCARIO: Reservas de dinero de curso legal que los
bancos deben mantener por disposicién de las autoridades pertinentes, para
fines de regulacién monetaria o para hacer frente a posibles retiros. Suele ser
un porcentaje dado del volumen de dep6sito y estd conformado por el dincro
de curso legal que los bancos mantienen en sus propias cajas, o bien deposi-
tado en el Banco Central. '

ESPECULACION: Compra de bienes, valores o monedas con la espe-
ranza de revenderlos en un plazo muy corto, obteniendo utilidad a conse-
cuencia de variaciones en sus precios.

' EURODOLAR: Se refiere a los depdsitos y activos en délares esta-
dounidenses que se tienen en bancos e instituciones financieras ubicadas
fuera de EEUU, particularmente en Europa.

EXPECTATIVAS INFLACIONARIAS: Estimaciones que hacen los
agentes econémicos acerca de la tasa de inflacién para un futuro periodo de-
terminado, basadas presumiblemente en la inflacién pasada, y que se cree
tienen un impacto a veces decisivo en la inflaci6n futura.
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FACILIDAD AMPLIADA (EXTENDED FUN FACILITY): Préstamo
que otorga el FMI a los paises miembros que afrontan dificultades en su ba-
] de pagos debido a factores estructurales, 0 que no pueden llevar a cabo
politicas activas de desarrollo debido a problemas en su balanza de pagos.

FACILIDAD DEL “BUFFER STOCK" (BUFFER STOCK FINAN-
CING FACILITY): Crédito otorgado por el FMI a sus paises miembros que
participan en acuerdos internacionales del cacao y del estafio, y cuya fina-
lidad es ayudarlos a sobreponerse de los efectos adversos de las fluctua-
ciones de precios de dichos productos.

FACILIDAD FINANCIERA COMPENSATORIA (COMPEN-
SATORY FINANCIAL FACILITY): Crédito otorgado por el FMI a los
paises miembros que enfrentan dificultades en su balanza de pagos debido a
bajas temporales en sus exportaciones, originadas por factores ajenos al
‘control del pais.

FACILIDAD SUPLEMENTARIA (SUPLLEMENTARY FI-
NANCIAL FACILITY): Crédito otorgado por el FMI con recursos prove-
nientes de préstamos obtenidos de paises superavitarios. Este crédito es otor-
gado a paises cuyas necesidades financieras superan los montos de los
‘tramos de crédito o de facilidad ampliada.

FONDO MONETARIQO INTERNACIONAL(FMI)-INTERNA-
'"TIONAL MONETARY FUND (IMF): Organismo creado ¢l 27 de diciembre
‘de 1945 como consecuencia de la Conferencia Monetaria y Financiera cele-
‘brada por las Naciones Unidas en Bretton Woods en julio de 1944 y que
inici6 sus operaciones en Washington el 1° de marzo de 1947. De acuerdo a
'su convenio constitutivo, entre sus objetivos més importantes figuran los si-
‘guicntes: estimular la cooperacién monetaria internacional, fomentar la ex-
pansi6n equilibrada del comercio internacional, establecer un sistema multi-
lateral de pagos en relacién con las transacciones corrientes entre los paises
‘asociados y proporcionar recursos a los paises miembros, para corregir los
“desajustes en sus balanzas de pagos. Los recursos del FMI estan formados
_por oro y moneda de paises miembros, lo que se denomina la cuota de cada
pais. La aportacién en oro sucle ascender al 25% de la cuota. EI FMI cons-
tituye asi una reserva de monedas de los paises asociados. Las votaciones en
el FMI estdn determinadas por el volumen de la cuota aportada por cada pais
miembro, por lo que el poder en su interior se concentra en los paises indus-
trializados.
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FUGA DE CAPITALES: Transferencia de capitales privados al ex.
terior, particularmente de nacionales.

GARANTIA: Respaldo otorgado a una operacién de endeudamientq
por una tercera persona diferente al acreedor y al deudor, que pagard a |3
fecha del vencimiento si el deudor principal no cumple con su obligacién.

GATT (GENERAL AGREEMENT ON TARIFFS AND TRADE)
(ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES Y COMERCIO): Suscrito
por algunos paises miembros de la ONU y vigente a partir de agosto de
1948. Su principal objetivo es promover el comercio internacional sobre
bases reciprocas. Es un marco de negociacién multilateral de concesiones
arancelarias, prohibicién de “dumping”, regulacion de los subsidios a la ex-
portacién, bajo el principio de la “nacién més favorecida” que establece que
cualquier beneficio arancelario otorgado por un pais miembro a otro pais se
hace autométicamente extensivo a los demds.

GRUPO ANDINQ: Grupo de paises comprometidos a una integracion
econdémica, actualmente conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador, Perii t
Venezuela y cuyo acuerdo fundamental fue firmado en Cartagena (Colom-
bia) el 25 de mayo de 1969.

GRUPO DE LOS DIEZ: Grupo de los principales paises industria-
lizados, para la coordinacién de politicas econdmicas y monetarias con el fin
de evitar las fluctuaciones y estabilizar la economia mundial.

GRUPO DE LOS 24 DEL FMI: Grupo coordinador de paises
subdesarrollados para efectos de su politica en el seno del FMI. Es una
representacién del Grupo de los 77.

HIPERINFLACION: Denominada también inflacién desenfrenada 0
galopante. Se refiere a tasa de inflacién muy altas, generalmente por encima
de mil por cien al afio. Estas tasas inflacionarias tan elevadas originan una
tendencia a eliminar el uso de la moneda como medio general de pago.

LIQUIDEZ: Incapacidad para hacer frente en el corto plazo a pagos
inmediatos. No debe confundirse con insolvencia.

IMPAGOS (“ARREARS”): Servicio de la deuda no cubierto en 12
fecha pactada por decisién unilateral del deudor.
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IMPUESTO DIRECTO: Es aquel que recae directamente sobre el
capital o la renta de los contribuyentes y que no puede ser transferido.

IMPUESTO INDIRECTO: Es el pagado indirectamente por el
‘consumidor. Lo pagan las empresas industriales y comerciales en funcién
" del monto de sus transacciones, y luego lo transfieren parcial o totalmente al
precio de la venta de las mercancias y servicios que producen o distribuyen.

INCONVERTIBILIDAD DE LA MONEDA: Imposibilidad de que
determinada moneda puede cambiarse por su equivalente en oro o divisas de
‘aceptacién generalizada.

INDEXACION (O CORRECCION MONETARIA): Procedimiento
- por el cual el valor de una variable se eleva periédicamente en funcién de un
indice representativo de uno o més precios.

INFLACION: Aumento persistente del nivel general de precios con la
- consecuente pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

INFLACION DE COSTOS: Inflacién causada por incrementos en los
' costos de los factores productivos.

INFLACION DE DEMANDA: Inflacién que tiene su origen en au-
mentos en la demanda agregada no compensados con mayor produccion.

INSOLVENCIA: Incapacidad de pago cuando el pasivo total es mayor
que el activo total més el patrimonio. A diferencia de la “liquidez”, que es
un fenémeno de corto plazo, la insolvencia implica una incapacidad de pago
-~ estructural y de largo plazo.

INTERES: Renta que percibe el prestamista por sus créditos y el aho-
' rrista por sus depdsitos. Se dice también que el interés es el precio por el uso
del dinero o del capital.

INTERMEDIACION FINANCIERA: Proceso por el cual las institu-
ciones financieras canalizan recursos financieros de sectores con saldos su-
perativos hacia aquellos deficitarios, constituyendo asi un mecanismo para la
‘mejor movilizacién y el uso més eficiente de estos recursos.

INVERSION DIRECTA EXTRANJERA: Inversién en el pais por em-
presas extranjeras a través del establecimiento de sucursales o filiales.
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LARGO PI.AZO En las operaciones financieras, se refiere a un Pe-
riodo mayor a cinco afios; en la teoria econémica, a un periodo en el que se
puede variar la capacidad instalada de una industria, a través de inversigp
que se hace operativa. :

LIBOR _(LONDON INTERBANK OFFERING RATE): Tasa de ip.
terés preferencial que se cobra en las operaciones de crédito interbancario en
el m_ercado de Londres y que sirve para el pago de intereses por depésito y
créditos contratados con la banca internacional.

y .‘_LINEA DE CREDITO: Limite maximo hasta el cual una institucién
de crédito concede a sus clientes la posibilidad de girar créditos libremente,

- ;'Ir_fATERlA PRIMA: Material a partir del cual se realiza la transfor-
maci6n industrial. Son principalmente minerales y productos agropecuarios
Y pesqueros.

M%EDIANO PLAZO: En la jerga econémica, a diferencia del corto
plazo designa a aquel periodo no menor de un afio y no mayor de cinco afios.

MERCADO CAMBIARIO: Mercado donde las monedas de los di-
versos paises son el objeto de transaccidn.

) MERCADO COMUN EUROPEQ: Integracién econémica de los
paises del oeste de Europa. Incluye a Alemania, Italia, Francia, Bélgica,
Luxemburgo, Grecia, Gran Bretafia, Irlanda, Dinamarca, Esparia y Portugal.

™ MERC@O LIBRE: Mercado que no estd sujeto a mas reglamen-
tacion que el libre juego de la oferta y de la demanda.

MERCADO NEGRO: Dicese del mercado paralelo y generalmente

ilegal que aparece cuando el control en el precio o cantidad de un mercado
oficial origina exceso de demanda.

. MINI-pE VALUACIONES (Crawling peg): Sistema bancario que con-
s:slc_ ’en reajusies relativamente pequefios, progresivos y sucesivos en
funcién del tipo de cambio, a menudo en relacién con la inflacién.

) MONEI?A-PATRON: Moneda que sirve de base para las transac-
ciones m.terna(:lona]es como unidad de cuenta y medio de pago. Esta funcién
es cumplida en la actualidad principalmente por el délar norteamericano.
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MONQOPOLIO: Se refiere a la existencia de una sola empresa en una
ustria la cual, ante la inexistencia de competidores para su producto, tiene
‘amplia libertad para fijar sus precios.

MORATORIA: Postergacion excepcional del pago de una deuda
cida. Si dicho plazo es determinado solamente por el deudor, se habla de
‘una moratoria “unilateral”.

NEOLIBERALISMO: Dicese de las corrientes ideoldgicas modernas
‘que reviven los principios liberales en la economia de minima intervencion
‘estatal, apertura al comercio internacional, etc.

ICDE(ORGANIZACION DE COOPERACION Y DESARROLLO
'ECONOMICO): Engloba a los paises industrializados del Norte.

L ORGANISMOS FINANCIEROS INTERNACIONALES O MULTILA-
TERALES: Instituciones internacionales oficiales de gobiemos, dedicadas a
‘operaciones financieras de diversas indole, el FMI y el Banco Mundial.

PARIDAD CAMBIARIA: Teoria de determinacién del tipo de cambio
‘basada en la inflacién relativa entre dos paises. Dicese que existe ganancia
‘de paridad cuando la devaluacién de una moneda con respecto a la otra es
‘mayor que la variacién en la inflaci6n relativa, lo que significaria una mayor
‘compatibilidad de los productos nacionales, frente a los extranjeros.

PATRON ORO (GOLD STANDAR): Expresién que designa a los
‘sistemas monetarios en los que se establece una relacién fija y normalmente
‘invariable entre su unidad monetaria base y un peso determinado de oro. El
‘banco central se compromete a redimir en oro metilico en cualquier mo-
“mento los billetes emitidos.

PERDIDA (LOSS): Ver Deuda Externa — “Clasificacion [CERC”.

PERIODO DE AJUSTE O DE ESTABILIZACION: Suelen llamarse
asi las politicas propugnadas por el FMI orientadas a reducir el consumo y la
demanda agregada a la economia, con el objetivo declarado de hacer frente a
desequilibrios externos (a veces provocados por el pago de la deuda externa)
y a procesos inflacionarios.

PERIODO DE GRACIA: Lapso entre el primer desembolso del cré-
dito y la primera amortizacién.
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PERIODO DE VENCIMIENTO, CANCELACION O MADy.
RACION: Incluye el periodo de gracia y el de amortizacién, que transcurre
entre la primera y la ltima amortizacion.

PIPELINE CREDIT: Créditos concertados pero no desembolsados t.-
talmente porque su desembolso no se realiza todo al mismo tiempo sino que
estdn en funcién de los avances del proyecto de desarrollo que se esta fi-
nanciando.

POLITICA ECONOMICA ORTODOXA: Dicese de la politica econé-
mica basada en los principales convencionales de la teoria econémica. Entre
estos principales destaca el enfocar la inflacién y la crisis de balanza de
pagos como producto del exceso de demanda interna sobre la oferta; exceso
de demanda que afirma se debe al déficit fiscal, la emisién monetaria, los
tipos de cambio sobrevaluado y elevados niveles salariales. Por ello propone
como solucién a esos problemas la reduccién del déficit fiscal, la con-
traccién monetaria, la devaluacién y la reduccién de los salarios reales. Otro
principio fundamental es la aceptaci6n de las ventajas comparativas como
base de la eficiencia y el desarrollo nacional.

PRECIOS REALES: Son los precios expresados en términos de uni-
dades monetarias con igual poder de compra, es decir, aislados del impacto
de la inflaci6n.

PRESTAMO DE APOYO A LA BALANZA DE PAGOS: Préstamos
suscritos con bancos centrales e instituciones financieras internacionales que
contribuyen a aliviar temporalmente problemas de pagos internacionales de-
rivados de situaciones de desequilibrio de balanza de pagos.

PRESTAMO DE LIBRE DISPOSICION: Préstamos otorgados sin que
esté especificado su destino en el contrato de crédito,

PRESTAMO PUENTE: Préstamo provisional a corto plazo que ofrece
financiamiento transitorio mientras se concreten los detalles de un préstamo
similar a largo plazo.

PRIMER RATE: Tasa de interés preferencial que se cobra a los me-

jores clientes en las operaciones de crédito en los mercados financieros de
Estados Unidos.

_ PRINCIPAL (DE LA DEUDA): Monto inicial del préstamo o saldo a
amortizar. No incluye el pago futuro de intereses, pero puede incluir pagos
vencidos y refinanciados.
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PRODUCTO BRUTO INTERNO (PBI): Mide el flujo de bienes y ser-
vicios producidos en una economia durante un determinado lapso. Puede
medirse en unidades monetarias corrientes o constantes.

PROGRAMA LOAN: Modalidad de financiamiento otorgado en cir-
cunstancias excepcionales por el Banco Mundial a paises cuyas economias
se encuentran en situaciones de balanza de pagos critica o de profunda re-
cesi6n. Este programa de préstamos estd condicionado a un programa de de-
sarrollo que debe presentar el pais necesitado.

PROGRAMA MONETARIO: Proyeccién y ejecucién de las medidas

necesarias para la regulacién de los recursos monetarios y crediticios de una

economia por parte de la autoridad monetaria correspondiente, con el fin de
alcanzar determinadas metas, como pleno empleo, nivel de precios estable y

‘equilibrio externo.

REACTIVACION ECONOMICA: Medidas que estimulan la recupe-

' racién de la actividad econémica luego de un periodo de depresion o caida

de la produccion.

RECESION: Situacién en que la actividad se deprime, sicndo el creci-
miento del PBI cero o negativo en varios periodos consecutivos.

REESTRUCTURACION DE LA DEUDA: Accién por la que se modi-
fica total o parcialmente el calendario de pagos inicialmente establecido.

REFINANCIACION: Transacci6n financiera que se origina cuando no
se puede cancelar una deuda, para lo cual se solicita al acreedor un nuevo
préstamo o un mayor plazo para la cancelacién. No implica necesariamente
flujo efectivo de més divisas o “dinero fresco™.

RENEGOCIACION DE LA DEUDA: Proceso mediante el cual se
busca modificar el pago del servicio de la deuda, a través de una reestructu-
racién del calendario de pagos o de una refinanciacion.

RESERVAS INTERNACIONALES NETAS: Balance que muestra los
saldos de divisas y oro monetario de un banco o del sistema bancario, en re-
laci6n a sus obligaciones a corto plazo en el exterior. Diferencia entre los ac-
tivos y pasivos internacionales.
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RESTRICCION PARA-ARANCELARIA: Mecanismos diferentes al
arancel que cumplen con la funcién de regular las importaciones. Entre ellos
se encuentran las prohibiciones, observaciones, licencias previas y cuotas de
importaciones o divisas.

REVOLVENTE (ROLL OVER): Caracteristica de una operacién por
la cual, vencida una deuda, no se hace efectivo el pago del principal, sino
que se suscribe un nuevo acuerdo en el que se establece una nueva fecha de
vencimiento de la deuda. Llegada la fecha establecida en el acuerdo suscrito,
esta puede volver a renovarse.

SERVICIO DE DEUDA: Comprende las amortizaciones y los inte-
reses a pagar en forma periédica al contraer una deuda.

SINDICATOS DE BANCOS: Agrupacién de instituciones bancarias
con la finalidad de operar conjuntamente en un proyecto de crédito. Usual-
mente, los bancos intemacionales acreedores suelen conformar estos sindi-
catos para negociar con mayor fuerza con los paises deudores.

SOBREVALUACION: Indica la existencia de un tipo de cambio
menor al de equilibrio, requiriéndose devaluar la moneda doméstica.

SUBSIDIARIA: Empresa controlada por otra llamada empresa matriz,

que posee un porcentaje principal de sus acciones. Puede haber subsidiarias
de empresas nacionales y extranjeras.

SUBSTANDARD: Ver deuda externa — Clasificacion por ICERC.

SUPERAVIT: Situacion en la cual los ingresos de un periodo superan
a los egresos en el mismo periodo.

STEERING COMMITEE (COMITE COORDINADOR): Grupo de
los principales bancos privados internacionales acreedores de un pais
deudor, que negocia con este a nombre de todos los integrantes de un sindi-
cato de bancos y luego conducen y administran los acuerdos de renc-
gociacion.

SUSTITUCION DE IMPORTACIONES: Proceso por el cual sustituye
por produccion interna lo que se venia importando. Este proceso se consi-
der6 como eje del desarrollo en muchos paises latinoamericanos a raiz de la

propuesta de la Comisién Econémica para América Latina (CEPAL), en la
década de 1950.
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SWAPS: Operaciones conjuntas de compra o venta de divisas al con-
tado, con la venta o compra de divisas a futuro, con el objeto de asegurar un
tipo de cambio y no sufrir pérdidas posteriores por fluctuaciones en las coti-
zaciones. Operaciones entre bancos centrales para ofrecer ayuda temporal en
el campo de la balanza de pagos o para financiar intervencion oficial en el
mercado de divisas. Son de corto plazo y no dan lugar a ganancias o pér-
didas en moneda nacional por tratarse de una permutacién de dos monedas
nacionales.

TASA DE INFLACION: Indicador del crecimiento de los precios de
bienes y servicios expresados en porcentaje en un periodo determinado.

TASA DE INTERES: Precio que se paga por el uso del dinero ajeno.
Rendimiento que se obtiene al prestar o hacer un depésito en dinero.

TASA DE INTERES ACTIVA: Precio que cobra una persona o
institucion crediticia por el dinero que presta.

TASA DE INTERES PASIVA: Precio que el depositario tiene que
pagar por el dinero que recibe en calidad de préstamos o depdsito. En la que
remunera los depdsitos en los bancos.

TASA DE INTERES VARIABLE EN MONEDA EXTRANJERA:
Aquella que se utiliza principalmente en préstamos de bancos comerciales.
Estd compuesta por una tasa de interés base que es flotante, puede ser libor 0
prima rate, y por un spread.

TERMINOS DE INTERCAMBIO: Relacién entre los precios de
exportacién y los precios de importacién de un determinado pais o grupo de
paises. Indica la cantidad de importaciones que puede comprar con unidades
de exportaciones, registrando como deterioro en dichos términos las bajas en
esta relacion.

TIPOS DE CAMBIO FlJO: Tipo de cambio determinado por la
autoridad monetaria y por un tiempo definido. Este sistema caracterizé el
sistema financiero internacional entre 1946 y 1971.

TIPOS DE CAMBIO FLEXIBLE: Tipo de cambio que fluctia segiin
el juego de oferta y demanda. Se contrapone al tipo de cambio fijo.
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TIPO DE CAMBIO MULTIPLE: Tasas varias de cambio que se man-
tienen para diferentes tipos de operaciones, para regular asi los movimientog
de la balanza de pagos. (Ej.: una tasa baja para facilitar importaciones de ar-
ticulos de primera necesidad y una alta para articulos de lujo).

TRAMOS DE CREDITO: Montos que pueden girar los paises
miembros del FMI. Cada tramo equivale al 25% de su cuota. Generalmente
las condiciones del primer tramo son suaves y no requieren la firma de un
crédito contingente, lo que si es un requisito para los tramos superiores.

TRAMO DE RESERVA (RESERVA TRANCHE): Créditos de los
paises miembros del FMI que pueden obtener de dicha institucién en forma
automatica, sin recargo alguno y hasta por el 25% de su cuota. Reemplazé al
tramo de oro.

VALOR AGREGADQ: Valor que se afiade a un insumo en el proceso
de produccién o de transformacién.

VALOR CIF: Del inglés “cost. insurance and freight” (costo seguro y
flete). Precio de la mercancia que incluye el costo del producto, més el que
resulta de asegurarlo contra riesgos y el derivado de su transporte hasta el
puerto de destino.

VALOR DETERIORADO (VALUE IMPAIRED): Ver Deuda Externa
— Clasificacién por ICERC.

PRECIO FOB (“FREE ON BOAR”) - LIBRE A BORDO (LAB):
Precio de las mercancias puestas a bordo en el puerto de embarque.

VENTAJA COMPARATIVA: Teoria formulada primariamente por el

economista inglés David Ricardo segtin la cual los paises se especializan en
~ la produccidn ¢ intercambio de aquellos bienes que producen mas eficiente-
mente en términos relativos que los otros paises. Sostiene que todo pafs
siempre tendra ventaja en algunos productos exportables.

WAIVER: Término utilizado en finanzas internacionales, que implica
disponer el incumplimiento de alguna meta o condicién acordada como re-
quisito para seguir desembolsando el préstamo.

ZONA FRANCA: Parte del territorio de un pais considerada fuera d¢
su jurisdiccién para determinados fines. Gracias a ello, en estas zonas hay
libre comercio internacional, pudiendo importarse y exportarse sin el pago
de derechos y otros requisitos aduaneros, y cn algunos casos hay también
exoneracién de otras obligaciones tributarias y laborales.
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III PREGUNTAS DE CONTROL
1 Qué es el neoliberalismo?
En qué consiste el liberalismo politico y filoséfico?
Cudles son los supuestos “econdmicos” del neoliberalismo?
Cudles son los supuestos “psicolégicos” del neoliberalismo?

(Cual es la relacién existente entre la deuda externa y el sub-
desarrollo?

Cémo se pueden aplicar al tema de la deuda los principios
contractuales del Derecho Romano?

¢Cuil es la tesis de los acreedores para cobrar la deuda?

(Cuiles son algunas de las respuestas dadas por los deudores al
problema de la deuda externa?

(En qué se gastaron los dineros provenientes de la deuda externa?
¢ Por qué la deuda externa es, también un problema politico?

¢De que manera el problema de la deuda externa se relaciona con el
crecimiento econémico del pais deudor?

;Costa Rica ha sufrido problemas sociales y politicos por el peso de
la deuda externa?

1 Cémo se relaciona el problema de la deuda con el conocido tema del
subdesarrollo?
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' FRANCISCO DE VITORIA Y SUS APORTES AL DERECHO
INTERNACIONAL

Prof. Luis A. Varela Quirés

Asociado de Derecho Internacional Piblico
Universidad de Costa Rica

Vice Decano

Facultad de Derecho

(1) Entre las pocas obras dedicadas al autor, destaca el excelente estudio de Ana
Elena Sudrez Zamora, presentada como tesis de Grado a la Facultad de De-
recho en 1985 titulado “El Pensamiento Vitoriano y su Influencia en el De-
recho Internacional Moderno™.




INTRODUCCION

Francisco de Victoria es, sin lugar a dudas, y pese a las opiniones de
quienes dan este titulo a Grocio, el padre del Derecho Internacional. Sin em-
bargo su figura, es especial entre nosotros, es poco conocida.™? Por ello inten-
‘tamos en este estudio, no sélo rendirle un homenaje al estarse cumpliendo en
‘el presente decenio el quinto centenario de su nacimiento, Sino exponer sus
principales aportes al derecho internacional, o derecho de gentes, como desde
 tiempos de los romanos se 1lamé al derecho aplicable a las distintas naciones.
Francisco de Vitoria expres6 los principios del Derecho llamado a
' regir la comunidad internacional, concibid la idea de la comunidad universal
de todos los pueblos organizados politicamente (totus orbis) fundada en el
derecho natural y basada en ius societatis et comunicationis.

La actualidad del pensamiento vitoriano radica en que no se limit6 a
concebir un sistema de Estados soberanos sometidos a las normas del
Derecho Internacional de coordinacion, sino que previo la instauracién de un
orden mundial al que se subordinarian las soberanias estatales y afirmd un ius
inter gentes protector de los derechos humanos, con lo que se adelantd en
mucho a su época y su circunstancia, adquiriendo con ello estatura universal.

Aunque partidario tanto de la guerra ofensiva como defensiva, Vitoria
sostuvo que el fin tltimo de esta era la paz y la seguridad de la Republica, y
que en la guerra no cs licito atacar a nifios, mujeres o inocentes, autorizando
' la objeci6n de conciencia para negarse a participar en la guerra, todos cllos
principios de derecho humanitario que mds tarde se incorporardn al derecho
internacional general.

VITORIA Y SUS CIRCUNSTANCIAS

Nace Francisco de Gamboa, quicn al tomar los hdbitos religiosos se
convierte en Francisco de Vitoria y segiin coinciden las mayorias de los au-
tores, en Vitoria, capital de la Provincia dé Alava, Espafia aunque algunos
piensan que pudo haber sido en Burgos entre los afios 1483 y 1489 sin ha-
berse precisado la fecha exacta de tal acontecimiento. Pero es, sin duda, en
Burgos donde transcurren sus primeros afios de vid, y en esta ciudad donde
realiza sus primeros estudios.
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Ingresa, a temprana edad el Convento de San Pablo de Burgos, de I3
Orden de los Dominicos a la que pertenecera hasta el dia de su muerte el 1]
de agosto de 1546. En 1506 0 1507 es enviado a Paris y se matricula en el Co-
legio de Santiago, uno de los centros académicos de mayor prestigio en |a
época, y en cuyas citedras habian ensefiado Santo Tomds de Aquino, Sap
Alberto Magno, Juan Gerson y Guillermo de Occam, entre otros. Sin duda su
larga permanencia en Paris fue de gran influencia en su formacién Y No sélo
se dedicd al estudio, sino a la ensefianza considerdndose, al decir de uno de
sus bidgrafos “no como mozo de grandes esperanzas, sin como grande
maestro”.®

En 1522 abandona Francia y asume al c4tedra de teologfa en el Co-
legio de San Gregorio en Valladolid de donde pasa, ya en 1526, a ocupar la de
teologia en la Universidad de Salamanca, por entonces la més importante de
Espafia, por recomendacion de sus superiores y ganado un concurso de oposi-
ciones frente a Pedro Margallo, tedlogo portugués a quien se consideraba
como el ms destacado maestro de teologia. En Salamanca, se afirma pronto
su pensamiento, s¢ forja su caricter y se afirma su juicio, convirtiéndose asi
en el mds importante de los te6logos espafioles de su época. A su cdtedra
acudian, atraidos por la solidez y profundidad de sus exposiciones Y a es-
cuchar su certero juicio, no sélo j6venes escolares, sino consagrados
maestros.

Su vida se caracteriz6 por su mente clara y serena, por su amor al es-
tudio y un don extraordinario para el magisterio, llegdndoscle a llamar el
Sécrates de la teologia. De su capacidad y sabiduria para ensefiar ha dicho su
discipulo Melchor Cano, quien luego lo sustituird en la citedra: “El maestro
Vitoria podré tener discipulos m4s sabios que él, pero diez de los mas doctos
no ensefiardn como é1”.®

Veinte afios dedicard a la ensefianza en Salamanca, con gran disciplina
y especial autoridad, siendo admirado por sus discipulos y sus colegas, y no
abandonando la citedra ni aiin por grave enfermedad, hasta el momento de su
muerte.

La vida de Fray Francisco de Vitoria se desarrolla en una época de
trance, de cambio violento en la historia de la Humanidad. Estamos a finales
del siglo XV y principios del XVI, que es la época de los grandes descubri-
mientos y del nacimiento de Estado Moderno. En lo geogréfico de los Espa-
fioles descubren y conquistan América, en lo cientifico se descubre la pdl-
vora, la brijula, la imprenta, y es el apogeo del Renacimiento, que dejo

2) Pinotto, Armando D., FRANCISCO DE VITORIA, Espasa-Calpe, Madrid
1975.
3) Citado por Pinotto, Armando D., op. cit. p. 13.
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huellas imborrables en el espiritu humano, volviendo sobre el estudio de la
antiguedad cl4sica con ojos cristianos y floreciendo en gran parte de Furopa
las artes y la letras.

En el Derecho de Gentes aparece un nuevo modo de adquirir 1a sobe-

rania, ya no sélo la conquista, sino también el Descubrimiento, tan legitimo

como aquella. Se abren nuevas rutas de navegacién, ensanchandose el mundo
conocido y permitiendo la fundacién y establecimiento de colonias. Se di-
funde el cristianismo en las nuevas colonias, y a abre el debate sobre el do-
minio o libertad de los mares. La Autoridad del Papa comienza a ser cuestio-

- nada y produce ya el movimiento de La Reforma, cuyas consecuencias tras-

cenderdn el campo religioso. Es en esta época concreta, en Espaia, la Espaiia
de Vitoria, donde surge un movimiento filoséfico al cual se ha denominado la
escoldstica espafiola, y uno de sus preclaros exponentes fue sin duda alguna
Fray Francisco de Vitoria.

SU OBRA:

La obra de Francisco de Vitoria ha sido reconstruida con base en sus
manuscritos y en los apuntes de sus discipulos, dando origen a las llamadas
Relecciones, o exposiciones hecha en la cétedra, pues Vitoria mismo, al con-
trario de Francisco Sudrez el otro de los grandes maestros de 1a Escuela Teo-
l6gica espafiola, no escribié obra alguna expositiva de sus ideas. Las Relec-
ciones, son pues la fuente que més nos acerca al pensamiento de Vitoria, aun-
que no puede considerarse como fuente primigenia del mismo, pues estd
sujeta a la particular interpretacién hecha por aquellos. Es sin embargo fuente
disponible, y segiin las cuales ha pasado a la posterioridad todo el pensa-
miento del ilustre teGlogo espafiol. Con base en ellas, y con la reserva indi-
cada, se hard la exposicién de las principales ideas de Vitoria.

Gracias al trabajo de sus discipulos y algunos de sus manuscritos, y
paraddjicamente a las contribuciones de Vitoria a la difusién de autores que le
antecedieron, particularmente en revisiones y comentarios publicados en
Paris sobre la obra del tedlogo belga Pedro Crockart, que habia sido su maes-
tro, la de Antonio de Florencia, publicados respectivamente en 1512y 1521, y
la de Fray Pedro de Covarrubias, es que podemos hoy, al menos, analizar al-
gunas de sus més destacados aportes al Derecho Internacional.

Entre su obra, debe destacarse la siguiente: La Summa Sacra-
mentorum Ecclesiae (Comentarios al Libro IV de la Sentencias de Pedro de
Lombardo), Los Comentarios a la Secunda Secundae de Santo Tomés de
Pedro Crockart, cuya publicacion dirigié Vitoria al igual que la Summa Aurea
de Antonio de Florencia y la revisién de los Sermones de Covarrubias. Las
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Releceiones-siguicntes: De Potestate Civile (1528), De Homicidio (1530), De
Matrimonio (1531), De Potestate Ecclesiae Prior (1532), De Potestate Eccle.
siae Posterior (1533), De Potestate Papae et Concili (1533), De Augmentg
Charitatis (1535), De eo ad quod tenetur veniens ad usum rationis (1535), De
Simonia (1536), De Temperantia (1537) De Indis prior et posterior (1539) y
De jure Belli Hispanorum in barbaros (1539). Como vemos ella comprende
no s6lo cuestiones del carécter juridico mds diversos, sino cuestiones de ca-
racter moral, teolégico y eclesidstico de gran importancia para su época.
Desde luego que aqui no analizaremos sino algunas de sus Relecciones, y en
particular las que se refieren a las cuestiones de Derecho Internacional.

Vitoria fue en fiel seguidor de las doctrinas Tomistas, afirmando siem-
pre su concepcion teolégica y ius naturalista: “Todo cuanto se contiene bajo
los cielos existe por algiin fin, y en este fin estriba su razén de ser y su sen-
tido, y desde ese dngulo hay que estudiar las cosas humanas, discerniendo
entre la maldad y la malicia cuando consideramos el comportamiento del
hombre. Asi como sus apetitos pueden arrastrarle hacia el mal, también pue-
den ser ocasién de caida muchos objetos exteriores, ya por su misma hermo-
sura ya por su utilidad, y a pesar de ¢llo, la naturaleza del oro o de los man-
jares delicados es enteramente buena. Nadie ha podido quejarsele a Dios,
porque hiciera hermoso al oro, sabroso el vino y bella a la mujer. Ni estos de-
~ leitosos objetos, ni aquellos apetitos tienen se suyo, contenidos dentro de su
finalidad natural, malicia alguna”.®

Dios y la razén serdn el eje central de su pensamiento, ya se trate como
el parrafo transcrito de cuestiones espencialmente morales, o del uso de deter-
minadas artes en la guerra o del derecho de los espafioles a someter o no a los
indios o de la trata de esclavos por parte de los portugueses.

LA ESCOLASTICA ESPANOLA

En el siglo XVI hay un extraordinario florecimiento de la Escol4stica,
que tiene su centro en Espafia y culmina con el Concilio de Trento. Los
grandes tedlogos se enfrentan con los problemas que plantea la Reforma, rea-
firman la tradicion escol4stica frente a la critica renacentistas, vuelven al to-
mismo y a las grandes obras sisteméticas de la Edad Media, pero no para re-
petir sus conceptos, sino para comentarlas, aclararlas y aplicar sus ensefianzas
a su propia realidad. Por otra parte los escolésticos se plantean una seric de
problemas politicos y sociales de los que el Renacimiento se habia hecho

4) Citado por Corts Grau, José. HISTORIA DE LA FILOSOFIA DEL
DERECHO, Editorial Nacional, Madrid 1960. p. 325.
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cuestion. Asf el Derecho Internacional adquiere para ¢lles una especiat-reles— -

vancia, destacdndose entre los temas de mayor preocupacién la cuestién de la

condicién de los indios y de los derechos que tienen los espafioles y portu-
gueses, sobre ¢l Nuevo Mundo. Salamanca y Alcald son los dos centros prin-
cipales de este movimiento intelectual.

Aunque casi todos los escoldsticos se forman, como lo hizo Vitoria, en
Paris, su pensamiento se difunde entre Espafia, Portugal y Roma, centro en-
tonces del poder politico y de la autoridad religiosa. Su florecimiento fue efi-
mero, y ya a la muerte de Sudrez, en 1617, la escoléstica entra en decadencia.

El mayor y principal aporte de esta escuela de pensamiento filoséfico
fue su contribucién doctrinal a la teologia catélica y a la dogmaética del Con-
cilio de Trento. Los dominios, y entre ellos con especial relevancia el maestro
Vitoria, destacan entre los miembros de esta escuela.

Vitoria, en especial en sus obras De Justicia, de Indis y Jure Belli cues-
tiones fundamentales de Derecho Internacional, como el Derecho de con-
quista, los derechos de las minorias, la libertad de los mareas, y el derecho de
guerra haciendo con ellas la méxima aportacién al derecho internacional de
su época, llegando a considerdrsele por autores de muy diversas naciona-
lidades como el verdadero padre del Derecho Intemacional, entre ellos Barcia
Trelles, Miaja de la Muela, Verdross, Brierly, Sepilveda, La Fur y Gémez
Robledo.

Al contrario de los escoldsticos medievales, mucho més reposados e
inmersos en un mundo més de contemplacién que de reflexion, Vitoria y sus
seguidores son hombres del Renacimiento y poseen una visién mds amplia de

~ lavida y del mundo que sus antecesores. El no central toda su teorias en torno

al poder universal del Papa o del Emperador, permite a la escoldstica espafiola
plantear la existencia de un verdadero Derecho Internacional, fundado en la
existencia de una comunidad internacional méis amplia que la cristiana, que
abarca todo el orbe, y se basa en el principio de igualdad de derechos y obli-
gaciones para los sujetos integrantes de tal comunidad. Por ello el Derecho
Internacional es un derecho universal, aplicable a los pueblos cristianos al
igual que a los cristianos y aplicable a una comunidad formada por Estados,
que al necesitarse unos a otros, constituyen una comunidad internacional, ba-
sada en la igualdad y la solidaridad. Como lo ha sefialado algin autor: “El
mayor mérito de la Escuela Espafiola del Derecho de Gentes fue el haber so-
metido los problemas de la convivencia internacional a un estudio riguroso y
sistemdtico. Su caracteristica principal consisti6 en haber aplicado los princi-
pios de la moral cristiana y del Derecho Natural a las condiciones de la poli-
tica mundial”®

(5) Pacheco G. Méximo. INTRODUCCION AL DERECHO, Editorial Juridica
de Chile, Primer Edici6n, Santiago de Chile, 1976. p. 649.
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EL APORTE DE VITORIA AL DERECHO INTERNACIONAL

Su aporte a la ciencia del Derecho es indiscutible. Como lo afirma
Kaplan, las ideas de las que parte Vitoria para la concepcién del Derecho dc‘
Gentes son los postulados perpetuos, inmutables, y universales del Derecho
Natural.®

De acuerdo con Vitoria, més alld de las leyes positivas hay una ley
natural. El conocimiento de la naturaleza humana es clave para el conoci-
miento racional de aquellas leyes. El Derecho Natural, segiin su concepcion,
es necesario primeramente porque no depende del positivo, de la voluntad y
beneplécito de los hombres, sino que sus dictados se apoyan dltima y definiti-
vamente en Dios. La ley natural es fuerte y norma de toda ley positiva. Una
ley contraria a la naturaleza y a la raz6n humana no tendria, por tanto, caricter
ni fuerza de ley. Es la concepcién cldsica de Cicerdn, sobre la Ley Natural,
imbuida del espiritu cristiano que inspira toda la obra de la escol4stica.

EL DERECHO DE GUERRA

Predic6 la paz como la tinica preocupacién de la politica y combatié
del derecho de declarar 1a guerra a los paganos cuando se rehusaran a seguir
la doctrina cristiana. En més llega a afirmar que a pesar de la existencia de
précticas contrarias a la doctrina cristiana entre los pueblos bérbaros, tales
précticas no autorizan a los principes cristianos para hacer la guerra contra
esos pueblos. Al respecto nos dice: “La razén estriba en que no pueden ser
claramente convencidos de que obran mal, y, por tanto no pueden ser conde-
nados juridicamente; y como nadie, sin ser antes condenado, puede ser casti-
gado, asi tampoco se puede constreiiir por medio de la guerra o de la perse-
cusion a los pueblos que incurren en tales pecados”.”

Se adelant6, en muchos siglos y por ello puede considerarsele pre-
cursor, a las normas del derecho humanitario consagradas en los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, al sostener, entre otras ideas, que no era
licito atacar a poblaciones civiles, o ejercer actos de venganza contra nifios,
mujeres 0 ancianos, o contra los vecinos una vez que se ha obtenido la vic-

(6) Kaplan, Morton y Nicholas, de B. Katzeerbach. FUNDAMENTOS
POLITICOS DEL DERECHO INTERNACIONAL, Editorial Limusa-Willey
S.A., México 1965. p. 75.

(7) Vitoria, Francisco de. DE LA RELECCION DE LA TEMPLANZA, Espasa-
Calpe, Madrid 1975. p. 75.
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toria.® En el fragmento de la leccién en que se trata sobre si guerrear es siem-
pre pecado mortal, segiin los apuntes tomados por su discipulo Francisco
Trigo, nos dice: “Se duda si es licito matar en la guerra. Respondo que si ello
es necesario para la victoria, es licito.... Pero agrego que no es licito proceder
a la matanza general de enemigos, sino que ha de tenerse modo en el castigo.
Por lo tanto yo afirmo que, una vez obtenida la victoria en la guerra en que
ellos licitamente peleaban, no es licito matarlos si ya no amenazase peligro de
su parte”™® y con respecto a la muerte de personas inocentes en la guerra, afir-
ma lo que sigue: “Agrego que, una vez ocupada la ciudad y hallandose fuera
de peligro el vencedor, ya no le seria licito al rey triunfante matar a los ino-
centes, como son los nifios, los religiosos y los clérigos, que no prestan au-
xilio al enemigo. La razén es clara; porque siendo ellos inocentes y no siendo
menester su muerte para el fin de la victoria, seria herético sostener que se les
puede matar”.¢®

Hace Vitoria, relacién a la historia del Emperador Teodosio, que fue
excomulgado por San Ambrosio, hasta que hizo penitencia, por haberse en-
tregado al saqueo y dar muerte a los inocentes en la ciudad de Tesalénica.
Para reforzar su argumento, rebate los de quienes sostienen que la muerte de
los inocentes puede prevenir acciones futuras por parte de estos. Al respecto,
de manera magistral, y con un gran sentido humanista dice Vitoria: “Hay al-
gunos que dicen que si no serd licito matar a algunos que ahora son inocentes
y no dafian, pero que si quedan con vida nos dafiardn después. Parece que no,
puesto que de hecho no dafian. Contra esto preguntan a quien aprovecha per-
donarlos ahora, si en el futuro guerreardn contra nosotros. Yo —digan lo que
digan los soldados— respondo que tal cosa no es licita. No pueden ser mucrtos
los hijos de los infieles, porque ninguna injuria nos hicieron”.“"

Vitoria, analizando si es licito para los cristianos hacer la guerra, afir-
ma que su declaracién corresponde al Estado, pero s6lo es licita cuando tenga
causa justa. Para hacer la guerra la dnica y sola causa justa es la injuria re-

(8) Véanse Los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, Madrid 1970, en particular lo dispuesto por los ar-
ticulos 3 del Primer y Tercer Convenio, 13 del Tercero y 17, 33 del Cuarto,
entre otros, la Resolucién XXIII sobre la Proteccién de los Derechos Hu-
manos en los Conflictos Armados aprobada por la Conferencia Internacional
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, celebrada en Teherdn del 22
de abril al 13 de mayo de 1968, y la Resolucién 2444 (XXIII) de 1a Asamblea
General de las Naciones Unidas de 19 de diciembre de 1968.

(9) Op.cit.p.26y27.

(10) Op.cit.p.27.
(11)  op.cit. p. 29.
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a quienes se opusicran a ella."® Desde luego que Vitoria defiende la accién de
la Corona espafiola en sus intentos por imponer la religién cat6lica en ¢
Nuevo Mundo, pero fustiga la accién de los portugueses, tanto en estas como
en otras tierras, en la trata de esclavos, lo cual estima contrario a la fe que se
trataba de imponerles. Al respecto nos dice: “Mayor escriipulo y mis que es.
cnipulo es que ordinariamente los tracn inhumanamente, no acorddndose los
sefiores que aquellos son sus préjimos, y de lo que dice San Pablo, que e]
sefior y el siervo tienen otro Sefior a quien el uno y el otro han de dar
cuenta.”®

Quienes sostenian el derecho de los espafioles para apoderarse de los
bienes y propiedades de los indios, lo hacian sobre el supuesto de que a éstos.
por ser infieles, les estaba vedado tener propiedad alguna, a lo que responde
Vitoria que el hombre le estd dado el disfrutar de los bienes terrenales por
haber sido creado a imagen y semejanza de Dios, y no por ser creyente o
infiel, demostrando con todo tipo de argumentos y citas, que los “barbaros”
les corresponde el dominio sobre sus tierras, porque este: “se funda en ser el
hombre imagen de Dios, pero el hombre es imagen de Dios por su naturaleza,
esto es, por las potencias racionales, luego no se pierde por el pecado
mortal”,"” y agrega: “Que asi como Dios hace salir el sol sobre los buenos y
los malos y caer la lluvia sobre los justos y los pecadores, asi también da los
bienes temporales los buenos y los malos”,*® para concluir que no es licito
despojar de sus bienes a sarracenos ni judios, a luteranos o barbaros, y que ¢l
hacerlo es “hurto o rapifia, lo mismo que si se hiciera a los cristianos”.(9 Es
decir, para Vitoria, entre cristianos o infieles, para la ley de Dios, no hay dife-
rencia ya que todos son iguales en derechos, por lo que ninguno puede des-
pojar al otro de aquello que le pertenece, ni aiin por la autoridad de la propia
Iglesia ni la del Emperador, pues segiin la demuestra Vitoria El Papa no es
sefior civil o temporal de todo el orbe, y aunque tuviese tal potestad civil, no
podria trasmitirla a los principes seculares. En la concepcién de Vitoria por
Derecho Natural los hombres son libres y no existe en consecuencia nadie que
tenga el dominio del mundo.

(15) Varias Bulas pontificias de Clemente VI, Matin V y Nicolds V, habian
establecido ya derechos de posesion territorial a favor de Espafia y Portugal,
pero la més célebre fue la Bula Inter Caectera.

(16)  Relecciones sobre los Indios, Espasa-Calpe, Madrid 1975. p. 23.

(17)  Op. cit. p. 42.

(18)  Op. cit. p.43.

(19) Op.citp. 44.
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PRECURSOR DE ANTICOLIANISMO

Bien podria afirmarse que Vitoria, al hacer la critica del derecho de
conquista, hasta entonces absoluto, y limitar los derechos del conquistador,
afirmando los derechos inalicnables de los pueblos indigenas, se convirtié en
el primer precursor de los movimientos anticolonialistas, tan en boga en el
siglo XX, y que condujeron, a partir de la aprobacién de la Carta de las Na-
ciones Unidas, la labor del Consejo de Administracién Fiduciaria, y en par-
ticular de la aprobacién de las Resoluciones 1514 y 1541 (XV) del 14 de di-
ciembre de 1960, ambas de la Asamblea General de las Naciones Unidas, al
proceso multiplicador de la comunidad internacional, mediante 1a descoloni-
zacion, que hizo pasar la comunidad internacional actual de escazos 51 Es-
tados independientes al firmarse la Carta de San Francisco, al final de la Se-
gunda Guerra Mundial, a mis de 159 hoy dia.

Como lo hemos visto se opuso a la opresién de los indigenas, cuestio-
nando la legitimidad de la conquista en momentos en que Espafia era la mas
importante Potencia colonial y Militar de Europa, y aunque acept6 la coloni-
zacion, lo hizo sélo en la medida en que ésta fuera pacifica y permitiera a los
espafioles convivir con los pueblos aborigenes, ensefiarles el cristianismo, or-
denando todo mds el provecho de éstos que al suyo propio. Adopté asi una
posicion revolucionaria para su época, anticipdndose en muchos siglos a esta-
blecer principios de justicia en las relaciones internacionales, que después
serian aceptados por toda la comunidad internacional.

VITORIA Y LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

Francisco de Vitoria concibié que los hombres y los pueblos consti-
tuyen una comunidad mundial de naciones. Es aqui donde se plantea el
problema de las relaciones entre los pueblos de la Europa cristiana con los
pueblos inficles del Nuevo Mundo, puesto que las naciones del mundo An-
liguo no reconocian en los demés pueblos a sus iguales sino tan s6lo a sus
enemigos, o a lo sumo a sus aliados, dejando al uso de la fuerza el derecho de
conquista.

Vitoria reflexiona sobre los nuevos hechos y la necesidad de esta-
blecer intercambios comerciales entre los pueblos de “todo el orbe”. Enunci6
la nocién de una comunidad mundial de los hombres y de los pueblos, sefia-
lando que basta el consentimiento de la mayor parte de los pueblos del Orbe
para dar fuerza de ley internacional a instituciones y determinaciones del de-

-recho de gentes.
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Finalmente sostuvo que la sociedad universal existiria desde el mg.
mento mismo de la creacién, y que estaba formada por la multiplicacion y
subsiguiente diversificacién de los hombres en pueblos, que mantenian sy
lazos societarios por relaciones libres de comiin consentimiento. Hay variog
principios que el dominio establece como necesarios para la comunidad inter-
nacional positiva: a) Universalidad, b) Igualdad juridica de los Estados, ¢) E|
bien comiin internacional, y d) Respeto al Derecho de Gentes.® El profesor
Antonio Truyol y Serra afirma lo siguiente: “La idea del totus orbis, de 13
humanidad concebida como una persona moral que agrupa al todos los es-
tados sobre la base del derecho natural, es sin duda la concepcién mis gran-
diosa e innovadora del Francisco de Vitoria. Sin suprimir totalmente la idea
de cristiandad, tan cara a la Edad Media, y cuyo principio motor era la pro-
fesion de una misma fe religiosa, aquella otra idea, sin embargo acab6 por
instalarse como el eje del sistema de relaciones internacionales. Fue ella 1a
que, con el tiempo, permitié la incorporacién sucesiva de los estados no cris-
tianos a la comunidad internacional. Gracias a ella tiene el Derecho Interna-
cional moderno un cardcter universal, y es por ella, por consiguiente, por lo
que Vitoria debe ser llamado, a justo titulo, fundador del derecho interna-
cional moderno”.?"

INFLUENCIA DE VITORIA EN OTROS AUTORES

La obra y el pensamiento de Vitoria influird en otros autores, que al
desarrollar el derecho internacional, tendran en cuenta la obra del maestro
dominio. Asi, Grocio, a quien por mucho tiempo se considerd el padre de esla
disciplina, cita en sus obras reiteradamente las tesis de Vitoria y recoge las
ensefianzas de éste, formulando a partir de ellas su propio planteamiento.

(20)  Estos principios, junto con otros expuestos en este mismo trabajo y enun-
ciados por Vitoria, se encuentran hoy dia incorporados al Derecho Interna-
cional por la Asamblea General de las Naciones Unidas, segiin la resolucién
2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970 sobre los Principios de Derecho Inter-
nacional referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacién entre los Es-
tados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas. La mencionada
Declaracién, hizo un llamado a todos los Estados para que se guien por tales
principios en su comportamiento internacional, y a que desarrollen sus rela-
ciones mutuas sobre la base del estricto cumplimiento de ellos.

(21)  Citado por Zavala, Silvio. Las Instituciones Juridicas en la Conquista de Amé-
rica, Editorial Pornia, México 1971, Segunda Edicién, p. 45.
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Tanto en su “Mare Liberum” como en “Iure Pracde” y fundamentalmente en
su obra cumbre “De Iure Belli Ac Pacis” considerando como el primer Trata-
do sistematico de Derecho Internacional, el ilustre autor toma diversas ideas
expuestas por Vitoria, para desarrollarlas, entre otras la del libre comercio
entre las naciones, el derecho de ocupacion y la solucién pacifica de las con-
troversias por medio del didlogo y el arbitraje. Lo mismo hace Samuel de
Pufendorf en el siglo XVII, que en su obra capital “De Iure natural et gentium
liberi acto” publicada en 1672, hace un andlisis critico de las ideas de Vitoria,
de quien disiente pero no desconoce su valiosa contribucién al Derecho Inter-
nacional.

El profesor Henri Pirenne, en su gran “Historia Universal” nos dice:
“Francisco de Vitoria inauguraba, al mismo tiempo que Maquiavelo, la
ciencia politica. Pero contrariamente al pensador florentino, que coloca la
razon de Estado por encima de todas las reglas de moral el espafiol aspira a
subordinar el derecho piblico a la moral cristiana y con asombrosa valentia
ensefia en su De Indis que el derecho de conquista tiene sus limites y que la
colonizacion impone deberes... La obra del poligrafo holandés Hugo Grocio,
en el siglo X VII, no es mas que una continuacién de la de los espafioles”.*?

CONCLUSIONES

Sin duda alguna Fray Francisco de Vitoria sentd las bases para el desa-
rrollo y posterior sistematizacion del Derecho Internacional. Su preocupacion

- por la paz entre las naciones como fundamento esencial para la convivencia

internacional y la solucién politica de los conflictos internacionales, son dos
ideas centrales que guian a la comunidad internacional actual.

Dentro de los aportes mas notables de Vitoria estd la modificacién a la
idea reinante de que la guerra era un instrumento legitimo de los Estados, ya
para modificar una situacién desfavorable ya para imponer sus ambiciones te-
rritoriales o politicas, sin importar el derecho de los més débiles. Es gracias a
las ideas de Vitoria que comenzaron a plantearse las primeras regulaciones al
derecho de guerra y que se humanizé el mismo. Es obvio que en la actualidad,
aunque ilegitima conforme al ordenamiento internacional general, la guerra
se sigue practicando, pero la conciencia internacional de que es necesario
acabar con ellas y hacer prevalecer el didlogo y la negociacion, cuentan en
Vitoria a uno de sus més tempranos y caros exponentes.

(22) Pirenne, Jacques. Historia Universal, Editorial Exito S.A. Barcelona, Espana,
1972, p4gina 372.
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En la evolucién del Derecho Internacional, Vitoria liga indisolu-
blemente el nombre de Europa, origen y fuente de las normas primigenias del
mismo, al de América Latina cuyo descubrimiento, conquista y posterior in-
dependencia han contribuido tanto al desarrollo de éste. Las principales Re-
lecciones de Vitoria se refieren a la inevitable relaci6n entre Espafia y sus co-
lonias de América, vale decir a la relacién de Europa y el Nuevo Mundo.

Sus ensefianzas contra las guerras de conquista y agresion, contra el
exterminio del enemigo y las pricticas crueles e inhumanas, aunque insu-
ficientes para modificar el curso de los acontecimientos de la historia,
abrieron caminos que marcaron nuevos rumbos al derecho internacional, y
fueron forjando las ideas y principios que hoy regulan las acciones de la co-
munidad internacional.

Hoy, como siempre, es vélida la ensefianza del Maestro de Alava, Fray
Francisco de Vitoria, de que no existird paz entre los hombres hasta que se
proscriba la violencia y hasta que la justicia impere en las relaciones
internacionales.
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Introduccién

En los 1ltimos afios, en Costa Rica se han propuesto sistemas de elec-
cién de diputados tendientes a eliminar la lista bloqueada, y asi permitir el
voto directo por candidatos representantes de las comunidades. Se pretende
lograr una representacién més equilibrada de todas las regiones del pais. Sin
embargo, en todas las propuestas se introduce el sistema mayoritario de elec-
ci6n, en forma total, o parcial, lo que atenta contra el principio constitucional
expresado en el articulo 95 inciso 6 de la Constitucion Politica, que dice: “La
ley regulard el ejercicio del sufragio de acucrdo con los siguientes prin-
cipios:... 6) Garantias de representacién para las minorias™

A continuaci6n se presentard un sistema que logra la representacion de
zonas geograficas al tiempo que mantiene el principio constitucional citado.
Por no tratarse de una combinacién de los sistemas mayoritario y propor-
cional, me he permitido llamarlos “porcentual”.

Antecedentes

El Cédigo Electoral costarricense, en sus articulos el 134 al 139. esta-
blece el sistema de cociente, subcociente y residuo mayor como medio de
eleccion de los diputados de cada provincia. Los partidos politicos presentan
una papeleta por provincia, con los nombres ordenados por las Asambleas
Nacionales, pero el elector no tiene la posibilidad de escoger entre la lista, lo
que ha provocado, en primer lugar, que “el representante caso nunca es electo
por su propia fuerza dentro de los electores de su comunidad, sino por su ca-
pacidad de lograr que se le incluyan en una lista provincial”.®

Ademds, la ley no exige que el candidato proceda del lugar que dice
representar. Reza el articulo 77 del Cédigo Electoral: “Como el diputado sc
elige por la Nacion, queda prohibida la nominacién simultdnea de una per-
sona como candidato a Diputado por diferentes provincias. Cuando tal ocurra,

(1)  Constitucién Politica de la Repiiblica de Costa Rica. San José: Imprenta
Nacional, 1978. p. 23.
2) Facio, Gonzalo. La Nacién, 3 de noviembre de 1979. p. 15 A.
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€1 Director del kegistro Livil, lomando en cuenia la voiuntad del candidato
respectivo, inscribird una de las nominaciones suprimiendo las demais”.®

En segundo lugar, se ha acostumbrado reservar lugares importantes de
las papeletas a politicos relacionados con cantones de gran poblacién, aunque
no necesariamente residan ahi. Esto ha causado que algunas zonas tengan
varios representantes de diferentes partidos, mientras que algunas nunca
tienen un diputado.® También, por situaciones casuales, algunas zonas llegan
a tener un nimero de diputados desproporcional a su poblacion. En 1978, ¢l
pequefio cantén de Naranjo tuvo cuatro diputados, igual al nimero de
diputados que tuvieron las provincias de Heredia y Limé6n.®

Para corregir estos problemas, se ha sugerido que alguna proporcién
de la Asamblea Legislativa sea electa por el sistema proporcional de lista
bloqueada y el resto por el sistema mayoritario de distritos electorales. Esta
propuesta no reduce los males, sino que los acrescenta, al mantener los
problemas del sistema actual y sumarle el principal problema del mayoritario,
cual es la imposibilidad de representacién de las minorias. El sistema
mayoritario es, ademds, inconsistente matematicamente, ya que un partido
puede obtener una mayoria de escafios en el parlamento con una minoria de
votos en todos el pais. Hay multiples ejemplos de estas situaciones, como el
caso de las elecciones britdnicas de 1951 donde el Partido Laborista obtuvo el
48.8% de los votos totales contra el 48.0% del Partido Conservador, pero el
primero tuvo 295 escafios en la Camara de los Comunes mientras que el
Partido Conservador obtuvo 321. En Canada, entre 1935 y 1957, el Partido
Liberal tuvo grandes mayorias en el Parlamento, pero solo en una ocasion
obtuvo la mayoria de los votos.®

Generalidades del sistema porcentual

El sistema porcentual que presento permite la representacion de todos
los partidos en proporcién al nimero de votos obtenidos, y de todas las zonas

(3) Tribunal Supremo de Elecciones. Cédigo Electoral y otras disposiciones
conexas. San José: Imprenta Nacional, 1985, p. 64.

4) En el periodo 1986-1990, los 57 diputados tenian su residencia, antes de las
elecciones, en 23 cantones de un total de 81 que hay en el pafs. Sin embargo,
hay una concentracién de los diputados, 15 de ellos en el cantén Central. Hay
cantones (v.g. Acosta, Dota, Bagaces y Esparza) que no han tenido diputados
por més de cien afios. Conversacién con el Sr. Felipe Fernandez, Subdirector
de archivo de la Asamblea Legislativa.

(5) Consulta personal en la Asamblea Legislativa.

(6) Curtis, Michael. Comparative Goverment and Politics. New York: Harper
and Row. 1968. p. 116-117.
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ac€l pais en proporcion al numero d¢ habiantes, permiuendo ¢l voto directo
por un candidato local.

Para aplicar el sistema, el territorio se divide en un ndmero de circuns-
cripciones electorales igual al nimero de escafios, tratando de lograr una can-
tidad similar de habitantes en cada circunscripcién. Los partidos politicos pre-
sentarian un candidato y un suplente por cada circunscripcion. Para deter-
minar el mimero de escafios correspondiente a cada partido, se procede a
sumar los votos obtenido por cada uno en todo el territorio y a asignar su ni-
mero de representantes proporcionalmente. La diferencia con respecto a los
sistemas mayoritario y proporcional de lista bloqueada consiste en que las cir-
cunscripciones que representarian los partidos serian aquellas donde el par-
tido obtuvo los mayores porcentajes.

En el ejemplo del cuadro 1 se presentan 10 circunscripciones hipo-
téticas en una regién determinada.

El partido “A” obtuvo el 50% de los votos y entonces representaria
aquellas 5 circunscripciones donde obtuvo los mayores porcentajes (circuns-
cripciones 1, 7, 8, 9 y 10). El partido “B” representaria un total de cuatro cir-
cunscripciones, que serian aquellas donde obtuvo sus cuatro mayores porcen-
tajes y que han sido adjudicadas al partido “A” (circunscripciones 2,4, 5 y 6).
El Partido “c” representaria la circunscripcion 3.

Como se observa en el cuadro, la representacién de una circunscrip-
cién determinada no la obtiene necesariamente el partido con mayor nimero
de votos, ya que esto seria caer en el sistema mayoritario. Si el sistema mayo-
ritario se aplicara a este ejemplo, el partido “A” seria el representante de 8 de
las 10 circunscripciones y el partido “B” de las otras 2, quedando sin repre-
sentacién el partido “C”. Lo que el sistema porcentual logra es una mayor
probabilidad de elegir aquellos candidatos con mayor apoyo local.

Aplicacién del sistema en Costa Rica

Para simular el funcionamiento del sistema porcentual, se presenta una
hipotética conformacién de 42 circunscripciones (cuadro 2), repartidas entre
las provincias de Costa Rica de acuerdo al mimero de habitantes en 1973. En
el cuadro 3 se presentan los porcentajes reales obtenidos por los partidos poli-
ticos en la eleccion de diputados de 1974 en la provincia de San José. En esa
eleccion se presentd la mayor distribucién de los votos entre partidos poli-
ticos en los dltimos tiempos. Como se observa, el sistema asegura que el par-
tido mayoritario representard las circunscripciones donde obtuvo mayores
porcentajes, y que los otros partidos representaran, la mayoria de las veces, a
aquellas regiones donde obtuvieron los porcentajes més altos.
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Cuadro 1
Votacién hipotética en una regién

CIRCUNSCRIPCIONES

TOTAL

PARTIDO

10
54

500

54 46 42 43 42 53 54 55

57

Votos “A"

49.1 511 44.2 43.0 46.7 53.0 51.4 55.0 54.0

51.8

% circuns

43 45 41 37 41 40 41 400

39 29

Votos “B”
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322 453 450 456 37.0 39.0 40.0 41.0

40.0

35.0

% circuns

100

10

10

12 15 10 12

14

Votos “C"

10.0 9.5 5.0 5.0

7.8

10.9 16.7 10.5 12.0

12.7

% circuns

VOTOS TOT
CIRCUNS

105 100 100 1000

100

110 90 95 100

110

circunscripeién que serfa representada por ese partido.

PR N

o2

10.
11.

12.

13
14.
15.
16.

17.

18.
19.
20.
P4
22.
23.

25.

27
28.
29.
30.

Luadro <
Circunscripciones electorales propuestas

Carmen, Catedral y Zapote de Central, San José

Merced, La Uruca y Pavas de Central, San José

Hospital y Mata Redonda de Central, San José

San Francisco y San Sebastidn de Central, San José

Hatillo de Central y Alajuelita, San José

Escazi, Mora y Santa Ana, San José

Central, San Antonio, Patarrd, Damas y San Rafael Abajo de
Desamparados, San José

San Rafael Arriba, San Miguel, San Juan Frailes, San Cristébal y
Rosario de Desamparados y Aserri, San José

Tarrazi, Dota, Leén Cortés y San Isidro de El General de Pérez
Zeledon, San José

Puriscal, Acosta y Turrubares, San José

El Carmen y Rancho Redondo de Goicoechea, Coronado y Moravia,
San José

Guadalupe, San Francisco e Ipis de Goicoechea, San José

Calle Blancos de Goicoechea y Tibas, San José

Montes de Oca y Curridabat, San José

Pérez Zeledén (excepto San Isidro de El General), San José

Central, Carrizal, San Isidro, Sabanilla y Sarapiqui de Alajuela,
Alajuela

San Jos€, San Antonio, La Guicima, San Rafael, Rio Segundo,
Desamparados, Turrubares, Tambor y La Garita de Alajuela, Alajucla
San Ramén y Palmares, Alajuela

San Mateo, Atenas, Naranjo, Orotina y Alfaro Ruiz, Alajucla

Grecia, Pods y Valverde Vega, Alajuela

San Carlos (excepto Venado), Alajuela

Venado de San Carlos, Upala, Los Chiles y Guatuso, Alajuela

San Nicolds, Tierra Blanca, Llano Grande de Central y La Unidn,
Cartago

Occidental, Carmen Guadalupe, Corralillo de Central y El Guarco,
Cartago

San Francisco, Dulce Nombre y Oriental de Central y Paraiso, Cartago
Jiménez, Alvarado y Oreamuno, Cartago

Turrialba, Cartago

Central y Sarapiqui, Heredia

Barva, Santa Bérbara, Belén y Flores, Heredia

Santo Domingo, San Rafael, San Isidro y San Pablo, Heredia
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31.  Liberia, Carrillo y La Cruz, Guanacaste

32.  Nicoya, La Mansi6én y Sdmara de Nicoya, Nandayure y Hojancha,

Guanacaste
33.  San Antonio y Quebrada Honda de Nicoya y Santa Cruz, Guanacaste
34.  Bagaces, Cafias, Abangares y Tilardn, Guanacaste
35.  Puntarenas (excepto Central y Barranca) y Montes de Oro, Puntarenas
36.  Central y Barranca de Puntarenas, Esparza y Garabito, Puntarenas
37.  Buenos Aires y Coto Brus, Puntarenas
38.  Golfito y Corredores, Puntarenas
39.  Osa, Aguirre y Parrita, Puntarenas
40. Limén y Talamanca, Limén
41.  Guécimo (excepto Mercedes y Pocora) y Pococi, Limén
42.  Mercedes y Pocora de Gudcimo, Siquirres y Matina, Limén

La lista provincial como una variante del sistema porcentual

Ademi4s de los aspectos mencionados sobre el sistema de eleccién de
diputados, hay otros aspectos electorales que también han sido comentados en
el pais como son las elecciones parlamentarias de medio periodo; la eleccién
de los llamados “diputados nacionales”, que serian los principales dirigentes
de los partidos a escala nacional; 1a necesidad de evitar el decrecimiento del
porcentaje de representacién de las provincias fuera del Valle Central —de-
bido a que su poblacién se reduce porcentualmente debido a la migracién—; y
la aplicacion del cociente nacional para evitar la subrepresentacién de par-
tidos. Este ultimo aspecto ha sido poco discutido, pero hay varios ejemplos de
afios recientes. En 1970, el Partido Frente Nacional obtuvo 16392 votos para
diputados y el Demdécrata Cristiano 13489 votos en todo el pas, sin embargo,
el primero no tuvo diputados y el segundo tuvo uno.™ En 1974, ¢l partido Re-
publicano Nacional obtuvo 32475 votos y el Accién Socialista 29310, peroel
primero tuvo un diputado mientras que el segundo tuvo dos.® En 1978 ¢l Par-
tido Unificacién Nacional obtuvo 25824 votos en todo el pais, el Frente Po-
pular 12834 y el Unién Agricola Cartaginés (sic) 7887. El primero no tuvo
representantes, pero los otros dos tuvieron un diputado cada uno.®

)] Tribunal Supremo de Elecciones. Cémputo de votos y declaratorias de
eleccién. San José: Imprenta Nacional. 191,

(8) Tribunal Supremo de Elecciones: Imprenta Nacional. 1975.

) Tribunal Supremo de Elecciones. Cémputo de votos y declaraciones de
eleccién. San José: Imprenta Nacional. 1979.
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Cuadro 3
Porcentajes de votacién més altos por circunscripcion !

Elecciones de 1974. Provincia de San José

P.AS.

P.RN.

PN

P.R.D.

P.UN.

P.L.N.

6.35
5.95
5.65

5

10.26
7.17
7.11
6.78

8
11

12.94
12.18

9

'

14.06
13.36

3

1

26.53 "

6
10
8
4

* 14

58.71

15
9
8
> 110

*

26.25

52.32
50.63

*

* 03

25.65

*

*

Lt

* 25.61

50.61

24.79

2492

2

*

40.97
40.07

7
6

*
*
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23.05

Partido Renovacién Democrtica, con un total de 2 representantes

Partido Liberacién Nacional, con un total de 6 representantes
Partido Unficacién Nacional, con un total de 4 representantes
Partido Nacional Independiente, con un total de 1 representante
Partido Republicano Nacional, con un total de 1 representante
Partido Accién Socialista, con un total de 1 representante

niimero de la circunscripcién segtin el cuadro 2

circunscripeién que representaré el partido

segtin la conformacién del cuadro 2

P.L.N.:
P.UN.:
PR.D.:
P.N.I:
P.R.N.:
P.A.S

1
¥
#



Para solventar estos cuatro.aspectos, se puede aplicar una variante del
sistema porcentual basado en una representacion igualitaria de las provinciag
del pais.

En el cuadro 4 se presenta un territorio hipotético dividido en cinco
regiones, cada una de las cuales tendria dos representantes. Cada partido
presentaria una lista de dos candidatos y suplentes por cada region.

Con base en una distribucién proporcional de los votos de todo e
territorio, el partido “A” obtendria 6 escafios, “B” obtendria 3 y “C” obtendria
1. El partido “A” tendria un representante de cada region, y el sexto seria de
aquella donde obtuvo el mayor porcentaje de votos (regién 2). El partido “B”
representaria las 3 regiones donde obtuvo los mayores porcentajes pero sin
incluir a la regi6n 2 que ya completé su mimero de representantes. Estas
serian las regiones 1, 3 y 4. El partido “C” representaria la regién 5.

Esta modalidad se podria aplicar en Costa Rica a unas elecciones
parlamentarias de medio periodo, dos afios después de las presidenciales y de
las elecciones de representantes de las circunscripciones.

Cuadro 4
Distribucién de escafios en un territorio hipotético
Sistema porcentual de lista regional

REGIONES
Total
Partidos 1 2 3 4 5 partido
b % hipotético 58% 671% 61% 59% 60% 60%
# escafios 1 2 1 1 1 6
"B % hipotético 32% 26% 31% 30% 28% 30%
# escafios 1 1 1 3
W B % hipotético 10% 7% 8% 11% 12% 10%
# escafios 1 1
2 2 2 2 7 10

Partiendo de la proposicion de 42 circunscripciones electorales, a
medio periodo se elegirfan los otros 21 diputados por medio de la variante
explicada. Esto conformaria una Asamblea de 63 miembros, niimero impar

que permite, ademds, que las dos terceras partes sea una niimero entero, para
los casos de mayoria calificada.
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Para aplicar la variante del sistema porcentual, a medio periodo se
eligirian tres diputados por provincia. Cada partido propondria una papelera
de tres candidatos y tres suplentes en cada una de la siete provincias del pais
y. de acuerdo al sistema de cociente y subconciente nacional, se adjudicarian
los 21 escafios. En el cuadro 5 se simula la aplicacién de esta modalidad a las
elecciones de 1974.

Cuadro 5
Porcentajes de votacién recibido por los principales partidos politicos
Elecciones de 1974, Por Provincias.

PNL PUN- TERD. PNIL PRN, PAS: TOTAL

PROVINCIA
San José 4006 2337 1005 869 556 431

(1) ) ) ®)
Alajucla 4432 2509 919 1195 269 193

@) ) @)
Cartago 38.11 23.59 392 1194 271 232

(1) (1) ) 3)
Heredia 4107 2266 745 984 136 569

(1) 1) 6y €))

Guanacaste 46.04 2391 507 1044 5.85 323

2 1) (&)
Puntarenas 3826  29.81 403 1036 566 734

1) 1) ¢y (©)
Limén 3693 3262 229 706 498 1394

(V) 1) (1) (&)
TOTAL ©) (6) () () (¢ () @1

Nota: los datos en paréntesis indican el mimero de escafios asignados si se utilizara
el sistema porcentual de lista provincial.

Por medio del cociente nacional, el Partido Liberacién Nacional
tendria un total de 9 escafios. Eligiria entonces un diputado de cada una de las
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7 provincias (los primeros lugares de las papeletas) y los otros dos diputadog
serian los segundos lugares de las dos provincias donde ese partido obtuvo
sus dos mejores porcentajes (Guanacaste y Alajuela). El Partido Unificacicn
Nacional tendria un representante de cada una de las 6 provincias donde
obtuvo sus mejores porcentajes. Los otros escafios se asignan en igual forma,

Resumen

La aplicacién del sistema porcentual a las caracteristicas de Costa Rica
permitiria lograr:

1~ La representacién de los partidos en proporcién al nimero de votos
por medio de cociente, subcociente y residuo mayor;

2-  Larepresentacion de todas las zonas del pais en proporcién al nimero
de habitantes por medio de las circunstancias; y '

3—  La eleccién de representantes regionales donde el elector conoce a
quién le da su voto.
Ademds, la utilizacién de la modalidad de listas provinciales para las
elecciones de medio periodo permitiria lograr:

1-  Lacomunidad de la laborar legislativa;
2-  La eleccion de representantes nacionales de los partidos por

medio de papeletas;

3—  Una representacién minima constante de todas las provincias,
independiente del niimero de habitantes y

4-  La aplicacién de un cociente nacional para evitar la

subrepresentacion de los partidos.

Bibliografia citada

Constitucién Politica de la Repiiblica de Costa Rica. San José: Imprenta Nacional,
1978.

Curtis, Michael. Comparative government and politics, New York: Harper and Row.
1968.

Facio Gonzalo, La Nacién, 3 de noviembre de 1979, p. 15 A.

Tribunal Supremo de Elecciones. Cédigo Electoral y otras disposiciones conexas. San
José: Imprenta Nacional. 1985.

244

Tribunal Supremo de Elecciones. Cémputo de votos y declaratorias de eleccién. San
José: Imprenta Nacional. 1971.

Tribunal Supremo de Elecciones. Cémputo de votos y declaratorias de Eleccién. San
José: Imprenta Nacional. 1975.

Tribunal Supremo de Elecciones. Cémputo de votos y declaratorias de eleccién. San
José: Imprenta Nacional. 1979.

245




LA ETICA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

M. Sc. Carlos Eduardo Serrano Rodriguez
Vice Rector de Administracion
Universidad de Costa Rica




Ante la necesidad de lograr un cambio en la actitud y mentalidad en
los miembros de la sociedad costarricense, y sobre todo en el campo de las re-
laciones entre el estado y la comunidad, seguidamente se expondr4 el tema de
la ética y la moral en las negociaciones de la contratacién administrativa, par-
tiendo de los principios de que no se puede formar un pafs libre, sano y culto,
sin la base de una sociedad honesta y de que en todo negocio sano debe coin-
cidir el interés del negociante con la conveniencia piiblica, la cual es la base
de la responsabilidad social.

L LAETICA EN LAS NEGOCIACIONES

La historia de la humanidad nos demuestra, que el ser humano, en todo
el proceso de desarrollo de las civilizaciones, las cuales consciente o incons-
cientemente han sido puestas en préctica al desempefiarse en cualquier tra-
bajo o actividad. En su lucha por la vida, el hombre ha tenido que entender la
diferencia entre lo que estd bien y lo que estd mal. Es asi como se ha pasado
del respeto a los derechos particulares, a la propiedad privada y a la bisqueda
de la verdad y la confianza, a costumbres y précticas resultantes de las rela-
ciones en sociedad, que son verdaderos cédigos de ética y leyes que regulan
las actuaciones del individuo y de los grupos sociales.

De manera que el comportamiento del hombre en sociedad ha gene-
rado la formacién de un concepto clave de lo que es ético y de lo que no lo es,
de lo que es correcto y de lo que es incorrecto en sus actuaciones. Significado
que varia segun los principios filoséficos, politicos, econémicos, culturales,
sociales y religiosos que caracterizan a los individuos.

En la actividad comercial en general, y especificamente en la contra-
tacién administrativa, los principios éticos tienen su fundamentaci6n en los
postulados de la religién cristiana, propiamente en la Biblia; y éstos estin pre-
sentes en toda forma de conducta piblica o privada, debiendo ser manejados
de manera firme y decidida para que las personas, instituciones y las em-
presas pueden prosperar e inspirar respeto en el comercio. Mejor dicho, las
normas €licas son necesarias para cualquier actividad humana organizada, y
mds para un estado de derecho como es Costa Rica, cuya vida se sustenta en
el principio de legalidad.

El desempeiio eficiente y el mantenimiento de una alta moralidad, pi-
blica y privad, es crucial para lograr efectividad en el desarrollo de las nego-
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ciaciones. Sobre todo en el ambiente convulso y de contradicciones que viven
las sociedades actuales, donde la moralidad se relaciona con el grado que los
individuos y la sociedad reconocen los abusos y hechos delictivos y donde s¢
enfrentan, cotidianamente, los intereses particulares a los intereses piiblicos,
sin importar si la riqueza o el lucro se obtienen licita o ilicitamente. Al res-
pecto, creo importante hacer mencién de lo expresado por O.P. Dwivedi, Di-
rector del Proyecto sobre Etica en el Servicio Publico, Universidad de
Guelph, Ontario, sobre este asunto:

“...La ética refleja la perspectiva de una sociedad sobre la con-
ducta humana y define las acciones como buenas o malas con refe-
rencia a una norma o criterio, tal como esa sociedad lo ha impuesto o
para lo cual es especialmente relevante... También debemos recordar
que la conducta inmoral solo puede determinarse en relacién a un acto,
actitud o comportamiento que se estima contrario a las pricticas co-
minmente definidas por cierto estado, en un momento dado en el
campo de la moralidad politica y administrativa...”.®

Esto nos lleva a reconocer que el tema de la ética es sumamente com-
plejo, que implica aspectos filos6ficos y criterios subjetivos, cuya fuente es la
esencia misma del ser humano.

La conducta €tica en la contratacién administrativa tiene que ver con
el ordenamiento juridico vigente, con los principio morales que practica la
sociedad y con todos aquellos actos contrarios a los valores piiblicos y al in-
terés social. Por lo tanto, dentro de las précticas que se consideran no éticas se
pueden citar las siguientes: el incumplimiento a las leyes y reglamentos ofi-
ciales; conductas contrarias a los principios morales de la sociedad; sobornos;
malversaciones de fondos; recibo de prebendas; abuso de poder; el favoreci-
miento de parientes y amigos; filtracién o mal uso de la informacién oficial;
el enriquecimiento ilicito; el incumplimiento de deberes; mal uso de los re-
cursos puiblicos, y aceptar obsequios y diversiones impropias.

Con esta lista no pretendo ser exhaustivo, sino que sirva de refercncia
para identificar conductas no éticas, ya que como lo expuse anteriormente, en
gran medida su calificacién depende de los juicios de valor y normas legales
prevalecientes en cada sociedad.

(1) Dwivedi, O. P. Etica en el Servicio Piblico, ICAP, San José, Costa Rica,
1977. Pégs. 10, 11 y 12.
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II. LA ETICA EN LOS COMPRADORES

Por lo general, la opinién que se mantiene en el medio comercial es de
que la actividad est4 rodeada de corrupcién, o de que es potencialmente co-
rrupta; y siempre es fuertemente cuestionada la actitud del personal que se
encarga de ejecutar la contratacion administrativa, manteniéndose sospechas,
rumores y comentarios negativos sobre la honestidad de quienes la ejecutan.
Para bien o para mal, siempre es el blanco de criticas, dados los intereses tan
divergentes que interactdan. Se trata de una situacion imposible de superar,
ya que siempre hay ganadores y perdedores al adjudicar contrataciones, ddn-
dose los conflictos de intereses.

Dentro de las conductas éticas cabe mencionar las siguicntes para el
personal de las oficinas de proveeduria;

- El cumplimiento del principio de legalidad.

- Tener certeza de que las decisiones y acciones son correctas.

- Mantener la honestidad y la integridad moral en todo momento.

- Demostrar dignidad en el ejercicio del cargo y el cumplimiento del
trabajo.

- Ser ecudnime e imparcial en las actuaciones.

- Ser objetivo y ofrecer lealtad a la empresa o institucion a la que sirve.

- Desarrollar buen carécter y buen juicio en sus actuaciones.

- Practicar lo que se recomienda hacer.

- Evitar las situaciones comprometedoras al relacionarse con los agentes
comerciales.

- Evitar las relaciones informales con aquellos agentes considerados
como influencias dudosas.

- Ser cortés y justo,

= Desarrollar una gestién de liderazgo en el 4rea de la conducta ética.

£ Comprar sin perjuicios.

En general, las personas que se desempefian en puestos que tengan re-
laci6n con la compra de bienes y servicios deben hacer ingentes esfuerzos por
mantenerse por encima de la sospecha o duda de comportamicnto deshonesto
en todo momento y bajo cualquier circunstancia; rechazando y denunciando
todo propuesta inmoral de quien sea, ante los organismos judiciales corres-
pondientes.

Pero para lograr ésto se requiere una identificacion estricta a un sélido
cédigo de €tica y aunque no existe uno de carcter universal, si considero
conveniente sugerir la aplicacién del cédigo desarrollado por la Asociacion
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CEAT iy iy
'

Naé_i_qqal de Agentes de Compras de los Estados Unidos, que para el tema que
nos ocupa s¢ adapta muy bien a nuestro medio:

“...Considerar, ante todo, los intereses de la empresa en toda
transaccién, y llevar a cabo sus politicas y creer en ellas.

Ser receptivo a los consejos de los colegas competentes y
guiarse por tales consejos sin menoscabar la dignidad y responsa-
bilidad de su cargo. Comprar sin prejuicio, procurando obtener el m4-
ximo valor final por cada colén que gaste.

Esforzarse sin cesar por conocer los materiales y los procesos
de manufactura, y establecer métodos préicticos para el manejo de su
oficina.

Adherirse y trabajar en pro de la honestidad y de la veracidad
en las actividades de compras y ventas y denunciar cualquier forma y
manifestacién de soborno comercial.

Recibir con prontitud y amabilidad, siempre que las condi-
ciones lo permitan, a todos los que vienen a verlo en auténtica misién
de negocios.

Respetar sus obligaciones y exigir que se respeten las obliga-
ciones que otros tienen con usted y con sus organizacién, de confor-
midad con las buenas practicas de negocios.

Evitar la prictica deshonesta.

Prestarles asesorfa y ayuda a sus colegas de compras en el de-
sempefio de sus obligaciones.

Cooperar con todas las organizaciones y todos los individuos
comprometidos en las actividades disefiadas para incrementar el desa-
rrollo y la buena reputacién de las compras...”.?®

Complementariamente, s necesario crear una ética en el trabajo, para
que se considere a éste como ¢l interés central de la vida del empleado que se
dedica a cada tarea de la contratacién administrativa y que se le vea como una
mela vital deseable; que en el tanto exista satisfaccién en el trabajo, habré
compromiso e identificacién con los objetivos y metas institucionales, lo-
grindose una obligacién moral y un cambio de mentalidad en los individuos
para conseguir la eficiencia y la eficacia en el servicio que se brinde.

(2) Messner, William. La Gerencia de Compras. Editorial Norma, Colombia,
1986. Pég. 328.
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Pero no solo el funcionario de la Oficina de Compras debe aplicar nor-
mas éticas, también tiene que hacerlo el representante de cada casa comercial
privada que le vende bienes y servicios a las instituciones del Estado. Si bien
el vender es basicamente el arte de llevar a un comprador a hacer lo que el
vendedor quiere, en el intercambio que s¢ genera en la contratacion no puede
pasarse por alto el interés social.

Tampoco puede obviarse que son recursos piblicos los que se estdn
comprometiendo en las negociaciones. De manera que en la relacién de com-
prador a vendedor tienen que darse muchas consideraciones €ticas, reco-
nocerlo es primordial para lograr una conducta moral adecuada a los prin-
cipios que rigen la vida en sociedad.

En una negociacién, el proveedor de bienes y servicios tiene que mani-
festar, en forma clara, consideraciones éticas sobre aspectos tales como: cum-
plimiento del ordenamiento juridico; condiciones de calidad y econmicas
justas; garantias sobre las mercancias y servicios; cumplimiento de plazos y
lugares de entrega; respeto a los mérgenes de utilidad fijados oficialmente;
entregar las cantidades ofrecidas; cumplir con las especificaciones técnicas de
los carteles de licitacion; no ofrecer regalos, didivas o comisiones a los com-
pradores para comprometerlos en sus decisiones y acciones; no hacer uso de
compadrazgos o padrinazgos para concretar las ventas; y en general, decir
siempre la verdad.

Esto nos demuestra que los vendedores tiencn obligaciones definidas
para con los compradores, y de que ademds de las practicas éticas de los fun-
cionarios de las oficinas de compras, se requieren proveedores €licos, para
evitar abusos, arbitrariedades y contubemios entre los funcionarios piiblicos y
los particulares que contratan con el Estado, ya que en la contratacién admi-
nistrativa necesariamente se requieren dos personas para hacer un buen trato.

En toda organizacién, el establecimiento de una conducta ética,
aunque contenga muchos deberes y restricciones especificas, no se puede cs-
perar que cubra todas las situaciones que pudieran presentarse en una nego-
ciacién, dependiendo su calificacién del momento, la circunstancia o la si-
tuacién concrela.

En la prictica, el sentido comun y los juicios de valor deben utilizarse
frecuentemente para juzgar situaciones especificas que se presentan en el pro-
ceso de la contratacion; y no se debe olvidar que siempre, detrds de un com-
prador inmoral, tiene que haber un vendedor también inmoral.

En conclusi6n, un comprador y un vendedor considerados y juiciosos,
dedicados a normas éticas firmes, pueden hacer mucho para elevar la estatura
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vendedor. También uno, como el otro deben ser honestos, decentes, corteses,
agradables, juiciosos, atentos, justos, capaces, moralmente responsables, pa-
cientes, emocionalmente estables, respetables, leales y decir siempre Ia
verdad para tener €xito. Ambos sectores de interés tienen una responsabilidad
social que cumplir, la cual no pueden soslayar en las negociaciones. La pro-
bidad, el ejercicio decente de la funcién piblica y el respeto a los principios
juridicos, son atribuciones exigibles a todos aquellos responsables de la
administracién y empresas privadas que participan en las contrataciones.
Entenderse que en todo negocio sano debe coincidir el interés del negociante
con la conveniencia piiblica, lo cual es la base de la responsabilidad social.
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Es para mi un alto honor presentar este libro de Victor Pérez, porque
es casi como presentarlo a él. El libro tiene sus virtudes y sus defectos: excep-
cionalmente agudo y esclarecedor, al tiempo que excesivamente conceptual.
Pero si hacemos una mejor lectura advertimos que el conceptualismo va en
funcidn de 1a realidad en lugar de alejar de ella. Es una red de conceptos que
primero fue una red de textos, captados no en su letra, sino en los tres as-
pectos decisivos de todo fenémeno juridico: estructura, funcién y efectos, ins-
trumentos €stos de realizacion de esa funcion. Es el realismo —no el concep-
tualismo- lo que permite formar conceptos a base de observacion del fend-
meno que presentan los problemas a resolver por el Derecho y éste mismo,
como un ensayo de solucién. En otras palabras: este conceptualismo de
Victor Pérez es inductivo y empirico, es cientifico, no extraido de conceptos
previos a la realidad y a la ley y sin fundamento en ellas. Lo que ocurre es que
aqui la realidad observada es ante todo la norma juridica. Inevitable que
surjan los matices, las distinciones y las clasificaciones, pues la realidad es
compleja, sobre todo cuando es mixta, por incluir hechos y normas, entidades
pertenccientes a diversos mundos, como ocurre con el Derecho. El punto de
unidad Victor Pérez lo ha encontrado en ¢l hombre y en sus necesidades como
clave de todo lo juridico, en una posicién muy cercana a la Jurisprudencia de
Intereses. El interés del hombre, entendido como la necesidad cuya satis-
facci6n de la norma, a la vez que en la medida de los efectos juridicos, de los
poderes y deberes que sirven para alcanzar aquella satisfaccién, el interés ju-
ridico se erige asi en el centro del Derecho y sélo entendiéndolo se hace po-
sible entender y sistematizar éste. El derecho subjetivo se convierte en la ma-
nifestacion del interés predominante dentro de la relacién juridica, al tiempo
que, correlativamente, el deber se convierte en la manifestacién del interés
subordinado y eventualmente sacrificado. El hombre es persona en cuanto
capaz de producir o recibir efectos juridicos para satisfacer intereses, prove-
nientes de hechos o actos, como el negocio juridico que no sélo despiertan
necesidades y crean intereses en satisfacerlas sino que, ademds, programan y
regulan su satisfaccion, a la medida de las necesidades de las partes en la
relacién. De todo lo cual resulta la necesidad de entender el Derecho como el
sistema de valoraciones creado por el hombre para resolver sus conflictos de
intereses 0 simplemente para lograr su satisfaccion, aun fuera de todo con-
flicto y de toda relacién juridica, cuando esos intereses son objetivos, a ma-
nera de fines reclamados més por la sociedad que por el individuo mismo,
como ocurre con la institucién de la familia. El Derecho se convierte asi
mucho méds que en un conjunto de textos para saber qué hacer en las rela-
ciones sociales, en un sistema de normas ajustadas a la satisfaccion de inte-
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reses, segiin sea la naturaleza, la jerarquia y los imperativos propios de estog
tiltimos en la vida humana, individual y colectiva. El Derecho se convierte
mucho mds que en ingenieria social, como lo dijera un gran jurista norteame.-
ricano, en arquitectura colectiva, porque més que dar cuerpo y resistencia,
consagra y crea forma, distribucién y estilo de los recursos humanos y mate-
riales, con el fin de conseguir paz y justicia sociales. Qué cercanos estamos ya
del derecho Publico y cuén leve luce, dentro de esta concepcion, la clasica di-
cotomia de éste con el Derecho Privado, 0 a la inversa. Y es asi como cobran
luz en este libro que ahora presento, muchisimos temas que nadie mas ha tra-
tado en Costa Rica o, que en todo caso, nadie ha tratado como ests tratados
aqui. Es atendiendo a los intereses que Victor Pérez nos habla —cosa insélita
en este pais tan perezoso para lo nuevo- del derecho a la vO0z, exactamente
como hay derecho a la firma, y del derecho a la intimidad y a la privacidad,
exactamente como el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Si ésta existe,
porque el hombre requiere ensimismamiento e intimidad precisamente por ser
animal social, ;por qué no ha de existir también el derecho a que nadie inter-
fiera mi intimidad con fenémenos sociales incompatibles —como el ruido o la
contaminaci6n atmosférica- y, sobre todo, con la publicacién y difusién de
esa intimidad, que asi deja de serlo? El centro técnico de la obra est4 en los
excelentes ensayos sobre el negocio juridico y su patologia, 1a invalidez y la
ineficacia, y con toda razén, porque son estas instituciones del Derecho Pri-
vado las que permiten al hombre no sélo satisfacer sino ordenar y limitar sus
intereses vitales, que no podrian satisfacerse sin ese orden y sin esa li-
mitacién. Es el reino del hombre convertido en autorregulador de su vida
propia y de la ajena, mediante ¢l consentimiento de los demés. Pero no es el
centro técnico del libro su mayor aporte.

Su mayor aporte est4 en su método y en la concepcion del Derecho que
supone: temas viejos y nuevos para el abogado costarricense se tifien de
inesperado sentido, al fulgor de un enfoque juridico que concibe el Derecho
como la sistematizacién de las grandes soluciones para los grandes conflictos
de intereses. Muy lejos estamos de la exégesis y, todavia més, de las
construcciones intelectuales herméticas y autojustificadas, como si el derecho
fuera filosofia o teologia y no ciencia practica. Este sistema camina con los
pies en la realidad y se renueva con los tropiezos que la realidad ofrece. Es el
principio del camino para los grandes descubrimientos juridicos, sélo al
alcance de los humildes, que saben observar la realidad, comprenden su
riqueza y se doblegan ante ella. Estoy seguro que esta gran obra tedrica salida
de Victor Pérez, encontrari feliz fin, uniéndose cada dia ms a la realidad de
nuestro derecho e ilumindndonos la invisible arquitectura de su estilo en su
momento m4s universal y fecundo.

Enhorabuena para el libro y un estrecho abrazo para su autor.
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