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INTRODUCCION

La conocida critica de von Kirchmann (1847) contra la validez cien-
tifica del conocimiento juridico, en el transcurso del tiempo fue retoma-
da y ampliada por otros autores (1. Pero nada de eso desveld mucho a los
juristas. Su conciencia profesional no se dio mayormente por aludida, si-
Suieron resolviendo sus problemas igual que antes. Los tratadistas del
g:;gcho, lo que suele llamarse la dogmitica juridica, en general pasaron
Ja denuncia por alto @); y el jurista comin ni siquiera ha llegado a en-
terarse. En las universidades se continfa ensefiando la ‘‘ciencia del de-
recho” tradicional, de modo que los profesionales de Ia materia (aboga-
dos, jueces, profesores, etc.) salen de alli convencidos -—y seguirin con-
vencidos luego— de que cumplen un quehacer de caricter “cientifico”.

Creo que vale la pena preguntar qué es lo que esto quiere decir.

No me propongo, empero, reexaminar las observaciones de Kirch-
mann, sino encarar el tema desde un 4ngulo mis amplio” No preguntaré
si el derecho es “ciencia”, sino en qué sentido y bajo qué condiciones pue-
de serlo o no serlo] No me preocupa que se recurra o no a la palabra
“ciencia” para rendirle honor al pensamiento de los juristas, sino averi-
guar gué guiere decir esa palabra si esti llamada a calificar dicho pen-
samiento. En otros términos: si lo que los juristas hacen es “ciencia”, en-
tonces hay que empezar por poner en claro qué #ipo de ciencia es, cual
es su status cognoscitivo, qué clase de vias utiliza. El problema de fondo
fio es, pues, ¢l del nombre que se le quiera colocar a ese quehacer, lla-
marlo “ciencia” o de cualquier otro modo ). Lo que interesa es deter-

(1) Es el caso, por ejemplo, de una obra como la de Anders Vilhelm LUND-
STEDT, de titulo suficientemente sugestivo: Die Unwissenschaftlichkeit der
Rechiswissenschaft (La no cientificidad de la ciencia juridica), dos volame-
nes, Berlin, 1932 y 1936. Pero tampoco faltan voces criticas en la actuali-
dad; cf., por cjemplo, Antonio HERNANDEZ GIL, Problemas epistemold-
gicos de la ciencia juridica, Cuadernos Civitas, Madrid, 1976 (vid. esp. p.
26 ss., 88 ss, 133 ss.).

(2) Pero hay también excepciones, autores que no se contentan con acep-
tar simplemente los métodos tradicionales, sino que tratan de aportar
contraargumentos frente a las criticas de KIRCHMANN y de otros: cf., por
todos, Erik WOLF, El cardcier problemdtico y necesario de la ciencia del
derecho (trad. de Eduardo A. Vésquez), Abeledo-Perrot, col. Nueva Teoria,
Buenos Aires, 1962.

(3) En realidad, la cuestién del nombre no es del todo indiferente. Puesto que
el término “ciencia” conlleva semdnticamente el acento de una valoracién
positiva, decir que algo es ciencia significa, de hecho, aludir con aprobacidn
al tipo de conocimiento asi denominado. De tal manera, decir que el de-
recho es “ciencia” configura tal vez otro ejemplo mds de eso que Stevenson
llama “definiciones persuasivas”: cf. Charles L. STEVENSON, Etica y Len-
guaje (trad. de Eduardo A. Rabosi), Paidés, Buenos Aires, 1971; vid.
esp. el cap. IIL. 2.
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minar qué requisitos o garantias metodolégicas respaldan las conclusiones
practicas a que llega el jurista. Y a este respecto, como veremos, no cabe
una respuesta uniforme, porque hay un abanico de posibilidades que re-
sulta saconsejable distinguir entre si. Objeto de nuestro articulo es justa-
mente subrayar ese pluralismo de las “ciencias” a que se puede recurrir
en el derecho, las diferencias entre ellas.

Dichas diferencias se resumen, si bien se mira, en una cuestion de
métodos. En efecto, sabido es que la distincién entre ciencia y saber vulgar
se asienta, fundamentalmente, en el hecho de que aquella somete sus co-
nocimientos a mayores exigencias de rigor que este: las somete a méto-
dos de investigacion y, sobre todo, de comprobacién. La actividad cien-
tifica se define como tal, en cada una de sus ramas, por los respectivos
métodos de control empleados en la disciplina de que se trate. En la me-
dida en que ¢l derecho quiere ser ciencia, tiene que preocuparse, por
tanto, de establecer sus métodos.: Pero la Metodologia del Derecho es una
rama que se halla todavia en formacién, De ahi que ante todo sea ne-
cesario determinar con nitidez sus objetivos mismos, al servicio de los
cuales estarin los métodos. Ahora bien, acerca de ello no rige acuerdo
general entre los juristas. Es mds, ni siquiera suele darse una conciencia
clara de que hay alli una problemitica que requiere ser examinada.

Esa problemidtica, que da lugar a una pluralidad de opciones meto-
dolbgicas, se encuentra ya anunciada, de modo implicito, en la polisemia
que afecta a los términos que conforman el nombre mismo de dicha dis-
ciplina: métodos del derecho. Hay que empezar por determinar de gué
clase de “derecho” y de gwé “métodos” se trata, para llegar a saber pot
qué caminos puede (;y debe?) transitar la metodologia juridica. Ese sera
el primer punto que analizaremos, la cuestién de precisar estos concep-
tos fundamentales; el sentido que para cada uno de ellos se elija conlle-
vard la eleccién del fipo de “ciencia’ que se quiere practicar. Una vez
determinado ese o esos tipos de ciencia, cabe ponerlos en relacién con un
andlisis de la actvidad tradicional de los juristas: ver si, a la luz del
concepto de ciencia elegido, corresponde o no llamarle “cientifica” a tal
actividad. Finalmente, en funcién de los respectivos ideales de método
cientifico, se pueden efectuar valoraciones sobre los resultados de dicha
actividad y examinar perspectivas de futuro.

Al anilisis de los mencionados puntos estarin dedicadas las tres par-
tes centrales en que se divide el presente estudio, a saber:

I) eleccion del tipo de “ciencia” juridica, sobre la base de la
determinacién (eleccion) del concepto de “‘derecho” y el
de “"método”;

IT) aplicacién de estos.conceptos a la descripcién de la ciencia
juridica tradicional;

III) evaluacién de los resultados de dicha ciencia y planteamiento
de perspectivas.
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I) DERECHO Y METODO

.. 1.1. El concepto de derecho.

Las definiciones de lo que es “derecho” son multiples (). Mas no se
trata de una discrepancia en la formulacion meramente. Esas discrepancias
se explican, en buena parte, por el hecho de que el término “derecho”,
en acepciones usuales, responde a usos lo bastante ambiguos y vagos como

que bajo esa denominacién se haga referencia, segin los casos,
a cosas (o aspectos de una cosa) bastante diferentes (5).“Por eso, segin
el dngulo sobre el cual cada autor ponga principal acento, existen muchas
definiciones distintas del derecho?En realidad, no se trata tanto de nocio-
nes divergentes acerca de un mismo objeto, cuanto de objetos (o aspectos
de un objeto) distintos, que empero suelen ser designados por un mismo
simbolo lingiiistico: la palabra “derecho”.

Si bien se mira, las discusiones sobre lo que es e/ “derecho” no sue-
jen tener mucho sentido. No existe e/ derecho, sino distintos campos o

os de fenémenos, a los que con cierta indiscriminacién Ilamamos
“derecho”. Es asunto relativamente convencional el preferir reservar esa
denominacién para los fendmenos del tipo A y no (o menos) para los
de tipo B, o a la inversa, pues tanto A como B se suelen mencionar por
medio del mismo vocablo. Para evitar confusiones, basta con distinguir
esas acepciones entre si, llegado el caso, mas alli de que se acepte o no
Hamarle “derecho’” a una sola o a varias de ellas.

En una palabra: ninguna de las definiciones usuales del derecho es
mds “verdadera” o “veridica” que las otras. Pero puede ser conveniente
ponerse de acuerdo en restringir el uso de dicha palabra a uno (alguno)
de tales significados, para prevenir malentendidos en la comunicacién; es
decir, para que cada uno sepa mejor a qué se esti refiriendo exactamente
el otro cuando emplea este término. Se trata, por tanto, de una determi-
nacién de orden convencional, instrumental, de aquello que serd conside-
tado como “derecho”. Convencional, esto es: una eleccidn, una decision
contingente, destinada a delimitar el sentido de una palabra, resolviéndo-
nos a prefericr uno de sus significados. Elegir es indispensable, eso si,

a fijarle un objeto a la ciencia que queramos llevar adelante. Solo asi
podemos saber bien con respecto a gué “cosa” precisamos métodos y cdmo
hemos de emplearlos. La naturaleza del objeto determina los métodos que

(4) Cf., por ejemplo: Henri LEVY-ULLMANN, Le definicién del Derecho (trad.
de César Camargo Marin), Géngora, Madrid, 1925; y Werner MAIHOFER
(comp.), Begriff und Wesen des Rechts (Concepto y esencia del derecho),
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1973.

(5) Cf. Carlos Santiago NINO, Introduccion al andlisis del derecho, Astrea, Bue-
nos Aires, 1980; w#id. cap. I, esp. su N° 1.
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pueden ser pertinentes en relacién con éL %l #ipo de ciencia que haya de
aplicarse al derecho dependerd, pues, de la manera en que este se conciba
como objefo, , de Ta definicion que para él se acoja_explicita o
implicitamente. o

Sea cual fuere la nocién de derecho aceptada, no hay que olvidar
que se trata de una definicién de caricter' estipulativo. Claro que
tal estipulacién, la cual no puede ser sino voluntarista (por lo menos en
cierto grado), es probable que esté elaborada sobre la base de alguna
de las miltiples definiciones lexicogrificas posibles (ya dadas o latentes)
respecto a lo juridico, y acaso procurando delimitarla con mis precisién.
Abora bien,?las definiciones acerca del derecho pueden ser agrupadas,
grosso modo, en tres clases: (i) normativistas, (ii) axiologistas, (iii) so-
ciologistas. Veamos, por su orden, de qué se trata.

(i) Normativismo.—Es la tendencia representada por la escuela ana-
litica inglesa (Austin y otros), la Begriffsjurisprudenz (Savigny, Puchta
y otros), etc. Las normas juridicas son, de acuerdo a este tipo de enfo-
ques, modelos explicitamente formulados que establecen un patrén gene-
ral al cual deben ajustarse las conductas en determinadas hipétesis (igaal-
mente generales) (6)* Ese modelo debe hallarse expresado en forma bas-
tante precisa para que efectivamente pueda cumplir su funcién como gufa
general de conductas, ha de suministrar una distincién neta y preestablecida
entre las conductas legitimas y las ilegitimas:De ahi que una formulacién
lingiiistica prezia a su aplicacién a los casos constituya, en general, un re-
quisito para que las normas sean talesjlel caso mis tipico es el dellas
leyes, pero también ‘criterios de jurisprudencia y doctrinay e incluso prin-
cipios consuetudinarios, aparecen formulados una vez que son reconocidos
como normas (o como componentes de ellas) por los tribunales.

Quiere decir que a la concepcién normativista del derecho subyace
la idea de que este constituye un sector del lenguaje que el jurista conoce
particularmente bien. En efecto, las normas no son otra cosa que un sub-
conjunto lingiiistico dentro del marco general del lenguaje comin (7). De
lo que se trata, para el jurista, es de crear o reconocer ese lenguaje, para
asi sacar, en funcibn de lo que este expresa, conclusiones en cuanto al
caricter legitimo o ilegitimo de conductas y situaciones, reales o hipoté-

(6) Prescindimos aqui de las “normas individualizadas” (Kelsen), como asi
también de sedialar las diferencias —y pueden ser importantes— entre dis-
tintos modelos normativos.

(7) Tomamos en consideracién fundamentalmente el caso de un derecho que,
aunque sin renunciar a tecnicismos, sin embargo no se encuentra formulado
en algin lenguaje artificial. Vid. también la nota siguiente, in fine.
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ticas. el normativismo, por ende, el objeto de Ia ciencia del derecho

serd la construccidn c_interpretacidn de un lenguaj il (g) @
gELls €0 p aje, el _juridico (

(ii) Axiologismo—1La conocida sentencia del Digesto, jus est ars boni
et aeqm', nos introduce en la esfera de otro t_ipt_} de definicior}es (‘9)_. Desde
este punto de vista, el derecho viene a consistir en la solucién "]psta” o
“equitativa” para cada caso. Dicho de otra manera,?lo que gropxamente
es derecho se conoce con relacién al caso concreto, no tanto bajo la for-
ma de formulaciones abstractas (normas)’ eEstas tltimas pueden even-
tualmente ayudar a conocer la solucion “justa”, derecho, pero ellas no
son el derecho mismd#El derecho no se agota en las normas, sino que
estas constituyen apenas uno de los varios elementos de juicio que pueden
entrar a jugar, en su caso, para descubrir cudl es la solucién juridica ade-

cuadas En sintesis: derecho — justicia concreta (10),

=

(8) Decir que se trata de la "construccién” de un lenguaje, no significa que to-

: dos o la mayoria de sus términos tengan que ser propios, especificamente
(exclusivamente) juridicos. Los lenguajes profesionales no siempre adoptan
la forma de un lenguaje artificial, sino que suele tratarse sélo de lenguajes
especializados, técnicos. Solemos decir que constituyen “jergas” (cientificas),
porque aunque en general se sirven de palabras que todos conocemos, que
entendemos cuando las hallamos en otros contextos, empero no alcanzamos
a percibir bien su sentido cuando son empleadas en una conversacién entre
especialistas o en escritos sobre la materia, si no hemos aprendido antes la
forma en que hay que expresarse dentro de dicha disciplina. Estamos, pues,
ante la “construccién”” de un lenguaje, en la medida en que el empleo de
cada una de esas “jergas' obedece a una serie de criterios propios (funda-
mentalmente en el plano semdntico), sin perjuicio de que estos vayan com-
binados con la semintica y la sintaxis del lenguaje comin. ®odria decirse,
también, que se trata de un subsistema lingiiistico apoyado en el sistema del
lenguaje corriente, Sobre problemas generales de las relaciones entre lenguaje
comin y lenguaje del derechogcf. mi articulo “Apuntes sobre el lenguaje
juridico (I): De la lengua comin a la letra de las leyes”, en Revista de
Ciencias Juridicas, N° 37 (enero-abril 1979), p. 11-93; en esta y otras
notas, se trata de la Revista editada por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica y el Colegio de Abogados del mismo pais, en
San José.

(9) Cf. Michel VILLEY, Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y
fines del Derecho (trad. por Diorki; revisiobn de la traduccién por Jesis
Valdés y Menéndez Valdés), Eunsa, Pamplona, 1979; wid. esp. el N? 52.
Para un resumen y comentario de esta obra, ¢f. mi articulo "Desde las au-
las de Aristoteles, para el jurista de hoy”, en Rewvista Judicial, Afio V-N° 20
(junio 1981), p. 11-23, Costa Rica. Una discusibn mds detallada de este
punto, para llegar a conclusiones que no coinciden enteramente con las de
Villey, se encuentra en el libro de Levy Ullmann indicado en la n. 4°
cf. su cap. I de la Primera Parte.

(10) Para la defensa de esta tesis cf., por todos, los trabajos de Michel Villey;
por ejemplo, “Une définition du droit”, en Seize Essais de pbhilosophie du
droit, Dalloz, Paris, 1969, p. 15-37 (wid. esp. p. 23 s.). Cf. también, en el
mismo libro, el ensayo "Droit et régles”, p. 221-233; y en la obra de di-
cho autor mencionada en la nota precedente, cf. los Nos. 38 ss.; wid. asi-
mismo el segundo tomo de esa obra, cuyos detalles se indican infra, en la
n. 25.
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Por ejemplo, partiendo (implicitamente) de ideas semejantes, a veces
[se dice que tal o cual norma no puede ser “derecho”, o que el juez no
puede —para indicar lo que es derecho— limitarse a ser un autémata que
subsume casos bajo la letra de la ley. Lo peculiar de tales puntos de par-
tida es que la fijacién del contenido del objeto-derecho queda asi librada,
en definitiva, a aquello que se entienda como “justo”, “equitativo” o, en
general, como adecuado a nociones valorativas que se manejan en el pen-

—~vsamiento juridico: “orden”, “'seguridad”, “‘equilibrio”, “lo razonable”,

“bien comin”, “interés pablico”, etc. «En una palabra, el objeto de Ila

| ciencia juridica pasa a ser, bdsicamente, el conocimiento de valores en cuan-

_to tales,0Todo queda subordinado, en tltima instancia, a la capacidad que
el jurista tenga de reconocer esos valores, mejor dicho, de efectuar una
valoracién €| mismo, especialmente con referencia a los casos concretosfla
finalidad primordial de esa ciencia (o '‘arte”) del derecho no seré,
entonces, la construccion de un lenguaje normativo, sino el desarrollo de
facultades que permitan aprehender lo que es “bueno” juridicamente.yCo-
mo se ve, tales puntos de vista sobre el quehacer juridico son tributarios
de ideas iusnaturalistas; creen en la existencia de valores absolutos, o al-
go por el estilo, que los juristas estarian en condiciones de detectar para
su aplicacién adecuada a los casos que se presenten.

(iii) Sociologismo.—Un plano de enfoque muy distinto de los dos
anteriores, %es el adoptado por aquellos autores que llaman “derecho” al
hecho de que determinado tipo ge conductas se cumplan con una cierta
regularidad,’ya sea en un medio social (una colectividad o un sector de
ella) o al menos en la prictica de los jueces.-Es lo que sefiala, por
ejemplo, el célebre dicho de Holmes: “Yo entiendo por ‘Derecho’ las pro-
fecias de lo que los tribunales harin en concreto; nada mis ni nada me-
nos” (11). Desde otro 4ngulo, también una nocién como la de “derecho
viviente”, acufiada por Ebrlich, centra el enfoque en la esfera de los he-
chos: “Esto es, pues, el derecho viviente, en contraposicion a aquel que
es solo valido ante los tribunales o las autoridades. (...) “El derecho vi-
viente es el que no ha sido ain fijado en reglamentaciones, pero que,
sin embargo, domina en la vida “Las fuentes de su conocimiento son so-
bre todo el moderno documento, pero también la observacién inmediata
de la vida, del comercio, de las costumbres y usos, y, luego, de todas las
organizaciones, tanto las juridicamente reconocidas como también las ig-
noradas por el derecho {positivo}, y hasta las desaprobadas por este” (12)s
En concepciones como las de los autores citados, y otros (realismos escan-
dinavo y usamericano, por ejemplo), el derecho se presenta, por ende,
como algo que consiste en ciertas realidades sociales y psicolégicas factica-

(11) Oliver Wendell HOLMES, La senda del derecho (trad. de Carlos A. Gar-
ber), Perrot, Buenos Aires, 1959, p. 19.

(12) Eugen EHRLICH, "Die Ecforschung des lebenden Rechts” (La iavestiga-
ci6n del derecho viviente), en Recht und Leben (Derecho y vida), Dun-
cker & Humboldt, Berlin, 1967, p. 11-27; la cita esti tomada de la p. 19.
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mente dadas, datos empiricamente determinables. Es decir, que él no se-
reduce a normas —programas formulados lingiisticamente— ni a juicios
valorativos —exigencias axiolGgicas, deber-ser—, aun cuando aquellas y
estos puedan ejercer alguna influencia en las conductas que se consideran
constitutivas de lo juridico; pero incluso en este tdltimo caso, el derecho

"

se localiza en funcién de las conductas mismas. -» /2~

Los tres tipos de concepcion indicados —normativismo, axiologismo,
sociologismo— ponen el acento, respectivamente, en aspectos que, desde
Juego, pueden ser complementarios y entre los cuales se dan interacciones
en la actividad juridica, sea cual fuere la definicién que se acepte de
esta. Se podria también decir, por ejemplo, que el derecho no es sola-
mente norma, ni solamente valor, ni solamente experiencia; que compren-
de fodas esas tres cosas, en forma alternativa o copulativa, segiin los ca-
sos (13). En ultima instancia, como lo subrayamos desde el principio, el
derecho puede ser definido por cualquiera de esas vias, dada la polisemia
del término. Pero desde el punto de vista metodolégico conviene mis cen-
trar la definicion sobre un solo plano, para luego determinar cudles son
Jos métodos congruentes con él y cuiles no; a cada uno de esos planos
corresponde un tipo de métodos distinto.

En definitiva—Puesto que el método (medio) estdi en funcién del
objeto que se investiga, la eleccidn (definicién) de ese objeto determi-

‘nard la del método que le es aplicable. Es decir, que segin el ingulo

sobre el cual se decida poner el acento, serd diferente la clase de ciencia
a que corresponda recurrir. En consecuencia, el tipo de definicion del
derecho que explicita o implicitamente recojamos, determinard qué exi-
gencias metodoldgicas hemos de plantearle a la ciencia juridica.

L.2. “El concepto de método y de ciencia. '

_Hemos estado manejando la palabra “método” sin precisarla. Pero,
es indispensable hacerlo, ya que también este vocablo es polisémico. Pue-
den efectuarse dos deslindes, a cuenta de muchos otros: distinguir, pri-
mero, entre un sentido mds genérico (7) y un sentido més especifico (#),
en la utilizacién de dicho término; y luego, ya en el seno de esta dltima
acepcion, que corresponde a la idea de los procedimientos cientificos, dis-
tinguir todavia entre métodos en sentido estricto () y en sentido amplio
(£). La idea de “ciencia”, a su vez, dependeri del tipo de métodos que
s¢ entiendan adecuados: los del tipo («) fundan las ciencias en sentido

eStfiffO, mientras que los del tipo (5) dan lugar a ciencias en sentido
amplio,

(13) Una posicién de esa indole es, por ejemplo, la de Miguel Reale, al formular
su conocida “teorfa tridimensional’” del derecho: como hecho, como valor,
como norma.
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(7) En su sentido mis gené mds - lato, muchas veces se llama
“método” a cualquier clase de medios empleados para lograr un fin. Ahi
basta, para entender que estamos ante un método, el hecho de que al-
guien utilice ciertos procedimientos —estén o no determinados en
forma nitida— para alcanzar cierto resultado. Asf, por ejemplo, se dice
que dos profesores usan distintos métodos de ensefianza, aun cuando nin-
guno de los dos tenga elaborado un plan pedagbgico claramente estruc-
turado, que sefiale punto por punto en qué consiste el desarrollo de ese
“método” (14). Se hace dificil entonces que otro profesor pueda, si lo
desea, aplicar, también él, ese mismo “'método”, o sea, conseguir similares

| resultados en funcién de una aplicacién de iguales medios. Esta clase de

métodos, por tanto, no suelen ser transferibles tal cual, o al menos no
es seguro que puedan conducir siempre a resultados andlogos.

(i7) Los métodos cientificos, en cambio, estan sometidos a exigencias
mayores. Requieren que su puesta en ejecucién corresponda a un plan
preestablecido; y que su realizacién pueda ser comtrolada intersubjetiva-
mente, es decir, que la verificacién acerca de si ese plan ha sido (o no)
ejecutado en forma correcta, esté al alcance de una pluralidad de investi-
gadores. Pero la intersubjetividad puede, a su vez, ser muy nit:da y uni-
voca, o serlo menos. Esta diferencia de grados en el nivel de la intersub-

. jetividad marca la distincién entre métodos cientificos en sentido estricto

y en sentido amplio.

(iLa) Los métodos en semtido estricto, métodos propiamente dichos, =~

son aquellos que se benefician de una intersubjetividad “fuerte’, esto es:
dentro del circulo de los conocedores de la disciplina respectiva,ven prin-
cipio todos ellos estin en condiciones de verificar si un método de ella
ha sido correcta o incorrectamente aplicado, y si los resultados obtenidos
son o0 no son cortectos de acuerdo a los criterios de dicha ciencia Deci-

(14) Ocurre, simplemente, que dichos profesores tienen distintas caracteristicas
personales, o difieren. en la manera de encarar ciertos puntos del programa
de estudios, todo lo cual se trasluce en la forma de dar sus clases. En ra-
z6n de eso, obtienen tales o cuales resultados pedagdgicos, mejores o peo-
res; y entonces se dice que estos resultados son la consecuencia del “méto-
do’* empleado por cada uno de ellos. Es obvio que zhi el término “método™
se emplea de acuerdo con una acepcién muy extensiva. (En la pedagogia de
nuestros dias, por lo demds, no es inusual —sobre todo cuando se trata de
“técnicas” para hacer mis “cientifica” la aplicacién de las 1lamadas’ ciencias
del espiritu— que esa falta de intersubjetividad en la determinacién de los
contenidos no logre, a pesar de todo, ser superada —sino solo disimulada—
por la introduccién de esquemas pretenciosos al presentar los planes de es-
tudio y el recurso a engadifas numéricas en las evaluaciones del aprendizaje.
Muchos no consiguen enterarse de que el mivel de una “ciencia” no se mide
por el grado de pedanterfa que presente su jerga profesional, sino por la
diferencia en los resultades. Llamarfa menos a engafio si no se confundiera
—como tan a menudo sucede— lo que es un método con el uso de meras
técnicas de presemtacion, por mis “elaboradas” que estas sean y por mds
cuantificaciones que contengan.)
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s que la intersubjetividad de tales métodos es “fuerte” por el hecho

ne reina un acuerdo general, entre los miembros del “circulo”, sobre
glrma de aplicarlos: sobre Ia calificacién de los resultados coneretos
nzados, en cada caso, mediante dicha aplicacién. »Son métodos cuyo
an no se presta a pluralidad de interpretaciones, del mismo modo que
“uniformes las soluciones a que cada uno de ellos conduce en su apli-
6n 2 un caso dados%). Estas son las clases de- métodos que se aplican,
era predominante, en las ciencias de la naturaleza y en las l6gico-
ales.

. (i.b) Métodos en sentido amplio puede llamarse a procedimientos
- aun cuando no dejan de presentar una cierta intersubjetividad, sin
(go esta es menos definida; el control de que son susceptibles es mu-

) De este punto me he ocupado con mayor detencién en otro sitio: “Lo ra-
" cional y lo razonable”, en Revista de Filosofia de la Universidad de Costa
Rica, atio XVI N° 43 (enero-junio 1978), p. 1-32, Alli propongo la si-
guiente definicién de método cientifico en sentido estricto:

““Método es un conjunto de procedimientos intelectuales (y eventual-
mente materiales), ordenados de acuerdo a un plan racional preestable-
cido, que en un dominio dado se aplican como medio para la reali-
zacibn de cierta finalidad (de conocimiento puro o prictica); pro-
cedimientos que en su ejercicio y resultados (praxis) logran acreditar
su efectividad intersubjetivamente —ldgica constrictiva o plausibili-
dad— a los ojos de un determinado circulo de conocedores” (p. 20).

—

! En cuanto a la mter-subjetividad, que constituye la idea clave de dicha
definicién, puede decirse que consiste en lo siguiente: “la wverificacién, el
control de la legitimidad de una afirmacién, tiene que depender de criterios
lo bastante firmes como para que la gente —al menos los hombres de cien-
cia— esté en condiciones de hallarse habitualmente de acmerdo sobre la apli-
cacién de tales criterios, es decir, sobre el valor (probabilidad, plausibili-
dad) de los resultados obtenidos por dichas vias. Estos resultados deberin
poder ser comunicados, pues, sin riesgo de malentendidos, ya que la inter-
subjetividad de una ciencia se funda justamente en eso:

(i) en el hecho de disponer de un lenguaje riguroso, o sea, suscep-
tible de ser generalmente entendido de modo inequivoco, al me-
nos en la comunicacién entre los especialistas de la disciplina
respectiva;

(ii) en el hecho de que los procedimientos y resultados de esa dis-
ciplina puedan ser expresados en forma adecuada por medio de
dicho lenguaje;

(iii) vy en el hecho de que rija acuerdo (de los especialistas) sobre
el manejo de tales medios” (ibid., p. 4).

_Qué requisitos cientificos son indispensables para acreditar una racio-
nalidad (propiamente dicha) en el pensamiento juridico y c6mo ello de-
'l pende de la eleccién de métodos suficientemente intersubjetivos, es tema
‘f“- que he desarrollado asimismo en otro articulo, que recoge (en forma algo
- abreviada) buena parte de las ideas presentadas en el trabajo sefialado al
1 comienzo de esta nmota: “Rationalité et méthode dans le droit’, en Archives

de Philosophie du Droit, t. 23 (1978), p. 265-293, Sirey, Paris.
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cho mis flexible, no siempre univoco. Por eso decimos que alli reina
una intersubjetividad “débiF’, ya que, incluso dentro del circulo de es-
pecialistas de la disciplina respectiva, hay lugar a desacuerdos sobre cuin-
do y cémo son aplicables tales métodos, y sobre todo acerca de la medida
en que son correctos tales o cuales resultados obtenidos por esas vias (16,
Esta clase de métodos se presentan principalmente en las llamadas “ciencias
del espiritu”: historiografia, filologia, estética, hermenéutica, etc. (17). En
tales dominios, lo més que suele alcanzarse son resultados razomables. Re-
sultados cuya intersubjetividad consiste en el hecho de que, aun alli donde
no estamos muy de acuerdo con ellos, por lo menos no los juzgamos ab-
surdos; han sido obtenidos sobre la base de determinados criterios (elds-
ticos) que se consideran como aceptables en el seno de la disciplina en
cuestién, por mis que puedan desembocar en conclusiones relativamente
discutibles.

1.3. Relaciones entre derecho y método cientifico.

Hemos seialado tres grandes tipos de concepciones del derecho y
dos grupos de métodos cientificos. La pregunta acerca de las relaciones
entre derecho y método puede admitir, en consecuencia, por lo menos seis
respuestas distintas. Nosotros nos limitaremos a subrayar tres grandes tipos
de posibilidades, suponiendo que el método es elegido en forma con-
gruente con la concepcién del derecho de que se parta.

(7) Si se parte de una posicién normativista, entonces la ciencia del
derecho deberfa abocarse a la construccién de un lenguaje “bien hecho”.
Se trataria entonces de una ciencia del discurso, el principal acento estaria
puesto en la elaboracién de un lenguaje lo mis riguroso posible (18), El
jurista podria inspirarse en el instrumental cientifico suministrado por la
lingiiistica moderna: esto sobre todo en el plano de la sintaxis (incluso
lenguajes formalizados) y de la semdntica, pero naturalmente sin perder
de vista la dimension pragmitica. En general podria tomar ejemplo del
lenguaje técnico de ciencias afines.

{16) Muchos autores, sin embargo, reservan el {érmino “intersubjetividad” para
aludir exclusivamente a una comunicacién del tipo que caracteriza a las cien-
cias en sentido estricto: lo que nosotros hemos llamado intersubjetividad “fuer-
te”, es decir, aquella que ofrece un grado muy alto de univocidad.

(17) No digo que en dichas disciplinas no se apliquen también, en su caso, mé-
todos propiamente dichos. Pero lo cierto es que, aunque estos pueden lle-
gar a tener un sitio en ellas, asimismo juegan alli en alta medida métodos
en sentido amplio; en mucha mayor medida que en las ciencias logico-for-
males o en las de la naturaleza. Por lo menos ello se da en el marco de
enfoques tradicionales, de los cuales aquellas disciplinas estin lejos de ha-
Harse libres.

(18) Cf. Norberto BOBBIO, Contribucién a la teoria del derecho (edicién a car-
go de Alfonso Ruiz Miguel), Fernando Torres Editor, Valencia, 1980; wid.
lei “Ciencia del Derecho y andlisis del lenguaje”, p. 173-200, esp. los Nos.

ss.
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(i) Si se parte de puntos de vista como los del axiologismo, enton-
ces el acento habria sobre todo que dirigirlo, en cambio, hacia la aprehen-
sion de valores y de su proyeccion en las circunstancias concretas. Eso nos
sumerge en medio del arduo problema filoséfico de averiguar como se
quedc llegar a captar esos valores. Los iusnaturalistas suelen afiliarse, ex-
g;lita o implicitamente, a posiciones que corresponden a la tendencia del
intuicionismo en axiologia. Empero, mds alld de lo acertada o no que sea
Ja posicion intuicionista en el debate sobre la naturaleza de los valores y
. vyaloraciones, una cosa es innegable: que no se conocen criterios cientificos
~ (propiamente dichos) para establecer la distincién entre “intuiciones” co-
rrectas e incorrectas en materia de valores. Salvo que esos valores se tomen
como simples datos empiricos, de caricter sociolégico o psicoldgico: por
emplo, efectuar una induccién a partir de la frecuencia de valoraciones
'ﬂémvamentc realizadas; pero en tal caso estarfamos mis bien en el
w de la posicibn que indicamos a renglén seguido.

b

(7ii) Para el sociologismo, se trata simplemente de comprobar reali-
empiricas, hechos verificables en el dominio de los fenémenos so-
es:_conciencia (promedial) de que existen determinadas reglas, aca-
~ tamiento de criterios que (de hecho) son “vistos” como valores juridicos,
-sometimiento de la actuacién de los particulares o de los jueces a ciertos
1es de conducta regularmente obedecidos, etc. Si el derecho es eso,
, pautas en la medida en que son efectivamente reconocidas y acata-
 por los individuos, entonces ello puede ser captado, por lo menos
cierto punto, mediante los métodos propios de la sociologia empiri-
de la psicologia social.

Podria decirse, claro esti, que estas tres clases de enfoques no son
uyentes, Asi es, en efecto. No obstante, como ya lo sefialamos, con-
e no perder de vista sobre cuil de esos aspectos ha de centrarse la
on, sea en general o frente a casos concretos, para poder hacerlo
medio de métodos congruentes o para establecer una jerarquia entre
de métodos. Segln el aspecto que se considere como fundamental
€n la aplicacién del derecho —pues siempre se pone, de hecho, el acento
Sobre alguno de ellos— serin adecuados unos u otros métodos. En una
"ﬁl_abra: sin perder de vista eventuales interrelaciones entre distintos pla-
S del conocimiento, conviene saber sobre cuil de ellos queremos apo-

yamos en lo fundamental, para darle la primacia a los procedimientos
‘Congruentes con él.

-

14, Conclusiones.

En defitiniva, estamos ante un pluralismo en cuanto a los tipos de
“todos eventualmente aplicables en el derecho. Mas ese pluralismo hace
_\n?cmﬂ?. St queremos proceder cientificamente, el no confundir entre si
f:hm tipos. Lo correcto es aplicar solo o predominantemente métodos de

ti
x IO.PO que corresponda al concepto de derecho que estamos presupo-
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Meétodos en sentido estricto tienen cabida principal si nos afiliamos
a_posiciones del tipo 7 o 7i7. En cada una de estas dos hipétesis, por lo
demas, se trataria de métodos de caricter distinto: fundamentalmente lin-
giiisticos unos, fundamentalmente sociolgicos los otros. Si se acepta la
posicién i/, en cambio, sobre todo se recurriria a métodos en sentido am-
plio, en el mejor de los casos.”Quiere decir que las posiciones 7 y 7 per-
miten (o apuntan a) que el derecho se constituya en una ciencia en
sentido  estricto, mientras que Ja posicién 7 implica que el derecho no
puede lgasar de ser una ciencia en seantido amplio.,

Hay que sefialar, sin embargo, que Ias opciones indicadas se dan
de una manera tan disyuntiva solo si las referidas posiciones son sosteni-
das en forma congruente. No siempre es asi. Mas: ni siquiera lo es en la
mayoria de los casos, atento a los desarrollos que solemos encontrar en la
doctrina juridica. En esta predominan puntos ;]E vista que, implicitamente,
se mueven més bien a medio camino entre las posiciones 7 y 7. Podria de-
cirse que constituyen algo asi como un “normativismo axiologista” o un
“axiologismo normativista”, para llamarlo de alguna manera (19). Se en-
tiende que al jurista le corresponde conocer y aplicar normas, pero solo
en tanto en cuanto estas sean “justas”, o por lo menos que no sean “ma-
nifiestamente” injustas. Es claro que sobre presupuestos tan hibridos re-
sulta pricticamente imposible la elaboracién de métodos propiamente cien-
tificos. De esa manera, al fin de cuentas tales enfoques vienen a ser ab-
sorbidos, en buena medida, por la posicion 7.

Las tres posiciones que hemos destacado constituyen algo asi como
“tipos ideales”, en el sentido de Max Weber. Cuil de esos caminos se toma,
y en qué medida se toma, depende de una eleccidn que el jurista realiza
de alguna manera, en forma consciente o inconsciente. Ella se encuentra
determinada, en Gltima instancia, por intereses (practices o de conoci-
miento) e ideologias. La metodologia del derecho no tiene la palabra mis
que 4 partir de dicha eleccién, pero aquella no determina jamds la elec-
cién bésica misma. Esta no se produce en funcién de un examen cienti-
fico, sino que es un asunto de decision, de valoraciones fundamentales.

%*
£ £

Sobre Ia base de los desarrollos efectuados hasta aqui, ahora estamos
en condiciones de abocarnos a contestar dos preguntas. Primero: ;qué mé-
todos se estin aplicando actualmente en el derecho? Segundo: ;qué mé-
todos pueden y deben aplicarse en el derecho? La primera pregunta nos
remite a un plano de mera descripcion: se trata simplemente de sefialar

(19) Como representativo de esa posiciéln, cf. por todos: Karl LARENZ, Meto-
dologia de la Ciencia del Derecho (trad. de Marcelino Rodriguez Molinero),
l1('_ui_e‘l, I;ucelona, 1980 (2* edicién; trad, de la cuarta edicién alemana, de-
initiva).
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' ya es, analizindolo a la luz de los conceptos que hemos explicado;
esto nos ocuparemos en la parte que sigue (II). La segunda pregunta,
cambio, nos ubica en un plano distinto: el de la critica y el de ciertas
wuﬂaciones; a ello nos refetiremos un poco mds adelante (parte III).

[/

II) LA CIENCIA JURIDICA TRADICIONAL
El lenguaje juridico.

~ Aunque tal vez sin formular ese programa de una manera muy ex-
- plicita, la ciencia juridica tradicional ha encarado su funcién propia co-
> una labor de caricter fundamentalmente lingiiistico, como trabajo de
joracion y manejo de un lenguaje profesional 29, En los ordenamien-
donde la ley tiene un rango privilegiado de fuente formal y donde
ne que ella provee el nacleo principal del derecho positivo, la in-
etacién del lenguaje de las leyes, es decir, las parifrasis y las “cons-
ones” asentadas (real o presuntamente) sobre los textos legales, cons-
en Ia actividad por excelencia que se adjudican los cientificos del de-
El lenguaje juridico aparece constituido, asi, por una combinacién
textos oficiales y formulaciones doctrinarias, sea' que estas emanen de
doctrina propiamente dicha o de Ia jurisprudencia.

Queremos preguntarnos cémo funciona ese lenguaje, desde el punto
vista de las exigencias metodolégicas. Ello equivale a sefialar el #ipo
“‘ciencia” que representa el pensamiento juridico tradicional. Podemos
, en ese sentido, tres planos de tematizaci6n progresiva en la

cia sobre la forma en que el jurista razona dentro del marco de

lenguaje.
2. Planos de comprension.(21)

Plano _brimero—Se trata de una comprensién no problematizada de
S textos juridicos. Aqui el jurista razona con base en sentidos que son

0) Para ser m4s precisos: entendemos por “ciencia juridica tradicional”, la dog-
mética del llamado derecho continental tal como este ha ido produciendo
su dogtr'ga desde Savigny hasta nuestros dias. Pero los caracteres no pare-
cen d:fer}r demasiado, en cuanto al fondo, de la doctrina del common law
(cf. David MELLINKOFF, The Language of the Law, Little, Brown and

pany, Boston-Toronto, 1963, p. 24 ¢ in rotum), ni tampoco de la for-
?9 en que los juristas encaraban ya su labor en la Edad Media (cf. Mario
SBRICCOLI, L'interpretazione dello statuto, Dott. A. Giuffre, Milin, 1969,
n totum) 0 aun en el Derecho Romano (cf. Franz HORAK, Rationes de-
cidendi 1, Scientia, Aalen, 1969, in totum). Siempre se trata de una mani-
pulacién especializada, técnica, de cierto lenguaje profesional.

21, Ir);bo lj’ sugerencia sobre la distincién entre tres “modelos de comprensién”
erstebensmodelle), los cuales guardan una correspondencia con los “planos”
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obvios en el lenguaje comin, y los capta simplemente por la intuicion
lingiiistica que es habitual dentro de la colectividad donde vive. En todo
caso, ese lenguaje comin puede aparecer “salpicado” por algin que otro
término técnico del derecho. Pero lo caracteristico de este plano es que el
jurista, mientras no vaya més alld, no se plantea la cuestién de determinar
esquemas de pensamiento especificos para su labor profesional. Por lo
demis, en dicho plano el razonamiento juridico permanece ligado a to-
das las imprecisiones del lenguaje cotidiano (2).

Plano segundo—Aqui se dan ya intentos méds especificos de racio-
nalizacién del pensamiento juridico. Esto por medio de “cinoftes herme=
néuticos”, es decir, de criterios generales para abordar la interpretacion
de los textos en el derecho. Aunque cinones fueron manejados desde
mucho antes, solo aparecen claramente sistematizados de Savigny en
adelante. Este habia sefialado, como se sabe, que la interpretacién de las
leyes debe llevarse a cabo teniendo en cuenta cuatro “elementos”: el gra-
matical, el légico, el histérico y el sistemdtico. Esa enumeracién se hizo
clasica; dichos “‘elementos” aparecen comanmente, recogidos de una u
otra manera, ya sea todos o algunos de ellos, en la dogmitica y en la ju-
risprudencia del derecho continental. Hay también autores que introducen
alli ciertas variantes, pero sin alejarse demasiado del sentido general (y
de las imprecisiones) que tiene el modelo de Savigny. Por ejemplo, Betti
subraya los siguientes criterios hermenéuticos: canon de la autonomia o
de la inmanencia, canon de la totalidad y coherencia, canon de la actua-
lidad del entender, canon de la adecuacién del entender (correspondencia
o consonancia) (23). Sobre la base de estos cuatro patrones, el jurista se halla,
seglin tal autor, en condiciones de abordar en forma verdaderamente
“metédica” la interpretacién de las leyes. Sin embargo, la aplicacién de aque-
Hos no estd libre 5[; dificultades, como mis de una vez se ha hecho notar.
Ante todo, porque cada uno de los cinones esti lejos de no poder ser
interpretado, a su vez, de maneras distintas. Y luego porque, aunque no

que indico en el presente numeral, al Prof. Gerbard Siruck, quien la
expuso en una sesion (21.4.76) del Sem’nario de Metodologia Juridica del
Prof. Josef Esser, en la Universidad de Tubinga. Por supuesto que a nin-
guno de los dos profesores alemanes le corresponde responsabilidad alguna
en cuanto a la manera en que, por mi parte, enfoco aqui esa temdtica.

(22) Sobre la manera en qeu el lenguaje cotidiano incide en el lenguaje juridico,
cf. el trabajo mencionado al final de la n. 8.

(23) Cf. Emilio BETTI, Interpreiacién de la ley y de los actos juridicos (trad.
de José Luis de los Mozos), Editorial Revista de Derecho Privado/Edito-
riales de Derecho reunidas, Madrid, 1975, p. 31 ss.. La referencia a céno-
nes, coincidentes 0 no con los sefialados por Bet, aparcce también en la
obra de otros autores, como por ejemplo: Helmut COING, Die juristischen
Auslegungsmethoden und die Lebteni der allgemeinen Hermeneutik (Los mé-
todos juridicos de interpretacién y las ensefianzas de la hermenéutica general),
Westdeutscher Verlag, Colonia y Opladen, 1959 (#id. esp. los apartados II
y III), y Friedrich MULLER, Juristische Methodik (Metodologia Juridica),
2* ed. (ampliada), Duncker & Hunblot, Berlin, 1976 (wid. esp. el N° 33).
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diera lo anterior, siemf»re queda pendiente el problema de la jerarquia
a qué canon se le dari preferencia sobre otro(s) en caso de
tradicciones entre ellos. Dificultades similares se presentan también,
supuesto, al hacer entrar en juego los “elementos” de Savigny y en
: criterios andlogos (por ejemplo, los “clementos” que indica F. Mi-
en su libro sobre Metodologia [uridica) (29,

; _P}dn? tercero.—Mis recientemente, el pensamiento de los juristas ha

ido analizado como un discurso que corresponde al tipo de razonamientos
que aparece aludido bajo rubros como “tépica”, ‘‘argumentacioén”, “her-
tica”, etc. 9. El comtn denominador de todos estos anslisis lo
ye una mayor conciencia de la relatividad, es decir, de la flexibili-
y variabilidad que tienen las interpretaciones de los textos del derecho.
reconoce que dicha interpretacién no puede ofrecer la firmeza de las
~conclusiones que sc alcanzan en las ciencias en sentido estricto. Pues el
e juridico da lugar a un ‘pesaje” o “balanza” de argumentos, en
'y en contra de las soluciones pricticas propuestas; se mueve en fun-
de auditorios y de los consensos que alli se puedan alcanzar; es so-
de precomprensiones, generales y profesionales; su interpretacién
cuentra subordinada a objetivos de justicia y a una apreciacién antici-
e-los resultados, etc. Todo eso hace que, en definitiva, el razona-
_miento juridico sea antes bien un “arte” que una ciencia: cuestibn de

“prudencia” (phronesis), de “dialéctica” (en sentido aristotélico), de in-
N . "

£
]
.I

"

) I:ata una Eritica mis detallada de las ideas de Bewti, cf. mi comentario:

Sur une ‘méthodologie’ de l'interprétation juridique”, en Archives de Phi-
losophie du Droit, _tomo XVIII (1973), p. 371-383; vid. esp. 379 ss. Sobre
Miiller, cf. mi resefia del libro mencionado en la nota anterior, en Archives
de :Pb:lo.fopbre du Droit t. 26 (1981), p. 460-462; cf. también, para una
critica mds general de la posicién de este autor, el N® 43 (p. 186 ;s.) de mis
Apuntes sobre el lenguaje juridico (III): Alternativas para el intérprete”,

%3_12{;3.1’::4 de Ciencias Juridicas, N* 39 (setiembre-diciembre 1979), p.

) Cf. las obras siguientes, lo bastante r i i
ek, ; te repreesntativas de dicho género de enfo-
g'l.lt‘-S. Theodor VIEHWEG, Tdpica y purisprudencia (t:ad.géde Luis Diez
’ M‘-ﬂ?o)&e Taurus, Madrid, 1964; Hans Georg GADAMER, Verdad y método
5 Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito), Ediciones Sigueme, Sa-
hmanl ca, 1977 (vid. esp. p. 397 ss.); Ch. PERELMAN, La ldgica juridica
{9_;; mueva retérica (trad, de Luis Diez-Picazo), Editorial Civitas, Madrid,
A Josef ESSER, Vorverstandnis und Methodenwabl in der Rechisfindung
rl';i]omprensxén v ele.ccaén del método en la determinacién judicial del
V"!LLF?&Z' At'heniun:n Fischer Taschenbuch Verlag, Francfort, 1972; Michel
1979 ¢ » Philosophie dy_dro:{ II. Les moyens du droit, Précis Dalloz, Paris,
S se trata de la continuacion del Compendio indicado supra, en la n. 9);
ﬂu‘;mtambﬁ ién el libro de MULLER sefialado en la n. 23. Para un cuadro muy
prict'cavqhd particularmente rico en ejemplos, sobre la manera c6mo en la
STRU Judicial operan criterios de tal indole, cf. el estudio de Gerhard
foct ICS:}K’TI Topische Jurisprudenz (Jurisprudencia tépica), Athenium, Franc-
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tercambio “‘razonable” de opiniones: no es Ia aplicacién de una “fria” 16-

gica formal (26),

Los tres planos indicados no son excluyentes, Todos ellos se inter-
relacionan en el seno de la prictica juridica. El jurista utiliza, en efecto,
tanto elementos que corresponden simplemente a una conciencia lingiiis-
tica vulgar (plano 1), como asimismo cinones juridico-hermenéuticos
(plano 2) y términos que representan conceptos técnicos de su profesion;
todo eso lo maneja en el seno de “argumentaciones” (plano 3), las
cuales contienen “lugares” (fopoi) de uso especificamente juridico, com-
binados con otros que son de caricter mis cotidiano. Pero tal multiplici-
dad de ingredientes se explica, en definitiva, por el hecho de que el ob-
jeto mismo de esa ciencia juridica no esti determinado de una manera
nitida (normativismo axiologizante: cf. supra 1.4, a la altura de la nota
19) 7,

11.3. Conclusiones.

La descripcién que antecede justifica que se extraigan las siguientes
conclusiones en cuanto al stafus cientifico del pensamiento juridico tradi-
cional.

(i) La ciencia juridica tradicional implica una concepcién heterogénea
en cuanto al derecho como objeto; concepcion en ta cual se en-
tremezclan elementos del lenguaje vulgar, nociones técnico-juridi-
cas, esquemas normativos y canones hermeneiticos, objetivos axio-
l6gicos y presupuestos ideologicos en general, etc.

(26) Respecto a tales puntos de vista, he presentado observaciones criticas en va-
rios trabajos. Sobre la “hermenéutica filosofica” de Gadamer, cf. mi ar-
ticulo “Hermeneutik contra Rechtswissenschaft” (Hermenéutica contra cien-
cia juridica), en Archiv fir Rechts-und Sozialphilosophie, vol. LXIV/2
(1978), p. 163-181; vid. también mi comentario sobre la obra de dicho au-
tor indicada en la n. 25, en Revista de Filosofia de la Universidad de Costa
Rica, vol. XX/N® 51 (junio 1982), p. 96-99. Sobre Perelman y su teoria
de la “argumentacién” (o “'nouvelle rhétorique™), cf. el trabajo indicado
en la n. 15, esp. los Nos. VIII ss.; vid. también mi comentario sobre la obra
de dicho autor indicada en la n. 25, en Revista de Ciencias Juridicas, N° 33
(setiembre-diciembre 1977), p. 220-224. Sobre el libro de Esser sefialado
en la n. 25, f. mi nota: "“Pré-compréhension et rationalité dans le travail
du juge”, en Archives de Philosophie du Droit, t. 20 (1975), p. 385-400.
Acerca de Miiller, cf. los trabajos respectivos indicados en la n. 24.

(27) Un enfoque distinto al de los indicados, en especial con referencia a la teo-
ria de la interpretacién juridica, he’ tratado de esbozarlo en dos trabajos
principalmente: Esquemas Metodoldgicos en la Inmterpretacién del Derecho
Eserito, col. Cuadernos de Filosofia del Derecho N°® 9, Universidad Central
de Venezuela/Facultad de Derecho, Caracas, 1972; y “Apuntes sobre el len-
guaje juridico (II1)", cit. en la n. 24 in fine.
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(i) En la medida en que el jurista (tradicional) se sirve de métodos,
' estos lo son solo (o predominantemente) en sentido amplio y
aparecen a menudo subordinados al cuadro de argumentaciones.

! (iii) Todo ello se traduce en un bajo nivel de racionalidad cientifica,
~  intersubjetividad débil, por:
: (a) falta de una teoria unitaria para organizar el razonamiento

juridico como sistema global, o al menos como sistema (pro-
piamente dicho) dentro de una rama dada;

(b) falta de precisién en el contenido mismo de los cinones y en
la base para proceder a elegir (jerarquia) entre ellos;

(c) intervencién de miltiples factores —a través de puntos de
_ vista axiolégicos y en general debido al papel que aqui jue-
- S gan las argumentaciones— en donde resalta un alto porcen-
taje de indeterminacién y subjetivismo.

- Sin embargo, corresponde puntualizar que el grado de racionalidad o
falta de racionalidad no es uniforme para todo el campo del derecho.
pende de ramas, sectores y casos. Hay secciones en las que el derecho
ona con mis intersubjetividad que en otras, o incluso tipos de casos
ntro de un sector) que estin mis o menos intersubjetivamente regula-
que otros. De manera que las conclusiones enumeradas deben enten-
como una apreciacién de caricter tendencial. Acaso apuntan antes
‘2 las situaciones problemiticas que a los casos mas corrientes. En
, en las hipétesis mis comunes, y aunque solo fuera por el papel
izador que alli cumple la jurisprudencia o la prictica administra-
, Ias soluciones del derecho no suelen ofrecer dudas. Pero esto no quiere
r que esa falta de dudas repose en criterios propiamente cientificos
contralor a que se halle sometido el razonamiento aplicado.

'El nivel cientifico de un razonamiento se mide, precisamente, por
condiciones bajo las cuales es legitimo que se planteen dudas a su

cto y segtin la forma en que estas son contestadas. En el campo de
ciencias en sentido estricto, lo uno y lo otro es controlable por medio
‘métodos propiamente dichos. Ahora bien, es desde tal punto de vista,
del ‘método, que las soluciones juridicas tradicionales, mis alli de la
Hayor o menor uniformidad de sus aplicaciones, se revelan como débil-
f“ ente racionales; no suelen recurrir 2 métodos en sentido estricto. La ac-
tividad tradicional de los juristas constituye pues, en el mejor de los ca-
- 805, una diencia en sentido amplio.

~ Ese resultado lleva de la mano a plantear otra cuestién. En efecto,

?@fl’e&gmdc preguntar también si es satisfactorio o no es satisfactorio,
e de todo, que tengamos una ciencia juridica de esa naturaleza. ;Se
’:ﬁmﬂe (y se debe) superar ese nivel, o no? La pregunta nos conduce a
Pasar de lo descriptivo a lo valorativo, En la parte que sigue veremos c6-
M0 puede enfocarse tal problemitica.
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111) PERSPECTIVAS
IL.1. Posiciones axioldgicas fundamentales.

En las partes precedentes hemos ofrecido algunos elementos de me-
tateoria del método juridico, es decir, hemos teorizado a propdsito de la
teoria (ciencia) que se esti aplicando en el derecho. Ahora pasamos 2
examinar propuestas para construir esa teotia en si misma: teoria meé-
todo) como herramienta en la praxis, y no simplemente como conocimiento
de una praxis (de inspiracién y presentacién teoréticas) ya dada. Al decir
que se trata de una “herramienta”, estamos subrayando que el método ju-
ridico, propuesto o aceptado, se concibe como un medio al servicio de de-
terminados fines. Cudl haya de ser ese medio, depende de los fines de
que partamos. Esos fines no son otra cosa, en tltima instancia, que posi-
ciones valorativas. Ciertos valores fundamentales a que el jurista adhiera,
determinarin las soluciones que él prefiere en materia de métodos para
el derecho. Sehalaremos dos grandes tipos (A y B) de posiciones valo-
rativas bésicas, para después indicar qué clase de métodos conduce cada
una de ellas a proponer como ideal en el derecho.

Posicién A—Fs una tendencia de signo tradicionalista, conformista.
Nos referimos a los puntos de vista de autores que no piensan en intro-
ducirle cambios sustanciales al tipo de pensamiento que suele cultivarse
en el derecho. Dicha tendencia contiene dos aspectos. Por ua lado, ella
se apoya en una vglgracion bésica: esos autores estin conformes, en el
fondo, con la manera en que se ha dado y se da el razonamiento de los
juristas. Por el otro, se trata de un prondsiico concerniente al plano de lo
factico: la conviccibn de que, sea como sea, en los hechos resulta impo-
sible que la prictica juridica se conforme a métodos en sentido estricto.

Posicién B.—Esta constituye una tendencia esencialmente critica, an-
titradicional. También en ella se manifiestan los dos aspectos a que se
refiere la Posicion A, pero ahora con signo contrario. La valoracién bé-
sica consiste, pues, en una disconformidad frente a los métodos juridicos
tradicionales. Y en cuanto al prondstico, se considera que mis tarde o
mis temprano, en mayor o menor medida, serd posible ir superando
dichos procedimientos, incorporar en forma progresiva métodos cientificos

propiamente dichos a la técnica juridica.

Segin cudl de estas dos posiciones se adopte, asi sera el tipo de la-
bor asignado como ideal para la ciencia del derecho, a saber:

Posicién A—Fn el marco de esta tendencia, ha de tratarse fundamen-
talmente de cobrar una conciencia agudizada de lo que ya vienen haciendo
los juristas. Este trabajo cabe tal vez perfeccionarlo, hasta cierto punto,
pero ello simplemente por medio de una mejor ejecucién de esos mis-
mos métodos. Tal cosa puede lograrse sacando mds a luz la naturaleza,
los caracteres propios de dichos procedimientos, los tradicionales. De esa
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era ¢l pensamiento de los juristas adquiere una mayor “‘transparen-
', se hace mis “honesto”, tematiza mejor sus propios presupuestos y
alcance, consigue ser llevado a efecto en forma mas clara y conse-

s, La topica, la hermenéutica, la teoria de la argumentacién, etc. pro-
jonan los fundamentos teéricos que en la moderna teoria fundamental
osofia del derecho suelen invocarse en apoyo de tales programas de

D1

- Posicidn B—Los autores de estas tendencias, en cambio, pugnan por
, aplicacién de nuevos métodos en el derecho. Consideran que puede ser

buscar inspiracién en los de ciencias en sentido estricto, en discipli-
afines méis avanzadas: logistica, lingiiistica, sociologia empirica, etc.

~ Ciencia juridica en dos niveles.

Ia actual ciencia del derecho parece confinada a un callején sin sa-
, por mis que la doctrina corriente no haycobrado mucha conciencia
ello. Pero corresponde distinguir dos niveles' de “ciencia juridica”.

- Primer nivel—En el nivel del lenguaje-objeto, ciencia juridica es
el razonamiento mismo de los juristas pricticos y de lo que suele llamarse

. dogmatica. Se trata de los razonamientos que de hecho se aplican para
los problemas en el irea de esa actividad profesional especifica

se subsume bajo el término “‘derecho”.

~ Segundo nivel —En niveles de metalenguaje, en cambio, ciencia juridi-
es la reflexién sobre dicha actividad; esto es, el andlisis conceptual de
(o de proyectos para ella), desde un plano que esti mis alli. Es el
po de la filosoffa juridica, y también de la teorfa general del dere-
(Rechistheorie) o investigacion de fundamentos (Grundlagenfor-
7g). El presente articulo, por ejemplo, se sitlia en este segundo nivel.

El “callejon sin salida” en el primer nivel, el de la teoria juridica
existe por el simple hecho, sin ir mis lejos, de que los juristas
ticos y la dogmitica no suelen tematizar el tipo de “ciencia” que Ile-
delante. Permanecen en el plano de una especie de “‘conceptualismo
€nuo” acerca de la naturaleza, los medios y los fines de su labor.

o - En cuanto al spgundo nivel, el de la metateoria de la teoria juridica,
€l “callejon sin salida” se revela en el hecho de que los anélisis efectua-
ok desembocan en programas de accién que al fin de cuentas dejan las
€0sas como estin. Es ese el caso, obviamente, de lo que hemos llamado

Posicién A. Pero tampoco la Posicion B ha conseguido, hasta el mo-
mento, brindar métodos capaces de sustituir, con ventaja préctica, los pro-
S entos tradicionales; es mas, dentro de dicha posicién predominan
#0¥. por hﬂ)f andlisis formalistas, como los de la llamada légica dedntica,
que sicven Gnicamente para desviar la atencién de los problemas esencia-
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les que tiene que abordar el quchacer de los juristas (28). Perdida entre
Escila y Caribdis, la ciencia del derecho tiene dificultad en encontrar una
salida que le permita superar no menos el conformismo de la tépica/her-
menéutica que la vacua jeroglificacién emprendida por la légica dedntica.

Es cierto que, en el segundo nivel, autores de enfoques afines a Ia
filosofia analitica (Hart, Ross, Bobbio, Carrid, etc.) han presentado bue-
nos analisis sobre el contenido seméantico de términos claves del lenguaje
juridico; y también hay, por otro lado, valiosos estudios de sociologia ju-
tidica. Estos dos caminos se han revelado bastante fructiferos desde el
punto de vista analitico. Sin embargo, justo es reconocer que tampoco
ellos han logrado brindar medios realmente eficaces para renovar de un
modo general la ciencia juridica del primer nivel, es decir, la propia
prictica profesional del derecho.

Frente a esa impotencia, parecerfa que, al fin de cuentas, resulta jus-
tificado el pesimismo que la Posicién A subraya en cuanto a las posibili-
dades facticas de llegar a sustituir los métodos tradicionales. Ahora bien,
si es 0 no es posible efectuar dicha sustitucién, y cémo es posible o en
qué medida es posible: todo eso no se resuelve en el plano de una dis-
cusion de indole general, sino que se resuelve, en un sentido u otro, so-
bre el terreno de la prictica misma, o sea, presentando (si caben) pro-
cedimientos nuevos. Que ello pueda Ilegar a lograrse o no, es una cues-
tibn cuya respuesta queda abierta al futuro. No hay por qué presuponer
desde ya que eso sera imposible. Del mismo modo que tampoco se puede
dar por descontado que si ha de conseguirse. El porvenir dird. Mientras
tanto, no se ve razén alguna por la cual, a quienes se consideren en
condiciones de contribuir a la elaboracién de esos nuevos métodos, se les
diga que no vale la pena intentarlo. Cualquier aprorismo, en favor o en
contra de investigaciones de esa indole, es gratuito. Habri que juzgar,
en cada caso, por los resultados; eso es todo.

De cualquier maneta, para la elevacién del quehacer juridico de pri-
mer nivel a la condicién de una ciencia en sentido estricto, existe, mis alld
de las dificultades de orden propiamente técnico (descubrimiento de mé-
todos adecuados), otra dificultad que acaso es todavia mucho mis dificil
de superar. En efecto, no hay que Eerder de vista que el derecho no es
simplemente una “técnica” ni un objeto de mero conocimiento. El dere-
cho constituye, por excelencia, un factor que juega papel activo en la di-
nimica de las fuerzas sociales. Es el resultado de intereses; y reacciona,

(28) Para la critica de la légica defntica, y en general de la utilizacién de fb6r-
mulas por el estilo en la teorfa juridica, cf. mis “Apuntes sobre el len-
guaje juridico (II): El problema de la precisién”, en Revista de Ciencias
Jurtdicas, N* 38 (mayo-agosto 1979), p. 225-317 (esp. el N® 20); vid,
tamtb'én, en el mismo ntmero de dicha Revirta, p. 384-386, mi comentario
sobre los estudios de Georges KALINOWSKI reunidos bajo el titulo Ldgi-
ca de las normas y ldgica dedntica. Posibilidad y relaciones (trad. de Roque

Carribn Wam), Valencia (Venezuela), 1978.
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su vez, sobre la manera en que estos o aquellos intereses son llevados
Ja practica ). Por ello, porque las soluciones jutidicas responden a
biantes constelaciones de intereses, y también. porque todo derecho
“tributario de “ideologias”, que pueden ser mis o menos contradictorias
-ﬁﬁﬂ’i y entre si), parece dificil que los protagonistas de dicha actividad
Jogren jamds alcanzar a cefiir su razonamiento a criterios tan firmes como los
las ciencias propiamente dichas (30). Esto es, a criterios que no puedan,
Jlegado el caso, ser flexionados en homenaje a ideas de “justicia”. A
die se le ocurriria, en cambio, “flexionar” un principio matematico o
‘ormulacién de una ley de la naturaleza, por razones de tal indole.

. Sea como sea, si la ciencia juridica puede librarse, en cierta medida,
tales factores ideoldgicos, mucho mis viable es que lo logre en el se-
do nivel que en el primero. Una ciencia juridica en sentido estricto
més cabida en la metateoria del derecho que en el razonamiento de
juristas pricticos. Ahora que, esa metateoria puede ser, a su vez, mas
ninadora o menos iluminadora, en funcién de los intereses de cono-
o perseguidos. La lgica dedntica, por ejemplo, suministra una ilus-
bastante patente acerca de una metateorfa del derecho que, a pesar
r llegar ciertamente a constituir una ciencia en sentido estricto, sin
argo, por su caricter escapista y en general por su superfluidad, no
uede ofrecer mayor interés para quien quiera conocer cémo piensan real-
mente los juristas y por qué lo hacen asi. Estos problemas han sido abor-
0s, en cambio, de una manera mucho mis directa y fecunda por parte
estudios de seméntica y sociologia juridicas.
m

4

(29) Asi interpretada, me parece iluminadora la conclusién de que “el Derecho
es una estructura social real, ficticamente existente, que sintetiza en un todo
concreto una estructura de poder y una de s'gnificacion normativa, momentos
abstractos de la estructura total. La estructura de significacién normativa se
ha revelado como una esfera de sentidos ficticamente dados, e inseparables
realmente de las realidades cuyo sentido constituyen” (Julio Luis MORENO,
Los Supuestos Filosificos de la Ciencia Juridica, Biblioteca de Publ caciones
_Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de la Repablica, Montevideo, 1963, p. 173).

Intereses e ideologias confluyen en todos los momentos de la vida del derecho,
el origen y contenido de las normas juridicas generales (por ejemplo,
en la legislacién) hasta la manera en que estas se aplican por parte de las
autoridades (Administracién, jueces, etc.). Con referencia especial a la pro-
blematica de los derechos humanos, he abordado con més detencién ese punto
en algunos otros trabajos: “Interpretacién judicial, politica y derechos huma-
nos” (aparece en la Revista de la Procuraduria General de la Repiiblica de
Costa Rica, afio 11, N° 15, 1984), “Conceptos indeterminados, derechos hu-
manos y seguridad nacional” (aparece en la Revista de Filosofia de la Uni-
versidad de Costa Rica, N° 55, junio y diciembre 1984), “Interpretaciones de
los derechos humanos” (aparece en el vol. 3 del Anuario de Derechod Huma-
nos, Madrd), “Doctrina ideal y doctrina real de la seguridad’ nacional”
aparece en un volumen que reunird trabajos destinados al Primer Congreso
M“mfft_d de Derechos Humanos, celebrado en Alajuela-Costa Rica, del 6 al 12
de diciembre de 1982).
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(1)

CONCLUSIONES GENERALES

Freate al objeto-derecho cabe la gosibilidad de un ?l::mh'.rmo
metddico, segln cémo sea concebido ese objeto y segin el tipo
de ciencia al cual se desee someterlo.

(i) Si se quiere que las disciplinas juridicas sean “ciencia” en el sen-

tido mis exigente posible, entonces hay que empezar por cobrar
conci'encia de las alternativas metodoldgicas; a partifode ello,
habria que elegir métodos en semtido estricto y, claro esti, con-
gruentes con las finalidades sociales perseguidas

(iii) Puesto que el discurso juridico se da (todavia) en el marco fun-

(iv)

™)

(vi)

damental del lenguaje comin, la semdntica y la sociologia empi-
rica son las ciencias mds cercanas en las que podria inspirarse
una fructifera metateorfa del razonamiento juridico (ciencia ju-
ridica de 2do. nivel).

A partir de esa metateoria podrian también, eventualmente, des-
prenderse criterios que sirvan de base, en la teoria juridica mis-
ma (ciencia juridica de ler. nivel), para la construccion e in-
terpretacion del lenguaje del derecho.

La metateoria que describe (y justifica) a la ciencia juridica tra-
dicional como técnica de argumentacién, puede servir para lla-
mar la atencién sobre figuras tipicas del razonamiento juridico
corriente.

Pero ese recurso a la teoria de la argumentacién podria incluso
tener lugar con un objetivo menos conformista que, por ejem-
plo, el de los partidarios de Ia tépica o de la hermenéutica. Esos
argumentos se podrian examinar no ya con el objeto sim-
plemente de reconocerlos, sino antes bien para tratar de s#-
perarlos —eliminindolos o perfeccionindolos— en la medida
en que aquellos sean poco intersubjetivos; o al menos para te-
ner en cuenta el grado en que pueden afectar la intersubjeti-
vidad del discurso de los juristas, esto es, para no llamarse a
engafio sobre la precision del lenguaje juridico.
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De todos modos, una clara conciencia de los requisitos que exige
la elaboracién y el manejo del discurso cientifico en sentido es-
tricto, ha de servir siempre como fermento c¢ritico para poner

‘méas de manifiesto las insuficiencias de los métodos tradiciona-

les —condicién bisica para tratar de superarlos en la medida
de lo posible—.

) En definitiva—El pensamiento juridico actual puede ser conside- |

' rado, en el mejof de los caso 0_ciencia en

sentido amplio. Para que fuera ciencia en sen-
tido estricto, deberfa estar sometido a métodos
cientificos propiamente dichos (intersubjetividad
fuerte), lo cual por lo general no sucede. La cien-
cia juridica de segundo nivel trata, en mayor
grado, de aplicar métodos de dicha clase; pero
hasta el momento no ha logrado, salvo en escasa
medida, establecerlos también para la ciencia juri-
dica de primer nivel, es decir, para el razona-
miento mismo del jurista prictico y de la dog-
mitica del derecho. En qué medida se logrard
ello en el futuro, es una pregunta que sigue a-
bierta, Pero la circunstancia de que el derecho es
también fuerza social e ideologia, hace que di-
ficilmente se pueda llegar a una tecnificacion
general de-su lenguaje que alcance el nivel de las
ciencias_en sentido propio.
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CARTA AL LECTOR

no es un informe para ser archivado, sino para ser puesto en
Su propésito es despertar conciencia sobre una problemitica y
ar ¢l entusiasmo necesario para hacerle frente en forma integrada.

Juestra biblioteca, en un medio limitado, representa un esfuerzo
observar el relevante crecimiento de su coleccion en la
del 70, asi como su moderno acondicionamiento. En esta tarea
mayor debe atribuirse al Dr. Jorge Enrique Guier Esquivel, el
su Director en esos afios de inusual crecimiento. A €l nuestro

ientemente, en virtud de variados factores, algunos externos (co-

ncias de investigacion del nuevo curriculum) y otros internos
insuficiencia de los recursos humanos, infraestructurales y fun-
‘hacer frente a estas nuevas exigencias), la biblioteca de la
de Derecho ha sido objeto de quejas y criticas en diferentes as-

ente al problema (que es més bien un espectro de problemas)
tudes evasivas, pero sélo cabe una actitud positiva; tener la cer-

tiene respuesta; esa respuesta deberd ser integral, tanto en la
de las relaciones entre la biblioteca y la Facultad, como en la re-
de las miltiples formas de interaccion de los elementos de la
biblioteca, subjetivos, objetivos y funcionales.

Cada uno de los profesores y estudiantes debe comprometerse a
un granito de arena en el necesario proceso de transformacién del
‘de nuestra Escuela, nuestro principal campo de entrenamiento y
‘nuestro “laboratorio”, nuestra principal herramienta. S6lo con el
> de todos serd posible lograr una transformacibn integral, definir
as y llevarlas a feliz ejecucion.

La respuesta al problema debe ser producto de una toma de con-
de nuestra propia misién como Facultad de Derecho. Las politicas
biblioteca deben ponerse en funcién de los objetivos de la Escuela.



"Todo cambio, adobo, retoque de nuestra casa que no
de haber revisado previamente, con enérgica claridad, con deci-
sibn y veracidad el problema de su misi6n, serin penas de
amor perdidas”.(1)

La conclusién salta a la vista: la biblioteca en cuanto érgano, ins-
trumento y parte de nuestra unidad académica debe estar en funcién de
ésta. La Facultad (profesores, estudiantes y funcionarios administrativos)
cs la mejor llamada a detectar y diagnosticar sus propias necesidades y a
proyectar sus soluciones auténomas.

Victor Pérez.

s

(1) ORTEGA Y GASSET, Misidn de la Universidad, Edici de | i
Occiiiate Moot A0 o @ Universidad, Ediciones de la Revista de

Con el propbsito inmediato de que visitara bibliotecas juridicas
tarias en los Estados Unidos y discutiera con bibliotecarios de Fa-
de Derecho métodos para mejorar la biblioteca de la Facultad
o de la Universidad de Costa Rica, el sefior Decano, Lic. Luis
y Solano C., con el aporte de A. I. D., me solicité la realizacion
recorrido de veintitn dias por diferentes bibliotecas juridicas de

Visité en el tiempo programado las siguientes bibliotecas: Washing-
ge of Law Library, de American University, Georgetown Law
Library, Columbia University Law Library, New York University
Libraty, Yale Law Library y Tulane University Lay Library; tuve asi
yortunidad de relacionarme con los bibliotecarios de estos centros y
"2 fondo en cada uno de elios los diferentes aspectos del funcio-
to de las bibliotecas. Este trabajo incorpora también sugerencias
resultado de mi propia experiencia en otras Universidades Nor-
-2 (Library of Congress, Harvard Law Shool, Duquesne Law
Hastings Law School, Stanford Law School e East - West Center)
iotecas europeas y latinoamericanas en afios anteriores.

Este trabajo pretende resumir los resultados de estas investigacio-
servaciones, conversaciones y experiencias. Es claro, que debe te-
: conciencia de la distancia entre lo ideal y lo posible, entre el mundo
y la situacion real; las decisiones deberin ser producto de politi-

ctas a definirse con relacién a cada uno de los temas que aqui
an, sobre bases presupuestarias firmes.

 En este informe se destilan algunas sugerencias, dentro de una
iva global, a partir de concretas premisas metodoldgicas.

Objetivos:

Con este trabajo se persiguen los siguientes objetivos:

a) Sugerir politicas para la biblioteca de la Facultad de Derecho
Ia Universidad de Costa Rica, dentro del marco de los objetivos de
ncia, investigacién y accién social de la Facultad;

b

Informar sobre el desarrolo de las bibliotecas juridicas de
os Unidos de América;

. €) Aportar sugerencias concretas para el funcionamiento y orga-
cién de nuestra biblioteca.
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B. Metodologia: premisas metodoldgicas.

a) Primera premisa: la biblioteca no es una isla en la Facultad.

La biblioteca debe considerarse como el corazén de la Facultad; no
puede dejar de considerarse como parte esencial de nuestra unidad aca-
démica; su sentido es instrumental:es el de servir a los fines de docencia,
investigacién y accién social de la Escuela.

“La critica mds coman a los bibliotecarios es la de que a
veces descuidan su responsabilidad hacia el logro de los objeti-
vos superiores de la Facultad... la adaptacién de la biblioteca

a los objetivos especificos de la Facultad es una consideracién
vital”, ()

Las politicas de la biblioteca de la Facultad de Derecho deben ser
el reflejo de las politicas de la Facultad.

En expresién de Russell Sullivan:

“Hay, a mi juicio dos aspectos en la construccién y funcio-
namiento de una biblioteca que deben tomarse en cuenta para
que ésta sirva a los propésitos de Ia Escuela. El primero de estos
requisitos es que Jla coleccién se desarrolle para servir a la in-

vestigaciéon y a las necesidades de entrenamiento de la Escue-
la...” (3

Asi, por ejemplo, la politica de adquisiciones debe ser una res-
puesta a las necesidades reales de obtencién de materiales, prestando parti-
cular atencién a las necesidades del curriculum de la Escuela. Si bien es
cierto que “toda informacién es potencialmente importante”, cuando hay
limitaciones presupuestarias, lo légico, sin duda, es seleccionar los materia-
les que presentan interés y utilidad en forma mis directa; es necesario, en
todo caso, establecer criterios para las adquisiciones; estos criterios deben
fijarse por la propia Facultad en coordinacién con la biblioteca; tales cri-

terios deben ser, ante todo, respuesta a las necesidades reales y a los ob-
jetivos curriculares.

Igualmente, por ejemplo, en lo que se: refiere a los criterios de
catalogacién debe pensarse que los mecanismos han de corresponder en
alguna medida a la divisién real de contenidos del curticulum de la Fa-
cultad. El catilogo actual de materias no guarda esta correspondencia y,
en muchos casos, mis bien confunde al investigador.

(2) SULLIVAN, Francis, Teachers’ interest in the Law Library. The Law Library.
A living trust. AALL Publicatiohs series N® 7. American Association of
Law Libraries, 1964, p. 9.

(3) SULLIVAN, Russell, Dean's interest in the Law Library. Living trust, op.
cit., supra 2, p. 4.
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Estas ideas y estos ejemplos nos permiten una primeta conclusion:
esidad de “'sincronicidad” entre la marcha de la Escuela y las po-

de la biblioteca, cuya misi6bn es muy clara y especifica:. servir de
srumento para la docencia, investigacién y accién social de la Facultad.

~  b) Segunda premisa: la biblioteca es un subsistema.

La biblioteca de la Facultad de Derecho debe verse como una uni-
] sistemdtica, compuesta de clementos de muy variada naturaleza.

No es posible proponer una politica integral de biblioteca, sin to-
en cuenta la diversidad de sus componentes, su heterogénea sustancia
en especial, la “red” de relaciones o formas de interaccion de tales

ponentes.

“Todos los aspectos subjetivos, objetivos y funcionales se articulan
o de un sub-sistema unitario. No es posible, por ejemplo, prestar
buen servicio si no existe una adecuada catalogacién de _los conteni-
 si no existe personal suficiente (en nimero y capacitacin).

Lo expuesto nos permite una segunda conclusién: la biblioteca es
sub-sistema unitario, que no acepta respuestas aisladas a sus elementos;
la absoluta necesidad de una politica integral que contemple los
aspectos y los ubique y afronte en su dimension real, en consi-
6n a los otros elementos.

LOS DIVERSOS ELEMENTOS DE LA BIBLIOTECA DE LA
FACULTAD DE DERECHO: Subjetivos, objetivos y funcionales.

En la biblioteca encontramos aspectos de orden subjetivo (el pet-
los usuarios, el érgano al que se adscribe, los co-contratantes y otras
bliotecas); también encontramos aspectos de orden objetivo o infraes-

ral (local, salas, estantes, libros, materiales, sillas, mesas, etc.) e in-
lientes de orden funcional, que se refieren a los aspectos técnicos del
mo de la biblioteca, en sus diversas etapas: adquisiciones (donde
ard especialmente la determinacién de politicas y el trimite de com-
'y canje), clasificacién (formal, consistente en el otorgamiento de
. ubicacién de acuerdo al sistema utilizado), catalogacién (entendida
ubicacién dentro de una nomenclatura) servicio (o atencién a los
10s), seguridad y finanzas.

La modificacién de cualquiera de estos aspectos repercute sobre la
idad del sub-sistema.

'A) ELEMENTOS SUBJETIVOS:

] a) El personal:

~ La biblioteca de la Facultad debe tener, en primer lugar, personal
~ suficiente “tanto en su nGmero, como en entrenamiento para que la colec-
1

(4) SULLIVAN, Russell, op. cit., supra 3, p. 3.
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cién pueda cumplic sus propoésitos con la mayor eficiencia”.() En pala-
bras de Miles Price y Morris Cohen se trata de “un trabajo profesional
que requiere un especial entrenamiento de alto orden™.(5)

La situacién ideal, de acuerdo a David Combe, Director de Tulane
Law Library, es la de tener bibliotecarios profesionales con conocimientos
de Derecho, bien entrenados;(®) o, todavia mejor “si el bibliotecario tu-
viera un grado en Derecho, ademds de su profesion”.(7

De la comparacién de las diversas estructuras que he realizado y
tomando en consideracién las necesidades de nuestra Escuela, parece reco-
mendable, como minimo, el siguiente equipo humano:

Un Consejo, encargado de proyectar las politicas de la biblioteca,
que dependa de la Asamblea de la Facultad y que cuente con representa-
cién de profesores, estudiantes y empleados administrativos.(8)

Un Director General

Un Director Técnico

Un bibliotecario de referencia

Un bibliotecario de clasificacién

Un bibliotecatio de catalogacién

Un bibliotecario (coordinador) de circulacién o servicio
Un bibliotecario de adquisiciones

Una oficina de secretaria

Un responsable de finanzas

Personal dependiente, de servicio, seguridad y mantenimiento.
b) La Facultad y la Universidad.

Las relaciones primordiales de la biblioteca deben ser con la Fa-
cultad y ésta es la llamada, como la mejor Juez de sus propias necesi-
dades, a establecer todas y cada una de las politicas.

Uno de los temas mas debatidos ha sido precisamente el de la de-
terminacién del 6rgano al que se debe adscribir. Me limito a transcribir

(5) PRICE-COHEN, Order work in a Law Library. Lectures at Columbia, 1941,
Revised 1969 - mayo.

(6) COMBE, David, Entrevista, Tulane Law School. N. Orleans, setiembre de 1984.

(7) BURKE, Redmond, The Director of Libraries’ interest. A living trust, op.
cit,, supra 2, p

(8) En Harvard, por ejemplo, el Com/ité de Biblioteca, esti compuesto de repre-
sentantes de profesores y estudiantes, los que consideran los asuntos de la
politica de la biblioteca en consulta con su Director. Harvard Law School
Catalog, Cambridge, Mass.,, p. 19.
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ién del Profesor Russell Sullivan, que resume una opinién genera-
da, que pude también constatar personalmente:

“Esta es una cuestion que ha sido muy discatida en los dl-
timos afios. El Consejo de la Seccién de Educacion Juridica y Ad-
misiones de la “American Bar Association” ha llegado a la con-
clusién de que en una Facultad de Derecho, la biblioteca debe ser
controlada por el Decano y por los miembros de la Facultad (53,
Law Library Journal, 459, 1960), esto es, como biblioteca aut6po-
ma. .. por mi propia experiencia, el mis serio problema que puede
resultar de ser una unidad dentro del sistema de bibliotecas de
la Universidad es el atraso en las érdenes y compras. . .()

¢) Los usuarios.

El sentido teleolégico (causa final) de la biblioteca se encuentra
servicio a los usuarios. La biblioteca, en la definicién de cada
= sus politicas, debe tener presente, en primer lugar, las necesida-
los usuarios. De ahi la importancia de la participacién de profe-
y estudiantes en la formulacién de estas directrices.

el

‘Las relaciones con los usuarios deben ser estimuladas, desde vatios
os de vista; ellas son de gran importancia; “su mejoramiento per-
el mejoramiento del producto final: la educacién juridica”.(1®) La
oteca, por ejemplo, pogtia cumplir una valiosa funcién, a través de
seccién de referencia, manteniendo al dia a profesores y estudiantes
las adquisiciones, mediante diversas formas de presentacién de los
materiales.(11) Piénsese, por ejemplo, en la elaboracién de biblio-
sobre los diversos cursos de la carrera, boletines de nuevas ad-
nes, ademis de los tableros de avisos.

ch) Los vendedores y casas editoriales.

De gran importancia es fortalecer las relaciones con los suplido-
en muchos casos estas relaciones pueden facilitar el encuentro de
iales dificiles. A juicio de Price y Cohen “esta es una de las cosas
dificiles que tiene que aprender el bibliotecario de Derecho”.(12) Vol-
mos sobre el tema al tratar la ejecucién de la politica de adquisiciones.

d) Exalumnos

. Las relaciones con los egresados de la Escuela pueden ser altamente
fructiferas; al tiempo que permiten a estos continuar disfrutando de los

L
—_—

: SULLIVAN, Francis, op. cit., supra 2, p. 10.
2) PRICE-COHEN, op. cit,, supra 5, p. 13.
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servicios de la biblioteca, pueden significar una fuente importante de
recursos econdmicos. Volveremos sobre el tema al tratar la politica finan-
ciera,

e) Otras bibliotecas. Hacia la “Telecomunidad”.

Este es uno de los aspectos claves del presente plan integral: las
relaciones entre bibliotecas juridicas son de suma importancia; su estimulo
puede acarrear beneficios todavia no sospechados en diversos sentidos:

Ademis de que mediante un sistema de coordinacién es posible
lograr el establecimiento de un mecanismo eficiente de préstamos inter-
bibliotecarios,(13) particular importancia tiene la posibilidad de establecer
una red de informacién juridica nacional; por ejemplo, mediante un ca-
tdlogo general que cubriera los materiales juridicos disponibles, en otras
bibliotecas juridicas del pais, como la del ILANUD, la de la Corte Su-
prema de Justicia, la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la del Colegio de Abogados, la de la Universidad de Costa Rica (Biblioteca
Central), la del Centro Regional de San Ramén, la Procuraduria General
de la Republica, Ia del Instituto Nacional de Seguros, INS (especializada
en Derecho de Seguros), la del Banco Central (de gran valor en De-
recho Bancario), la Biblioteca Nacional y otras abiertas al pablico.

Con los recursos necesarios, eventualmente, esta informacién podria
ser automatizada, de modo, por ejemplo, que en unos pocos minutos de
consulta serfa posible saber cuiles obras existen en el pais sobre un de-
terminado tema y dénde pueden ser localizadas. Lo ideal seria la exis-
tencia de terminales de esta red en cada una de las bibliotecas. En tér-
minos de Toffler, estarfamos generando una “telecomunidad”.(19)

Con el objetivo de estrechar los vinculos con las otras bibliotecas
juridicas, pareciera recomendable una reunién inicial de todos sus direc-
tores, para definir actitudes y posibilidades e inclusive, en parte, el apoyo
financiero de los diversos entes pablicos para tal proyecto (sobre este as-
pecto volveremos también al tratar la politica finanicera).

Esta coordinacién de “bancos” de informacién es esencial, si que-
remos sacar el maximo provecho de los limitados recursos que tenemos.

Este proyecto requiere, como primer paso, la definicién de los cri-
terios de clasificacién y catalogacién, pero en particular de esta altima.

Un catalogo gencral de Derecho del pais, sea por medio de simples
fichas repetidas en cada una de las bibliotecas del sistema, o sea automati-

(13) RODRIGUEZ, Victoria, Sistema de clasificacién de la biblioteca de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, Memoria de la prictica
dirigida de graduacién, 1983, afifma que en estos momentos el préstamo
interbibliotecario existe pero en forma muy poco desarrollada y sin regla-
mentacién escrita.

(14) TOFFLER, Alvin, The third wave, Bantam Books, N. Y., 1981, p. 372.
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do, significaria por si solo ua salto cualitativo de enorme relevancia e
spechadas posibilidades y perspectivas para el desarrollo de la Ciencia
ca y la actividad académica en general.

La catalogacién por autor, titulo o pais tiene su importancia, pero
resenta realmente serias dificultades técnicas. Sin embargo la catalo-
'E.n por matcrias, si bien siempre artificial e imperfecta por las relacio-
internas del Ordenamiento Juridico, es de la mayor importancia; tes-
de ello es cualquier investigador. Debe, en consecuencia, elaborarse
 fines de catalogacién, una estructura general de las ramas de la cien-
juridica que, en principio y en consideracién al sentido instrumental
la biblioteca, deberd corresponder con la estructura curricular.

ELEMENTOS OBJETIVOS

La infraestructura de la biblioteca, entendida como ‘‘universitas
n”, con una funcionalidad especializada; esto es, un conjunto de ele-
s con una destinacién especifica para satisfacer un interés “autono-
nte” relevante y por ello con una unificacién funcional, comprende
rios aspectos: (15) ;

a) Local

b) Colecciones

¢) Mobiliario y materiales de trabajo
d) Tecnologia de apoyo.

a) Sobre el Jocal, conviene hacer unas breves consideraciones: si
es cierto que la planta fisica de la biblioteca de nuestra Facultad,
o de sus limitados recursos, ofrece agradables condiciones para el
o académico, debe tomarse en cuenta que su ubicacién, en un cuarto
no es la mis aconsejable; el peso de los libros representa un riesgo,
almente ante acontecimientos de caricter sismico, en un edificio con
tables condiciones para una evacuacién en caso de emergencia, La
lioteca serfa lo primero en ceder.

b Sobre la experiencia con la anterior ubicacién, en el segundo piso
PEI edificio de Ciencias Econdmicas, la actual directora nos relata:

' “Al poco tiempo la estructura del edificio empieza a ceder
~ por el peso de la coleccién y obliga a su reubicacién nuevamente
en el primer nivel”.(16)

Parece aconsejable trasladar Ia biblioteca al primer piso, ubicando
Ja soda y las oficinas administrativas en otro nivel. Por ejemplo, se podria
dtstma: el cuarto piso a una especie de Casa del Estudiante, ubicando ahi

(15) Sobre este concepto: PUGLIATTI, Salvatore, Beni e Cose in senso giuridico.
Giuffre ed., Milano, 1962, g 298. TRIBUNAL SUPERIOR DE TRABA]JO
DE ALAJUELA, N° 1104 de 9 y 40 hrs. de 7 de setiembre de 1973.

(16) RODRIGUEZ, op. cit, supra 13.
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la soda, la oficina de la Asociacién de Estudiantes de Derecho y la Oficina
de Asuntos Estudiantiles,

Es necesario programar para esto una estrategia ordenada de tras-
Jado, de modo que no se interrumpan los servicios de la Facultad.

b) En cuanto a las colecciones, por razones presupuestarias nos en-
contramos realmente atrasados en diversos sectores de la Ciencia Juridica
y carecemos de colecciones actualizadas de las principales revistas, preocu-
pada justificacion del Dr. Diego Baudrit, Director del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas y de muchos otros profesores.

El problema de la coleccién, tanto en lo que se refiere a adquisicio-
nes como a mantenimiento debe ser definido por la propia Escuela, en
consideracién a los recursos de que se disponga. No hay duda, sin em-
bargo, de que es urgente actualizar y mejorar la coleccion; ella es nuestro
principal instrumento.(17)

c) En materia de mobiliario se han dado pasos importantes; pero
es necesario pensar en su ampliacion dentro del plan integral (por ejem-
plo para los servicios de referencia).

d) En materia de fecnologia de apoyo nuestros limitados recursos
han impedido el desarrollo de la biblioteca hacia posibilidades mis mo-
dernas y eficientes.

En particular sobre la tecnologia de apoyo:

Los sistemas de informacién, micro-impresién y reproduccién que se
han desarrollado en los dltimos afios abren inesperadas posibilidades(18)

(17) Si bien es cierto que el volumen.no es necesariamente significativo, sino
que lo importante es la adecuacién de la coleccibn a las necesidades de la
Escuela, cabe hacer notar, frente a nuestra biblioteca de 30.000 ejemplares,
la enorme amplitud de las bibliotecas juridicas estadounidenses: la Harvard
Law School Library es la mis grande de las bibliotecas de Derecho del
mundo con mis de un millén trescientos mil voltiimenes; Washington Col-
lege of Law Library ocupa un edificio grande de tres pisos; Columbia Law
Library tiene alrededor de 700.000 libros; Yale Law Library cuenta con
650.000 en 22 millas de estantes; Georgetown Law Library tiene 400.000
voliimenes, un tercio de los cuales estin en “microforms”; la biblioteca de
Derecho de New York University tiene 700.000 libros (para 1.700 estu-
diantes). Finalmente, la biblioteca del Congreso (que cubre otros campos)
se extiende a lo largo de 350 millas de anaqueles con 18 millones de li-
bros y 3 millones de unidades de “microforms”. Se trata, por supuesto, de
bibliotecas con elevados presupuestos; por ejemplo, la biblioteca de New
York University Law School tiene este afio un presupuesto total de 2 mi-
llones y medio de délares, de los cuales un millén es para adquisiciones.
VINCENT-DAVISS, Entrevista. Reputadas bibliotecas juridicas latinoameri-
canas no alcanzan tales niveles. La Biblioteca del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Auténoma de México posece 80.000 volimenes.
MORINEAU-DAVALOS, Sistema de Clasificacion de la Biblioteca del Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la UN.A.M., México, 1983, p. 5.

(18) Washington College of Law Library, Guide, p. 4 y entrevistas.
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oy, lo que es mds importante, “permiten un nuevo acercamiento a la in-
estigacion juridica”.(19)

J El enorme incremento de la produccién legislativa, jurisprudencial
¢ doctrinaria, determina la importancia de complementar el método tradi-
cional, manual, con métodos de mayor agilidad, como son los métodos
ectronicos de biisqueda de informacién, los llamados “‘microforms” y a-
ados sistemas de fotocopiado.

Veamos separadamente estos tres aspectos:

MICROFORMS

Los llamados “microforms” presentan diversas modalidades:(20)

a) Microfilm
b) Microcard (opaca)
¢) Microficha
d) Ultraficha

El microfilm es la forma mis vieja y la mis usada (en rollos o
cttes); hay dos tipos: positivos y negativos, dependiendo del equipo
gon que se cuente o se piense adquirir. Lo ideal es tener “lectores-impre-
sores” (reader-printers) que ademis de permitir la lectura, tienen la ca-
~pacidad de reproducir una copia en papel.

'll._ Los microcards son tarjetas opacas; se ven por luz refleja. Requie-
ten de un visor especial, diferente al del microfilm y la microficha.

’ La microficha se presenta en pelicula transparente; se han desarro-
llado formatos “standard”.

_ La #ltraficha es bisicamente una microficha con mayor reduccién y,
?01‘ ello, mayor capacidad.

y Las principales bibliotecas juridicas de los Estados Unidos cuentan
con este tipo de facilidades. Por ejemplo, la Washington College of Law
Library tiene una amplia coleccién de microfilms y microfichas en una sec-
- Cién especial, material que en su mayor parte, puede encontrarse en el
catilogo de la biblioteca.(?!) Yale Law Library tiene también una amplia
oleccién de “microforms”. En Tulane University, el profesor David Com-
be insisti6 en la importancia y utilidad de este tipo de colecciones, afir-
mando inclusive que era mas barato que adquirir libros.(22)

(19) V. sobre el tema HUTTY, John, Legal research using electronic techniques,
AALL, Publications series, N* 3, 1962, p. 56.

(20) La exposicibn sobre este tema se basa en experiencias personales y en la
obra de COHEN, Morris, How to find the Law. Seventh edition, St. Paul,
Minn. West Publishing Co., 1976.

(21) Washington College of Law Library. Experiencias personales y Guide, p. 3 y 4.
(22) COMBE, David, Law Librarian, Tulane, Entrevistas, Setiembre de 1984.
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Para la obtencién de los “microfarms” hay diversos caminos: por
un lado, la Biblioteca del Congreso publica un amplio catilogo; en Fran-
cia (ACRPP, 4 Louvois, Paris) se publica la Jurisprudencia de Casacién

la Jurisprudencia del Consejo de Estado en esta forma. Otras fuentes
importantes para la obtencién de “‘microforms” son: West Publishing Co.,
St. Paul, Minnessota; Transmedia Publishing Corporation (que ofrece en
microfilms los tratados de Naciones Unidas; Fred Rothman & Co. (10368
‘West Centennial Road, Littleton, Colorado 80127), que produce “micro-
forms’ de revistas y libros de Detecho; Law Library Microform Consortium,
que publica catilogos (LLMC P. O. Box 11033, Honoluls, Hawaii, 96828);
University Microfilms y Microcard Editions que publica “Guide to Micro-
forms in Pritn”. El catilogo antes citado de Law Library Microform Con-
sortium ofrece méds de 35.000 volimenes sobre Derecho en “microforms”.

ii) INFORMATICA JURIDICA - COMPUTACION

Reconociendo las limitaciones econdmicas, no podemos dudar de Ia
importancia de establecer, desde ya, lineamientos en funcién de la incor-
poracién de la informitica juridica a nuestra Escuela. “Ella... (la infor-
mitica juridica)... al hombre de Derecho... en tanto cientifico, le ofre-
cerd ripidamente el total bagaje bibliogrifico que posibilitard un trabzjo
fructifero”.(¥) No podemos quedar al margen de las “transformaciones
contemporineas de las metodologias de investigacién cientifica”,28) mucho
mis dgiles (‘'las computadoras son, sobre todo, ahorradoras de tiempo™),(2%)
pues precisamente la informitica es (segin Soto y Serrano) “la ciencia del
tratamiento I6gico y automatizado de la informacién”. Es esencial en ella
determinar claramente el insumo y el producto requerido, segin el resul-
tado que se persiga, dcrstro de los objetivos de la Facultad.(26)

En lo que se rcfiere a la investigacién con apoyo en sistemas elec-
trénicos de informacién (computadoras) hay un impresionante desarrollo
en las bibliotecas de los Estados Unidos. Asi, por ejemplo, Washington
College of Law Library, de American University cuenta con los dos siste-
mas: Lexis y Westlaw, sistemas interactivos de texto completo, el primero
de ellos desarrollado por Mead Data Center, sobre la base de Jas rela-
ciones entre Data Corporation y la Ohio Bar Automated Rescarch. En un
sistema de texto completo cualquier palabra o relacién de palabras puede

(23) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Discurso. Primeras Jornadas Italo
Latinoamericanas de Informidtica Juridica, Informdtica Juridica, Cultura edi-
trice, Firenze, 1979.

(24) FROSINI, Vittorio, Lz Giuritecnica, problemas y respuestas, Informética Ju-
ridica, op. cit.,, supra 23, p. 33. »

(25) LOIODICE, Aldo, Informdtica, bancos de datos y derecho a la informacién,
Informética Juridica, op. cit., supra 22, p. 57.

(26) HERNANDEZ, Oscar, Entrevista.
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nstituir la base de una investigacion.(27) Ademis de ello, esta Universi-
tiene acceso a otros bancos de datos y presta al respecto un setvicio
referencia. El computador Lexis esti en Ohio y el de Westlaw en Min-
nessota; ambas empresas operan en todo el territorio de los Estados Uni-
Esta biblioteca desarrolla un importante programa de entrenamiento
cargo de Gary McCann, Associate Director for Reader’s Services. “En
1estras Facultades de Derecho es necesario introducir la ensefianza de la
ologia juridica”;(28) Georgetown Center Law Library, New York
University Law Library y muchas otras universidades norteamericanas cuen-
*in con anilogos recursos tecnoldgicos.(29)

~ También en el ambito europeo y latinoamericano se han desarro-
ado importantes experiencias de aplicacién de la Informitica al Derecho:

P En Francia, el “Institut de Récherches et d’etudes sur le traitement
de l'information juridique”, IRETI, se ocupa de la jurisprudencia civil de
la Corte de Casacién. El “Centre de Recherche et de Développment en In-
formatique Juridique”, CEDI]J, de Paris, registra la jurisprudencia de Ca-
sacién y del Consejo de Estado y realiza otras funciones, lo mismo que el
Centre de documentation automatique de I'Istitut d’informatique et d’au-

 tomatique” CRIDON.

En Bélgica el “Centre de documentation automatique du droit”,
CREDOC, ha realizado valiosos trabajos.

! En Espafia, el Ministerio de Justicia trabaja con el sistema ANTRID.

g En Italia el “Consiglio Nazionale delle Richerche”, CNR, patrocina
diversos proyectos de informitica juridica, en particular a través de su Ins-
Lﬁtuto especializado, “Istituto per la documentazione giuridica del CNR”,
cuya seccion de Informdtica Juridica tiene diversos programas, con 13
centros de recoleccion de datos ubicados en diversas universidades italianas
1 ¥ en algunas oficinas pdblicas. A la par se desarrollan otros centros como
&l “Centro elettronico di documentazione della Corte Suprema di Cassa-
zione”,

En Gran Bretafia el Profesor Colin Tapper, de Oxford desarrolla
un sistema de texto completo.

En América Latina, en Brasil, el PRODASEN (Procesamiento de
datos del Senado) trabaja con el SIL (Sistema de Informacién Legislativa).

; En Venezuela, el CEFD, adscrito a la Facultad de Derecho de la
Universidad el Zulia, desarrolla el proyecto JURIBANC que almacena
sentencias.

(27) SOTO-SERRANO, Aplicaciones de la Informatica al Derecho. Jornadas, op.
at., supra 22, p. 179.

(28) FROSINI, Vittorio, La Giuritecnica, op. cit., supra 23, p. 41 y pégina ??
de este trabajo.

(29) McCANN, Gary; SHAFFER, Ellen; VINCENT-DAVISS, Diana. Entrevisias.
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En muchos otros paises y en miiltiples organizaciones interguber-
namentales, como el Conscjo de Europa, las Comunidades Europeas, etc,
hay interesantes ejemplos de aplicaciones de la informitica al Derecho.(30

En Costa Rica la Informitica Juridica y la microfilmacién cumplen
una importante funcién juridica en materia de Registros. Se trata, ahora,
de encontrarle sus aplicaciones para la vida de la biblioteca de la Facultad
de Derecho.

Dentro de la idea de una programacién integral deben anticiparse
las repercusiones que una automatizacién podria tener sobre el propio
curriculum. (31)

iii) En lo que se refiere a los servicios de FOTOCOPIADO, lo
normal, lo usual, lo I6gico y natural es que se encuentren en la biblioteca
o a la par de esta para facilitar el servicio.

iv) De importancia también, como parte de la biblioteca, es el
material sonovo y visual; ya en nuestra Facultad se ha iniciado una colec-
cién de grabaciones, pero debe ampliarse este sector, inclusive hasta poder
Jlegar a contar con lecciones magistrales de los diferentes cursos.

Paralelamente a este proceso, debe pensarse en la introduccién en
el curso de sistemas de investigaciéon juridica de un capitulo sobre las
aplicaciones de la nueva tecnologia al Derecho (como contenidos para tal
parte del curso me permito sugerir los siguientes: Informdtica Juridica y
papel del jurista, Revolucién en la metodologia de la investigacién juri-
dica, automatizacion electrénica de la jurisprudencia, limites de la realidad
cibernética, la elaboracién de programas (software juridico), semidtica de
los textos juridicos, sistemas uniformes de informatica juridica, sistemas
de clasificacién de la documentacién juridica, funciones de la computadora,
el uso de los sistemas interactivos de texto completo, ciencia juridica pre-
informética y el aporte de la Begriffsjurisprudenz y el Derecho Romano
para la informitica juridica y posibilidades de estructuracién de la infor-
macion.

C) ASPECTOS FUNCIONALES

El dinamismo de la biblioteca debe corresponder a las necesidades
de la Escuela, en virtud de la premisa metodolégica asumida al inicio de
este trabajo. Cada una de las etapas de la vida de un libro en la biblio-
teca debe ser respuesta a las politicas docentes, de investigacion y ac-
cién social de la Facultad; al mismo tiempo, la Escuela debe tomar en
consideracién en sus propias politicas el dinamismo de la biblioteca.

(30) STADLER, Gerhard, "In,\'orma:iqn.’é' juridique dans les organmizations interna-
tionales”, Journées d'Informatique Juridique, Brasilia, 10-14 aout, 1981.

(31) Sobre las repercusiones de la automatizacién en los Curricula, v. TOFFLER,
Alvin, Future Schock, Bantam Books, N. Y., 1971, p. 410.
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Con un par de ejem‘flos podemos ilustrar estas relaciones: por un
do, el curso de sistemas de investigacién juridica, como ya se ha ade

fado, podria convertirse en un magnifico aliado de la biblioteca, en
, medida en que entrene para la investigacion en ella. “Creo que el
rso mis importante de la carrera es el que se refiere al uso de la bi-
oteca”;32) por otro lado se hace necesario fortalecer las relaciones en-
Ia biblioteca y la Comisiéon de Curriculum tanto porque el curriculum
2 ser, sin duda, un criterio importante en las politicas de adquisicion
‘catalogacién, como porque las exigencias reales de materiales son un
emento significativo importante, tal vez determinante, de las posibi-
ades efectivas de poner en marcha la ejecucién de los objetivos curri-
es. “La Asociacion Americana de Escuelas de Derecho recomienda
e el bibliotecario sea un miembro regular de la Facultad; él deberia,

mas, ser miembro de la Comisién de Curriculum, donde se veria en-
selto en el planteamiento integral de los cambios curriculares”.(33) "Los
curricula se adoptan a menudo sin consideracién a los recursos de que
- se dispone en la biblioteca, lo que 2 menudo convierte en initiles la in-
vestigacién y la ensefianza”.(34)

,_:I_ Para fines puramente expositivos, podemos pensar en diversas fun-
- ciones en este dinamismo:

a) Adquisiciones

¥ b) Clasificacién y Catalogacién

¢) Servicio
ch) Seguridad
- d) Finanzas

- Cada una de estas actividades debe responder a los objetivos de

la Facultad, a los cuales todas las politicas de la biblioteca deben con-
siderarse subordinadas, no por puro axioma dogmitico, sino porque la
biblioteca es un instcumento para el cumplimiento de los fines de la Es-
cuela; es un subsistema. Asi, las adquisiciones deben responder a las ne-
- cesidades curriculares, a los objetivos de la investigacién, tanto en el
auevo curriculum, como en el Area de Investigacién y en el Instituto de
- Investigaciones Juridicas y a las necesidades de la accién social. La cata-
logacion debe tener mayor correspondencia también con estos objetivos;
- €l servicio deberd ajustarse a las necesidades de la Escuela, por ejemplo
- en cuanto a horarios, servicios especiales, usuarios especiales. Los mecanis-
mos de seguridad deben corresponder a las deficiencias que se comprueben.

(32) KLOUTAS, Anna, Students'interest in the Law Library. A living trust, op.
cit., supra 2. En algunas universidades como American University, en Was-
hington, se da especial importancia a este entrenamiento (en ella, en los
cursos de Legal Method y de Introduction to American Legal Institutions).
Washington College of Law Library, Guide, p. 2.

(33) SULLIVAN, Francis, op. cit., supra 2.
(34) SULLIVAN, Russell, op. cit.,, supra 2.
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En cada una de estas funciones se- presentan problemas especiales;
sin 4nimo de agotarlos (pues la realidad concreta es siempre, heuristica-
mente, mucho mis retadora) intentaré sugerir la importancia de considerar
algunos aspectos.

a) Aquisiciones.

La seccién de adquisiciones se encarga de investigar las necesidades
bibliogrificas y estudia las mejores posibilidades de adquirir materiales.

i) La politica de adquisiciones.
Ella debe corresponder a los objetivos de la Escuela.

“Me parece que la Gnica forma en que una biblioteca de
Derecho puede crecer y desarrollarse para servir a las necesidades
de la Escuela, es la de una cuidadosa politica de adquisiciones desa-
rrollada conjuntamente por la Facultad (profesores y estudiantes)
y el personal de la biblioteca”.(3%)

El profesorado, en particular debe tener en este aspecto especial
participacién; en estos momentos la biblioteca solicita a las catedras infor-
macién sobre el material que se va a usar y no siempre encuentra respuesta
favorable de parte de los profesores.

El aspecto central de la politica de adquisiciones es la definicion
de prioridades, definicion cuya competencia natural esti en los propios
miembros de la Escuela. De acuerdo con David Combe, de la Universidad
de Tulane, esta definicion de prioridades debe revisarse por lo menos una
vez cada afio y tales prioridades deben establacerse segin paises y ma-
terias.(3¢) No hay duda acerca de que en esta definicion politica la Fa-
cultad debe tener autonomia.

ii) La ejecucion de la politica de adquisiciones.

En un segundo momento se presentan problemas de muy variada
indole. De acuerdo con Price y Cohen se trata de una dificil tarea ad-
ministrativa, “la mis dificil que tiene que aprender el bibliotecario de
Derecho”,37) que es la de tratar con precios de libros, editores y vende-
dores, sin dejarse de lado lo relativo a fuentes de segunda mano y sis-
temas modernos de “microforms”.(38)

A lo anterior se agregan las tareas administrativas de control de
adquisiciones (Ordenes, facturas, fechas de orden, fechas de recibo, edi-
tor, fecha de pago, etc.).

{35) SULLIVAN, Russell, op. cit, supsa 24D 55!

(36) PRICE-COHEN, Order Work in a Law Library, op. cit., supra 5.
(37) Ibidem.

(38) COMBE, David, Ewtrevista, Tulane, setiembre 1984.
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- En esta etapa surgen miltiples interrogantes: ¢Cuiles son las me-
s obras en cada campo ;Cuiles son las obras que se van a consultar
erentemente? ;Cudles suscripciones a publicaciones periédicas deben
tratarse u obtenerse mediante canje? De especial laboriosidad debe ser
 esta tarca la obtencién de catdlogos, descuentos y oportunidades.

La variedad de tareas que corresponden a la seccién de adquisi-
es exige la dotacién de suficiente personal entrenado.(39)

Debe ponerse en ejecucibn un sistema para que la biblioteca pueda
sugerencias de adquisiciones.

Igualmente, conviene llevar y divulgar informacién sobre “pedidos
a no recibidos” y “recibidos, pero todavia no catalogados”. Bastaria
bir una copia de los controles normales.

Clasificacién y catalogacion.

i) Clasificacion.

El sistema de clasificacién que utiliza nuestra biblioteca ofrece gran
ad_intema, pero requiere transformaciones, en particular en cuanto
. definicién de las siglas.

En lo que se refiere a la clasificacién por materias hay muchos

os que deben mejorarse: por ejemplo, Propiedad Familiar, ‘‘Matri-
onio y Divorcio” y Patria Potestad deben ubicarse dentro de “Derecho
Familia” y no como categorias aparte. Otro ejemplo: Derecho Banca-
), Derecho de Seguros, Marcas y Patentes no deben constituir categorias
ténomas, sino sub-clases, dentro de “Derecho Mercantil”. Por otro la-
Hipoteca, Reivindicacién y Propiedad deben considerarse como sub-
es cti:l “Derechos Reales”, al igual que la adicibn PH “Propiedad
1zontal”.

N En lo que se refiere al “sistema de materias”, la clasificacién no
corresponde a nuestro Ordenamiento ni a los sistemas de derivacién roma-
na; descuida clases y sub-clases que la tradicién latina ha consagrado y
mismo tiempo enfatiza materias (e inclusive las dota de autonomia)
que son de mayor interés en otras latitudes y en otros sistemas con con-
diciones y niveles diferentes de desarrollo.

by En los Estados Unidos buena parte de las bibliotecas juridicas uti-
liza el sistema de la Biblioteca del Congreso, de Washington; asi ocurre,
- Por cjemplo, en Washington College of Law Library, de American Uni-
versity, en Georgetown Lay Library y en Columbia Law Library (en cuan-
o 2 una parte de la coleccién) y en muchas otras.

(39) Como detalle curioso cabe relatar que la Biblioteca del Congreso en Was-
hington tiene en su seccion de adquisiciones 150 personas encargadas sola-
mente de realizar recomendaciones. La politica es adquirir los nuevos libros

€n cuanto sean publicados, por ello una de sus principales tareas es la ob-
tencién de catdlogos. ’
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Es interesante destacar que Columbia ha adoptado a lo largo de su
historia varios sistemas de clasificacién: Hicks, Schiller, JX modified y
Library of Congtess; los tres primeros fueron desarrollados en la misma
universidad. 40)

New York University Law Library usa también un sistema propio,
bastante 4gil segin pude comprobar, pero sus funcionarios consideran
que serfa mis ventajoso si usaran un sistema mds generalizado (como lo
es el de la Biblioteca del Congreso), pues los ayudaria a compartir mds
cosas;41) consideran que el sistema actual dificulta las relaciones_ inter-
bibliotecarias. Usa las siguientes siglas, por ejemplo: KA (materia); C
(un Estado cuya inicial es C); 3 (un nimero asignado a cada Estado con
esa inicial); 36 (clase de material); C (autor); 8 (otros).

La Biblioteca de Yale utiliza sistemas heterogéneos; parece carecer
de criterios unitarios; asi, por ejemplo: AG (Attorney General); AB
(Association books), AL (Ancient, Primitive and Medieval Law). No
parece nada recomendable.

En América Latina se han desarrollado también diversos sistemas
de clasificacién para bibliotecas juridicas; con relacién al sistema de cla-
sificacién del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Jorge
Carpizo, su Director, expresa: “nos ha dado buen resultado nuestro sis-
tema de clasificacién, nos ha permitido superar las dificultades que ha-
biamos encontrado con los otros sistemas y hemos comprobado que es
operativo y ficil de usar. .. nuestro sistema tiene un esquema general que
qued6 integrado de la siguiente forma: AOO Obras de consulta; BOO
Teoria del Estado, Ciencia Politica, Sociologia; COO Obras generales de
Derecho Comparado, Filosofia del Derecho y Sociologia Juridica; GOO
Derecho financiero y aduanero; POO Otras disciplinas juridicas: Derecho
aéreo y espacial, derecho candnico, derecho militar, derecho econémico™. 2

Al mezclar en una categoria materias diversas el sistema parece
poco recomendable. No es tampoco un sistema actualizado; los temas de
Derecho de Familia se incluyen dentro de Derecho Civil.(43)

ii) Catalogacion.

Particular importancia, por su relacién directa con el usuario, tie-
nen los sistemas de catalogacion, entendiéndose por ésta el proceso orde-

(40) HOOVER, Jim, Columbia Law Librarian, Introduction, Guide to the Law
Library, 1984, p. 2 y entrevistas con €l mismo y con McKEEVER, Kent en
Columbia, New York, setiembre de 1984.

(41) VINCENT-DAVISS, Diana, Ewfrevista, New York, setiembre 84.

(42) Una de las preocupaciones de 14" actual Directora de la Biblioteca de la
Facultad de Derecho es, precisamente, la subdivisién de las materias. RO-
DRIGUEZ, op. cit.,, supra 13.

(43) MORINEAU-DAVALOS, op. cit, supra 16 p. 14.
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) mediante el cual se hace una descripcién fisica de los materiales de
2 biblioteca. El sistema de nuestra biblioteca tiene el mérito de elabo-
- tarjetas de articulos contenidos en publicaciones periddicas.

Es importante revisar el catilogo de “Materias”; el catilogo debe
Fonder a las necesidades especificas para servir de soporte eficiente
3 los fines de nuestra unidad académica; los catilogos, entendidos co-
) los instrumentos donde se muestra al usuario el material que posee
biblioteca, debe tener orientacién en funcién de la definicién curricu-
; de ahi la importancia de la relacién entre el bibliotecario y la Co-
sion de Curriculum, (1)

Todas estas tareas deben realizarse con conciencia de sus aspectos
oblemiticos: “El mayor reto es la dificultad de catalogar el material, pues
¢ sus miltiples facetas, el Derecho es uno de los objetos mis dificiles
categorizar. A pesar de ello, por ser el Derecho altamente sistemitico,
‘realidad la dificultad no es tan grande”.(45) Decbe tomarse en cuenta
e el primer problema a la hora de delimitar los contenidos de cada
teria, es la propia definicién de ésta. No es ficil definir adecuadamen-
los 4mbitos de regulacién juridica; la doctrina es abundante en diver-
ias conceptuales y son miltiples, y a menudo contradictorias, las de-
iciones propuestas. El autor Legaz, en una de sus obras, da cuenta de
existencia de 104 criterios diferenciadores entre Derecho Piblico y
recho Privado; asi también, en cada “rama” del Derecho se dan di-
rgencias tedricas elementales; son bien conocidas igualmente las discu-
nes tedricas sobre la definicién del Derecho Comercial (acto de comer-
, caracter masivo, lucro, empresa, comerciante).

Esta etapa culmina con la ordenacién en los estantes, después de
inscripcién, el marbeteo, la duplicacién de tarjetas, el acomodo de las
s en los catilogos y el sellado del material.

€) Servicio.
Hemos llegado, finalmente, al sentido mismo de la biblioteca: la

acién de un servicio. La usual urgencia de los profesores y estudiantes
> Derecho para la obtencién de materiales exige un servicio eficiente.

b El mejoramiento de todos los aspectos que ya hemos mencionado
en este trabajo necesariamente redundard en un mejor servicio.

- Sin embargo, hay algunos aspectos especiales que merecen considera-

- cibn separada:

—

(44) La Universidad de Columbia tiene un catélogo unificado. La Biblioteca de
Tulane Law School tiene un catdlogo con dos secciones: autor-titulo y ma-
teria. En la biblioteca de Derecho de Yale no hay catilogo de fichas; la in-
formacién completa sélo se puede obtener a través de los catdlogos de fichas

en las diversas bibliotecas que han enviado materiales a ella. Entrevistas,
New Haven, setiembre de 1984.

(45) THURMAN, David, Student's interest in the Law Library. A living trust, op.
ct., supra 2, p, 21.
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La politica de servicio deberi prestar particular atencién a los ho-
rarios: “Si la Escuela de Derecho posee una valiosa biblioteca, bien equi-
pada y bien instalada, ella puede ser de muy poco valor, a menos que per-
manezca abierta al uso. En consecuencia, en mi experiencia, otros costos
nunca deben tener como resultado la reduccién de las horas de servicio”. (46)

Con relacién al servicio puede pensarse en un estimulo para los
usuarios especiales, como profesores o estudiantes que sean “de honor”,
que, si se someten a un entrenamiento especial, podrian ser usuarios di-
rectos de la biblioteca utilizando una sala de lectura especial, con los de-
bidos controles; a no ser que se quiera cambiar el sistema de servicio, de-
jando las solicitudes en ventanilla Gnicamente para los préstamos a2 domi-
cilio.

La biblioteca debe brindar, ademis, servicios de referencia, me-
diante una seccién especial, entendido éste como un servicio de asistenci_a
para el uso de la biblioteca y para la investigacién. “Pese a que la Bi-
blioteca de la Facultad no ha conformado una seccién de referencia como
tal se brindan algunos servicios actualmente”; deben, sin embargo am-
pliarse radicalmente.

Un detalle que agiliza el servicio es colocar “a mano” los libros
de consulta permanente.

ch) Seguridad.

Es problema generalizado en las bibliotecas de Derecho el de los
hurtos y pérdidas. Este problema ha sido afrontado en las bibliotecas
norteamericanas con sistemas de control (uno de ellos. bastante usual, es
el uso de tarjetas-clave); puede establecerse sistema de vigilancia al in-
greso, mediante “control de equipaje”, pero se considera poco efectivo.

La seguridad debe abarcar también a los catdlogos.

El fichero correspondiente debe ubicarse frente a los empleados
de la biblioteca y no en un rincon alejado de ellos, como hasta ahora.

Algunas bibliotecas, junto a los sistemas preventivos, han definido
mecanismos represivos. (47)

(46) SULLIVAN, Russell, op. cit., supra 3. p. 8. Es interesante anotar que la
biblioteca de Derecho de Tulane Law School trabaja hasta las 9 p. m., me-
nos los sdbados; la de Yale hasta medianoche y los sibados hasta las 5 p.
m.; la de Columbia hasta medianoche y los sibados hasta las 7 p. m.; la
de Georgetown hasta medianoche y los sibados hasta las 10 p. m.; la de
Washington College of Law Library, de American University hasta media-
noche normalmente.

(47) La Universidad de Yale tiene un sistema que tipifica y sanciona ilicitudes
contra la biblioteca; la de Tulane ha elaborado un Cédigo de Honor.
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d) Politica financiera.

Es claro que la insuficiencia actual de recursos de nuestra biblio-
eca impide el mejoramiento de la coleccién, la contrataciéon de perso-
f;a.l especializado en bibliotecologia y la utilizacién de modernas tecnologias.

Frente a esta situacién caben dos actitudes:

a) La inercia y la indiferencia que conducen inevitablemente al estanca-
~ miento y al retroceso; o

b) La formulacién de una politica financiera agresiva.

Convendria luchar por obtener fuentes complementarias de finan-
ciamiento simultineamente, para la puesta en marcha del plan integral.

Convendria tener en cuenta a las diversas agencias de cooperacién

internacional y organismos internacionales como U. P.

No deben dejarse de lado las instituciones péblicas, a las que, a
cambio de su aporte se les podria dar una contraprestacién negociada;
por cjemplo, podria solicitirsele al INS un sustancial aporte a cambio de
una carrera (corta, mediana o larga de seguros, y, en particular de Dere-
cho de Seguros); el propio INS, asi como el Banco Central y muchas
otras Instituciones como el Colegio de Abogados podrian participar en el
sub-proyecto de telecomunidad juridica (pigina 16 y siguientes de este
trabajo).

Los egresados pueden constituir una fuente importante de ingresos
si lo que se les ofrece llega a ser suficientemente atractivo.

. Son varias las embajadas que en el pasado han dado aportes a la
biblioteca; tengo presente sustanciales contribuciones de los gobiernos de
Italia y Francia. La actividad de gestiones ante diversas representaciones
diplomiticas debe ser considerada como parte de la politica financiera.

Todos estos aspectos y muchos otros deberd planteirselos un co-
mité especial de “politica (y accién) financiera”,
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III. CONCLUSIONES: 7

La consideracién de la biblioteca de la Facultad como sub-sistema
nos lleva a afirmar que la solucién a un problema de local, de cataloga-
ci6n, de politica de adquisiciones, de horario de servicios, de seguridad
o de dinero no puede verse como solucién aislada.

La respuesta que haya de darse a la situacién actual debe ser inte-
gral, una respuesta en la que se coordinen adecuadamente todos los ele-
mentos subjetivos, objetivos y funcionales que caracterizan a una biblio-
teca juridica, con una visién global, de modo que se logre una sana
y eficiente interaccién de los diversos aspectos. Esta politica integral debe
ser formulada por la propia Facultad —repito— el mejor Juez de sus
propias necesidades académicas, sin perjuicio de obtener y recibir el ase-
soramiento técnico (altamente especializado de “‘juristas-bibliotecélogos™),
que a través de los mecanismos inter-universitarios e internacionales se
pueda lograr.

Previamente, en orden a pisar en tetreno firme, se requiere de un
diagnéstico de la situacién, pero un diagnéstico integral, de los diversos
aspectos aqui referidos (para lo cual podria tomarse como base de discu-
si6n este mismo informe). Detectada la problemitica total es posible pa-
sar entonces a la formulacién de sus soluciones (segin la enfermedad, asi
debe ser la medicina).

Deben propiciarse los convenios que beneficien econémicamente a
la biblioteca, sin limitar nuestra autodeterminacién.

La conjugacién integrada de todos los elementos subjetivos, obje-
tivos y funcionales descritos aqui (“‘optando tal vez por la realidad de
lo fantistico”) (48) permitird la realizacién del desarrollo que la Biblioteca
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica necesita, para
afrontar las exigencias de las nuevas transformaciones, sin ceder a cambio
su autonomia.

(48) PAUWELS, Louis y BERGIER, Jacques. E! R. de los B. Plaza & Janés S. A.
Barcelona, 1967, p. 231.

62

1V. BIBLIOGRAFIA:

BURKE, Redmond, The Director of Libraries’ interest. The Law Library. A Living
trust. A;&;g.& Publications Series N® 7, American Association of Law Li-
braries, 5 P

CASTAN TOBENAS, José, Teoria de la aplicacion e investigacién del Derecho,
REUS, Madrid, 1947.

COHEN, Morris L., Legal Research in a Nutshell, West Publishing Co,, 1968.

COHEN, Morris L., How to find ihe Law, Seventh edition, St. Paul, Minn., West
Publishing Co., 1976.

COLUMBIA, Law Library Guide, 1984.

DE LOS MOZOS, José Luis, Metodologia y Ciencia del Derecho Privado Moderno,
] Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1977.

 FERNANDEZ-SESSAREGO, Carlos, Discurso. Primeras Jornadas Ttalo Latinoameri-

canas de Informitica Juridica, Informatica Giuridica, Cultura editrice, Firen-
ze, 1979.

FROSINI, Vittorio. La Giuritécnica, problemas y respuestas, Informatica Giuridica,

Cultura editrice, Firenza, 1979.

- GEORGETOWN University Law Center. Library Guide. Washington D. C., 1984.
'GOODE-HATT, Métodos de investigacién social, Trillas, México, 1975.

'GUTIERREZ-BRENES, Teoria del método en las Ciencias Sociales, EDUCA, San

José, 1971.

- HARVARD Law School Catalog, Cambridge, Mass,

HUTTY, John, Legal research using electronic techniches. AALL Publications Series

N* 3, 1962,

KLOUTAS, Anna, Students’ interest in the Law Library, The Law Library. A living

trust. AALL Publication Series N® 7, American Association of Law Libra-
ries, 1964.

LIKERT, Rensis, The human organization: its management and value. M
5 t o : . Mc G
Hill - Kogakusha Ltd. Tokyo, 1967. g il Ll

LOIODICE, Aldo, Informatica, bancos de datos y devecho a la informacién, Infor-
matica Giuridica, Cultura editrice, Firenze, 1979.

McCAR"I'HY, John, Informacidn, computadores y computacidn. Seleccién de Scien-
tific American, Blume, Madrid, 1974.

63



MORINEAU-DAVALOS, Sistema de clasificacién de la biblioteca del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1983.

PMCE-C%HEN, Order work in a Law Library. Lectures at Columbia, 1941, Revised
1969.

PUGLIATT]I, Salvatore, Beni e cose in senso giuridico, Giuffre-ed., Milano, 1962.

PUGLIATTI, Salvatore, Conoscenza e Diritto, Giuffre-ed., Milano, 1961.

RODRIGUEZ, Victoria, Sistema de clasificacién de la biblioteca de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, Memoria de la Prictica dirigida
de Graduacién, 1983.

SULLIVAN, Francis, Teacher's interest in the Law Library. The Law Library, Living
trust. AALL Publications Series, N°® 7, American Association of Law Li-
braries, 1964.

SULLIVAN, Russell, Dean's interest in the Law Library. The Law Library, Living
trust. AALL Publications Series N® 7, American Association of Law Li-
braries, 1964.

SURRENCY, Edwin, Guide to legal research. Oceana Publications, Inc. Dobbs Fe-
rry, New York, 1966.

THURMAN, David, Students’ interest in the Law Library. The law Library, Living
trust. AALL Publications Series N? 7, American Association of Law Libra-
ries, 1964.

TOFFLER, Alvin, Future Shock, Bantam Books, N. York, 1971,

TOFFLER, Alvin, The third wave, Bantam Books, N. York, 1981.

TULANE, Law Library Guide, 1984.

WASHINGTON COLLEGE OF LAW LIBRARY, Guide, 1984.

YALE LAW LIBRARY, New Haven, 1984, (readers’ manual).

EL LLAMADO “CONFLICTO COLECTIVO DE CARACTER
ECONOMICO SOCIAL” A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA

Dy, Bernardo Van Der Laat Echeverria

Profesor de Derecho Laboral
Facultad de Derecho Universidad de Costa Rica.



SUMARIO

A) Determinacién del tema
B) Concepto
C) Limites

D) Las partes... Los Trabajadores
1. Como sujeto activo
a) El apoyo requerido
b) Representacion de los Trabajadores
c) Caso de los empleados de entes publicos

2. Como sujeto pasivo
E) Las Partes... El Patrono

1. Como sujeto pasivo

2. Como sujeto activo

F) Ambito que puede abarcar el conflicto colectivo
1. Terminologia que utiliza el Cédigo de Trabajo
2. Alcances de esos términos

3. Concepto de Unidad Administrativa

G) Organos jurisdiccionales del conflicto colectivo
1. El Juez de Trabajo
2. El Tribunal de Conciliacion

A) DETERMINACION DEL TEMA

/ El término “Conflicto colectivo de carécter econdmico social” no es
claro, en sus alcances en nuestra legislacién, y en su utilizacién prictica,/
por lo que como paso previo al presente estudio resulta necesario referir
‘el significado que dicho término tiene.

/ El Cédigo de Trabajo llama a su titulo sexto “De los conflictos co-
lectivos de caricter econémico social” el cual se divide en tres capitulos
que regulan la huelga de los trabajadores y el paro patronal estableciendo
asi, indebidamente, que los conflictos colectivos de caracter econdémico so-
cial, en nuestro derecho, son la huelga y el paro, cuando sabemos que no
son sino los principales medios de presion a que pueden recurrir las
de la relacién de trabajo cuando surge un conflicto entre ellos. fEste
~ error lo confirma el articulo 500 del mismo Cédigo. (1’

Por otra parte, el titulo sétimo, “De la jurisdiccion especial del
' trabajo”, incluye un capitulo, el tercero, titulado “del pro dimiento en
" Ia resolucién de los conflictos de caricter econémico social ¥ que compren-
~ de cuatro secciones: del arreglo directo, del procedimiento de conciliaci6n,
del procedimiento de arbitraje y una cuarta relativa a disposiciones conru-
nes a los procedimientos de conciliacién y arbitraje. Evidentemente los
términos en esta parte del Cédigo, al menos en su estructura, si estin bi
empleados y responden a lo que constituye la dindmica del conflictcyﬁ
existencia de éste, los medios de solucién y sin duda, corresponderia ltego
en este titulo como corolario, los medios de presion que resultan ser la
huelga y el paro patronal que, como ya vimos, se tratan en un titulo aparte
y con grave confusién terminol6gica.

Ta seccién segunda del referido titulo sétimo del Cédigo, “del
procedimiento de conciliacién”, en el lenguaje de la jurisprudencia, y en
el de los Abogados Litigantes, no es conocido estrictamente como “con-
ciliacién™ sino que %e le conoce como el “conflicto colectivo de caricter
econémico social”’;/Cuando se dice que se plantes un conflicto de ese
tipo, se esti haciendo alusién a que se ha dado inicio al procedimiento
de conciliacién a que se refiere la seccibn segunda del capitulo tercero
del titulo sétimo del Cédigo de Trabajo. Estos procedimientos tienen
gran importancia prictica toda vez que por disposicién del inciso b) del
articulo 366 y, en su caso, del articulo 373, ambos del Codigo citado,
agotar dichos procedimientos constituye uno de los requisitos esenciales

(1) = “Cuando en un lugar de trabajo se produzca una cuesti6n susceptible de
provocar uno de los conflictos colectivos de caricter econbmico social a
que se refiere el titulo sexto, los interesados...”.
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para que una huelga o un paro patronal puedan ser declarados legales.
Su omisién es uno de los principales motivos por los cuales los tribunales
declaran ilegales muchas huelgas ya que “la huelga que no va precedida
por un intento de avenimiento pacifico, asi como aquella en que se pres-
cinde del procedimiento conciliatorio es ilegitima”.(? Es al estudio
andlisis de la jurisprudencia que, con pocas excepciones, el Tribunal Su-
perior de San José(®) ha producido en relacion con estos procedimientos,
que se dedica el presente trabajo.

B) CONCEPTO

De un conjunto de fallos se puede deducir el concepto de conflicto
colectivo de caricter econdémico social, que ha elaborado el Tribunal. Ha
establecido en primer lugar, la distincion entre el fonflicto individual y
el conflicto colectivo al referir que “en materia laboral los conflictos son
de dos tipos: individuales y colectivos; individuales cuando surgen como
consecuencia de las relaciones directas entre un patrono y un obrero y
que define intereses personales de los contratantes y colectivos son los
que surgen de la oposicién o pugna manifestada entre un grupo de tra-
bajadores y uno o més patronos, por estar en juego los intereses abstrac-
tos de la categoria, no como suma material de individuos, sino como re-
presentantes de una comunidad definida de intereses, es decir el caricter
colectivo del grupo, no por sus relaciones individuales de trabajo, sino
en consideracién a los intereses del mismo grupo concebido auténoma-
mente”.@) También se ha delimitado claramente el campo entre los
conflictos de caricter juridico y los de intereses econémicos(s) y llegado
a conceptuar al conflicto colectivo de caricter econdmico social como el
que “persigue lograr el establecimiento o creacién de derechos nuevos o
la superacién de los que contiene el Cédigo de Trabajo o sus leyes co-
nexas”(® o “el que tiene como primordial objetivo la creacién de una
fuente constitutiva de derecho. .. que procure un mejoramiento de las con-

(2) T.S.T. N° 578, 16.10 hrs. del 13 de febrero de 1979.

(3) No obstante que en la actualidad existen en el pafs varios Tribunales Supe-
riores que conocen materia de trabajo (Limén, Pérez Zeledén, Alajuela,
Puntarenas y Liberia) el Tribunal Superior de Trabajo de San José es el
tnico especializado en materia laboral y también el Gnico competente para
conocer, en alzada, todo lo relativo a los llamados conflictos colectivos de
cardcter econémico social.

(4) T. 8. T. de Alajuela, N® 304 de las 15.25 hrs. del 9 de mayo de 1979.
Dentro de esa misma linea aunque no expresamente definidos los conceptos
estd la sentencia dictada por el T. S. T. de San José a las 8.30 hrs. del 19
de noviembre de 1976; ver también de la Sala de Casacién la sentencia
de 10 hrs. del 8 de setiembre de 1947.

(5) T.S.T. de San José, N° 210 de las 9 hrs. del 14 de enero de 1981.
(6) T.S .T. de San José, N 2114 de las 14.05 hrs. del 27 de junio de 1977.
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diciones generales de los trabajadores no previstas por Ley o por conven-
cién surgiendo asi nuevas normas que regulen las situaciones que produ-
cen el conflicto. . ."(?)‘f

€) LIMITES

Al concepto anterior de conflicto colectivo de caricter econémico
social que ha establecido la jurisprudencia se le pueden precisar algunos
limites:

- a I primero se deriva del mismo concepto del conflicto atrds refe-
rido? AE conflicto debe perseguir la creacion de derechos nuevos o la su-

racién de los existentes por lo que no es procedente recurrir a este tipo
de procedimientos cuando lo que se pretende incluir en el documento de
acuerdo son disposiciones contenidas ya en la legislacién Iaboral.}ﬂs)

| "L/ El segundo limite al conflicto es el hecho de ql;/ a través de este
mecanismo los trabajadores puedan alcanzar mejores condiciones  socio-
econdémicas “"no debe significar en modo alguno ahogar econémicamente
al patrono™.(

Ly Intimamente relacionado con el limite anterior esti la circunstancia
de

que/el planeamiento del conflicto debe estar precedido “de estudios
serios y mesurados que vengan a determinar lo que se debe conceder;
peticiones inconsultas, sobre todo de naturaleza salarial, sin que antes se
haya producido un estudio de la situacién pco_némmaﬂd la empresa, le-
jos de favorecer a los trabajadores, los perjudican...”{#®) Considero que
no obstante que el principio planteado en dichos fallos’es sano, sobre todo
en paises en vias de desarrollo, ofrece dificultades en la prictica. En
primer lugar resulta muy subjetivo determinar cuando un planteamiento
puede resultar serio o no; pero ademis, y esto tiene mucha mayor impor-
tancia, parece excesivo exigir estudios previos cuando no existe en nues-
tra legislacion laboral ninguna norma que obligue a los patronos a sumi-
nistrar informacién sobre el estado de la empresa a sus trabajadores, lo
que coloca a éstos en una diffcil posicién a la hora de hacer sus plantea-

(7) T.S.T. de San José, N® 3374 de las 8 hrs. del 23 de setiembre de 1977.

1 La jurisprudencia al respecto es reiterada asi: pueden verse: del Tribunal

Ty Supe]riorpde Trabajo de San José, las siguientes: N 1144 de 13.30 hrs. del
12 de abril, 2144 de 14.05 del 27 de junio; 3374 de 8 hrs. del 23 de se-
tiembre, todas de 1977.

(9) T.S.T.de San José, N°® 4686 de 8.20 hrs. del 26 de noviembre de 1976.

10) T. S. T. de San José, N? 4686 de 8.20 hrs. del 26 de noviembre de 1976,

S en igual sentido del mismo Tribunal la N°® 763 de 8§ hrs. del 4 de marzo
de 1977.
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mientos. (1) Finalmente no podemos olvidar que las técnicas de negocia-
cibn imponen a las partes exagerar sus pretensiones en alguna medida a
fin de poder hacer luego concesiones en la mesa de negociacionest!2) pot
lo que también desde esta perspectiva puede resultar aventurado y quizds

hasta improcedente, determinar si unas peticiones pueden considerarse el
resultado de “estudios serios mesurados”.

D) LAS PARTES: ...LOS TRABAJADORES
T=Comv Tujeloactivo.

Dispone el articulo 5059 del Cédigo de Trabajo que “‘cuando en un
lugar de trabajo se produzca una cuestion susceptible de provocar uno
de los conflictos colectivos de caricter econdmico social a que se refiere
el Titulo Sexto, Jos interesados (el subrayado es mio) nombrarin entre
ellos una delegacién de dos o tres miembros que deberin conocer muy
bien las causas de la inconformidad y estar provistos de poder suficiente
para firmar cualquier arreglo”. El determinar qué se entiende por “inte-
resados” constituye un problema que la jurisprudencia atn no ha definido
claramente en buena medida debido a lo poco clara que resulta la legis-
lacién costarricense en aspectos medulares de la regulacién del Derecho
Colectivo de Trabajo. En efectcﬁmayoria de los sistemas legislativos y
la doctrina establecen una estréch

elacion entre la negociacién colectiva
y €l derecho de huelga, de manera que siendo la celebracién de convenciones

colectivas el principal medio de solucion de los conflictos colectivos de
trabajo, Ia huelga resulta ser el medio principal de presién. En la legis-
lacién nacional no sucede lo mismo y se establecen diferentes regulaciones

que hacen surgir dudas.(13) Asi, en tanto por definicién que hace el ar-
ticulo 54 del Cédigo claramente se establece que el titular, por parte
de los trabajadores, para la celcbracién de una convencién colectiva {ni-
camente lo es el Sindicato, lo que ha ratificado la jurisprudencia(14) vemos
que se habla o de interesados (articulo 500 citado) o de trabajadores res-

(11) En un juicio arbitral al que se refiere la sentencia del T

5. Trde's -y,
N° 1927 de las 9.30 hrs. del 14 de mayo de 1976 se aprob6 una cliusu{a
en la cual la empresa se obligaba a entregar al sindicato al ci

periodo copia del estado econémico en que se encuentra. En
el referido encuentra pleno sentido la exigencia de estudios

(12) Sobre las técnicas y ticticas de negociacién puede consultarse la magnifica
obra} del profesor canadiense CARRIER, Denis, "La Estrategia de las Ne.
gociaciones Colectivas”, Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1982, 225 pgs.

(13) Los problemas que plantea la regulacién de esas dos instituciones del dere-

cho colectivo de trabajo fueron tratai%s con mis amplitud en mi monografia

“La Huelga y el Paro en Costa Ricd’, San José, Editorial Juricentro, 1979
especialmente en la seccién I del Capitulo IIL.

(14) T. S. T. de San José, N° 49 de 15.30 hrs. del 17 de enero de 1951 y N°
379 de 9 hrs. del 26 de enero de 1979.

erre de cada
un caso como
previos.
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'urispfudem:i‘z se inclina por considerar que/ho puede el sindicato p;o
mo nflicto colectivo de carcter econGmico social y llevar a los
trabajadores a la huelga. Asi ha dicho que “'en nuestro reglr::end ;utiidui:g,

i i iere necesariamente de -

el planteamiento de los conflictos no requie e
i6n de un sindicato para darle vigencia al mismo, p

le:i:ez‘l? grupo de trabajadores decidan formular sus inquietudes parﬁ que

gl Juez de Trabajo respectivo le dé curso, si se han llenado las demis

Arti i j isposici de este articulo
i del Cédigo de Trabajo. De las disposiciones
e cabemllnoterﬁetar que feo debe acreditar representa:o [z,m tgéc:raex i[:s’taarteunc;ua:ﬁg
sindicato presente en la empresa pe :
z}l;:’al&ayn: nse l1'equi|:1'e pque cada uno represente la tercera liartea s;“;: t?t‘:.:
exista al menos un tercio de trabajadores sindicalizados y en este ¢
laridad la tendrd el mayoritario.

(16) Articulo 366 del Codigo de Trabajo. ‘
(17) Corte Suprema de Justicia, 8 hrs. del 7 de noviembre de 1979.
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//de las diligencigsde conflicto colectivo la te
; o el sindicato, fes requisito indi

formalidades de estilo. Asi se desprende de Ja doctrina del articulo 500-

del Cédigo de Trabajo. Esta situacién se clarifica mas . 364
del Cédigo de la materia al definir la huelga If:g:;l,cu :;'ida?ael iﬁ;assﬁ
abandono temdporal del trabajo ejecutado por un grupo de ttgs 0 mis
trftba;adorcsE ¢ aceptarse que debe existir la presencia del sindicato, ese
numero seria mayor, verbigracia, de veinte (articulo 273, pirrafo ?.: del
Cédigo de Trabajo)...”(18) y ha rechazado un conflicto en el que la so-
licitud de que se iniciaran los procedimientos la hizo el secretario de un
sindicato.(19) Sin embargo, parece que en los primeros afios de vigencia del
Cédigo e integrado en forma diferente el Tribunal, no se cuestionaba ]
posibilidad de la titularidad del sindicato,29) criterio que bien puede mnsf
siderarse correcto pues si bien es claro que nuestro Cédi Pse inclina
porque sea la coalicién temporal la titular del planteamientogrzlel conflict;
scguramente tomando en consideracion el problema de nimero que c{;
faﬂo_‘cxtac_lo refiri6, esto no quiere decir que el sindicato no ue(cli
también titular si demuestra tener el apoyo que la ley exige. cul::a I: -
la obligacién de que su asamblea general lo apruebe, elija Sus rr;"f;.:rc:s::-.{:':rj

tantes dentro de los trabajador i ; isi
il g et jadores y retna todos los demés requisitos que

a) El apoyo requerido.

Independientemente de que la titularidad para el planteamiento
_ nga una coalicién temporal
spensable que quien las promueva cuente

con el apoyo del sesenta por ciento de los trabajadores, tema que ha ido

precisando en forma clara y acertada Ia jurisprudencia, ”

} ¥
En primer término debemos sefala i
£ que siempre se ha exigi
gzntar con el apoyo del sesenta por ciento de los tra%ajadores-(;flsg;l:ioerﬁ
quig?asega El:;tjaa dprimera cpocab se permitia al patrono tratar de demostrar
Ores no contaban con el total apoyo desde el m

E:e se presentaba el pliego de peticiones al dadory?ie trabajo y soem::?:?e en

una copia al Juez de Trabajo correspondiente?2) lo que provocabag?a

(18) T. S. T. de San José, N° 2144 de 14.05 del 2
(19) T. 8. T. de San José, N°® 3966 de las 8.50 hrs. del 6 de octubre de 1976
(20) T. S. T. de San José, N°® 180 de 16 hrs. del 8 de marzo de 1951 .

(21)  Asi, entre otras, las sentencias d
: f ; el T. S. T. de San José
10 de noviembre de 1951 15.30 hrs. del 15 de juliguz:li f;szwgv l;r;i} ddc:

15.30 hrs. del 22 d :
gy 19;1. e febrero de 1954; N° 397 de 14 hrs, del 11 de fe-

(22) En efecto en la sentencia N° 3

_ _ 31 de las 9 hrs. del 10 d

el T. S. T. dijo *...Pero no hay disposicién I S L

posicion legal al i
los <}elegado§ a comprobar la exactitud. de lo exgresadfug? iﬁ;ec(;ghgru:zé:
g;;:taa cf:alla l?;:ﬁll‘;ii alE pat:tono d?n'lz)os{t'x"ar que lo afirmado por aquéllos se
¢ 1 realidad. En otras palabras, corres i

presunci6n iuris tantun establecida a favor i!ep?:sd e&ii}af:éﬁ:: de:tr:[ar ai'a
ticulo 504 del Cédigo de Trabajo, en cuanto al requisito del n%em "

7 de junio de 1977.
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realizacion de votaciones, inspecciones oculares u otros medios de com-
probacién con el consiguiente atraso en la tramitacion de las diligencias
de conciliacién.(?®) Este criterio jurisprudencial acertadamente fue poste-
riormente variado y en la actualidad, y hasta donde hemos podido deter-
minar, desde 1971,29) se concede una presuncién relativa de veracidad al
dicho de los trabajadores de que cuentan con el apoyo de la referida
mayoria calificada pues el articulo 504, que es el que fija los requisitos
que debe contener el pliego de peticiones, Gnicamente establece que los
romotores deben indicar entre otros requisitos(2s) el nimero de traba-
jadores que laboran y cudntos de éstos apoyan el movimiento.(?6) Pero si
de las manifestaciones de los trabajadores, en forma expresa o ticita, el
Tribunal determina que no cuentan con ese apoyo, por razones de eco-
nomia procesal®”) dado que “al fenecer la fase conciliatoria los trabaja-
dores no podrin llevar adelante sus propésitos”(28) y ello obligaria “a
los tribunales a estar interviniendo innecesariamente en situaciones que
no lo ameritan dado el reducido ntimero de trabajadores inconformes’ (29)
o por los efectos que tiene pues “no debe olvidarse que el planteamiento
de un conflicto produce como tal, ciertos roces enfrentando a las dos
partes de la relacién laboral y es deber de los Tribunales de Trabajo,
cuando el movimiento colectivo no va a tener resultado positivo, pero si
perjudicial para los trabajadores, buscar la mejor forma de salvaguardar
tutelando legalmente el interés de éstos”,(30) no le han dado trimite a los
rocedimientos de concilacién siendo esta jurisprudencia constantemente rei-
terada.31) En un caso iniciadas las diligencias de conciliacién la repre-
sentacién del patrono indicé que su contraparte no contaba con el apoyo

(25) T.S.T. de San José, N* 3965 de 9 hrs. del 29 de setiembre de 1979.

(24) T.S. T. de San José, N? 563 de 9 hrs. del 2 de marzo de 1971; N® 391
de 14 hrs. del 11 de febrero de 1977.

(25) El articulo 504 dispone: “El pliego de peticiones expondri claramente en
qué consisten éstas y a quién o quiénes se dirigen, cudles son las quejas,
el nimero de trabajadores o de patronos que la apoyan, la situacién exacta
de los lugares de trabajo donde ha surgido la controversia, la cantidad de
trabajadores que en éstos prestan sus servicios, el nombre y apellidos de
los delegados y la fecha”, también deben sefialar lugar para atender noti-
ficaciones y pueden designar un Asesor.

(26) T. S. T. de San José, N? 4508 de 9.35 hrs. del 12 de noviembre de 1976.
(27) T. S. T. de San José, N° 1535 de 9.05 hrs. del 25 de abril de 1979.

(28) T. S. T. de San José, N® 561 de 13.15 hrs. del 23 de febrero de 1977.
(29) Juzgado 2° de Trabajo de San José, 8 hrs. del 17 de febrero de 1975.
(30) T.S. T. de San José, N® 561 de 13.15 hrs. del 23 de febrero de 1977.

(31) Entre otras en las siguientes sentencias: todas del T. S. T. de S. J,, N° 1024
de 9.10 hrs. del 13 de abril de 1972; 10.10 del 21 de enero de 1975;
17.20 hrs. del 19 de febrero de 1976; N® 4508 de 9.35 hrs, del 12 de
noviembre de 1976; N® 1936 de 15.25 hrs. del 8 de junio de 1977; N® 561
de 13:15 hrs. del 23 de febrero de 1977; 10 hrs. del 28 de julio de 1978
y N° 5020 de las 14.45 hrs. del 19 de diciembre de 1978.

73



necesario, lo que llevé al Tribunal a manifestar que “'si bien este Tribu-
nal ha estimado en algunos pronunciamientos que cuando haya (}prueba
en los autos —que no implique una sustanciacién retardatoria— de que
el conflicto no es apoyado por lo menos por el sesenta por ciento de los
trabajadores, no tendria objeto préctico darle tramitacion, pues por el
resultado negativo que a la postre tendria, ello ha sido admitido siempre,
antes de que comience el didlogo en las comparecencias respectivas, pero
no secfa dable que, iniciada la conciliacién, haya posibilidad de alegar
ausencia de mayoria obrera o cualquier otra incidencia, tanto por ser tar-
dia la gestion, como por oponerse a lo dispuesto en el articulo 506 del
Cédigo de Trabajo.32)

No obstante la clara posiciéon del Tribunal, de que deben evitarse
los atrasos, y por lo tanto conceder presuncién de veracidad a o dicho
por los trabajadores en cuanto al apoyo, en una ocasién un Juez, dado
que los pliegos de firmas aparecian con fechas de hasta cuatro meses an-
tes de la presentacién, comisioné a la Inspeccion  General de Trabajo
para que determinara el nimero real de trabajadores.(33) Obsérvese sin
embargo, que esto sucedié cuando se iniciaba apenas el cambio jurispru-

dencial y quizis ahora no ocurrirfa lo mismo dada la presuncién que se
ha establecido.

También los Tribunales se han mostrado muy flexibles en la a-
preciacién del punto porque cuando ha existido duda acerca de la exis-
tencia del sesenta por ciento al inicio han optado por darle trimite.(34)
Dado que, para los efectos que hemos venido exponiendo, es un dato
muy importante el nimero de trabajadores de la empresa y el que
apoya la gestion, esta informacién debe ser necesariamente indicada por
los actores, pero cuando no sucede no se ordena archivar el expediente
sino que lo omisién puede ser subsanada y una vez suministrada la in-
formacién, el Juez examinard si procede darle trimite,(35)

No obstante todo lo antes
un cambio trascendental en la orie
ocasién acept6 el Tribunal que se
no obsta
mente €]

relacionado, parece que puede operarse
ntacion jurisprudencial pues ya en una
le diera trimite a un conflicto colectivo
nte que constaba que los trabajadores no reunfan matemitica-
apoyo del mismo exigido por la ley aunque si el de un impor-

(32) T.S. T.de San José N° 2751 de las 9.05 hrs. del 13 de octubre de 1982.

(33) guzgs;do Segundo de Trabajo de San José, 15.30 hrs. del 4 de diciembre
e 1972,

(34) Asi por ejemplo en resolucién del T. S. T. de 8. J. de las 10.10 hrs.
del 21 de febrero de 1975 se dijo: “En la especie, si bien la certificacion

de la Caja Costarricense de Seguro Social registra un total de trabajadores

de la empresa superiores al que indican los gestionantes, tal diferencia Ia
explican ellos por la exclusién

ue hacen de los representantes del patrono
y empleados de confianza. Con base cen lo anterior no resulta evidente que
carezcan del porcentaje de ley y por tal motivo se revoca la resoluci6n
a;;;lax_:l; a fin de que el Juez a-quo se sirva dar curso al proceso de con-
ciliacion”.

(35) T.S. T. de San José, N°® 638 de 9.35 del 1 de abril de 1969.
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itui i ini (36)
tante grupo de trabajadores que casi constituia el pgrceﬁtag&ea r:?;n:n:;;igir
Con anterioridad Ia jurisprudencia habia sido constante ¢ e riod
dicho aPOyo,(57) Creemos que de mantenerse ese Frxter:io n::sestm Rt
ficioso para las relaciones obrero-patronales puiis si sze erecisar I ‘?ego >

rcentaje importante de trabajadores, que tI:n lflta q serpsu e
jurisprudencia y que podria ser la mayoria absoluta : il sl i
renta por ciento, que €s la ‘mayoria que se ureqi.nerca I:I:o ¢ o i
sidente, puede resultar beneficioso el que se lleve ade incgnformidad, s
tos de conciliacién que quizds resuelvan {oslmotlst {2
que es evidente que si frailcasa el avenimiento los in
recurrir 2 una huelga legal. s

Dada la enorme trascendencia que tiene el apoyor Illsm?;;czl p;leai(f

resultar significativo el respaldo de una sola person';t l:;)rén dcé Ao
tearse el conflicto los promotores, por una parte, trata IS TeD Sl
niimero total de los trablajatclc:;;:le_sct quem[;reziaesi 0sudse si:;i;lr el it

rabajo afectado por el conflicto como
g: t105'. ciue lo apoyaglodresulte un porcientzjli e:réa{g:aly d%uz}n gi)era (i:iot;zl.espa.!rrtlzi

atrono tratard de demostrar que el n ) i
;:)rpa fin de que siendo fonstante el rmrxl'ueg::E d:; teq;::;:'::l m{i;a;lolzs:l Ecl:slé_

i j e menor y no lo qL
g‘;;laa alsa, Tiy?ogenjti:’ies;:ig;nda, com}; vimos, concede una presuncion di
:eracidad al dicho de los trabajadores que cuentan con el sesezlilzn gﬁ.
ciento. Sin embargo es importante destacar, sobre F9d0denl proqutrénda g
tos que se han dado con ocasién de la co:lanrlobacg: ca?ifiga:xll: Iegalidad
apoyo que exige la ley, lo que se hace a 1at _dora Mo S
del movimiento de huelga, que se ha establecido que ; T
para ese efecto, una serie de personas, criterio que, por refu.ltla}r avc;};:a :
a los trabajadores, ellos lo aplican a la hora de plantearle ) 1{3%: efeclzgs
ticiones. Asi, con base en diferentes sentencias, se exc u{e pa e
de computo, a los aprendices, 2 los trabajadores ec\lrenuc:la es, ;}f'anza(%)
empleados representantes patronales y a los empleados de confi s

¢ de 1982, En
. T. de San José, N® 1075 de 8.10 hrs. del 1 de marzo
i 5- csasoTconecreto gpoyaban el conflicto 79 trabajadores de 13 5;: l::lTG_gu ;J:f
ciento lo constituian 79.80 trabajadores, sea que faltaba f].SD.d ; nl e
no obstante advertir que no se estaba modificando la jurisprudencia, le

trimite.
i ia N° del T. S. T. de las 14 hrs, del 14 de febrero
7 é\:ll;gélas:eﬁﬁ:a;ny E"gy Slue cuando el citado porcentaje resultare nu-

i ir necesaria-
i fracciones menores de la unidad debe concurrir n ;
gi:llt?ﬂ;?ﬂ;e&t;g?o ordinal siguiente al resultante de la fracc:_gn. Esta flrﬁt:;ro
minaci6n se basa ademis en que de ser el porcsntajﬁ n:iif:rn 1: E::c cli’:lin e
ij i tuviera la tesis del Juez a-quo de e | .
f-:}:sdo’nszensfe m:: :\lq caso de tener una empresa cuatro trabajadoresl,a eilntf;—
sentzopor ciento (que es 2.40) podria rebajarse a dos y mt?tnc'fidem e
pretacién del citado Juez, vendria a infringir el arucq.lo 364 1 :
exige por lo menos la concurrencia de tres trabajadores”. B
(38) T.S. T. de San José, 13.20 hrs. del 10 de agosto dde 19555 v Il\g' 485” 7
diciembre de 1958; 10.10 hrs. del 21 de febrero de 1975 y
15.30 hrs. del 15 de noviembre de 1976.
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b) Representacién de los trabajadores. B

_ Segln lo dispuesto por el articulo 500 del Cédigo de Trabaj Tos
trabajadores serin representados por una delegacién de gdos o tres ?Oc’!alé}:
que esa norma indica que la designacién la hardn los interesados entre
cllos, el Tribunal ha interpretado que para poder ser delegado, es re-

uisito indispensable haber prestado servicios en la empresa afectada

esde antes de iniciarse el conflicto.(’@.os delegados asi nombrados scn
los que deben actuag-durante todo el Conflicto ya que no cabe nombraz
suplantes.0) Ademds-ld designacién debe ser hecha directamente por los
trabajadores siendo improcedente que otorguen un poder al secretario de
un sindicato a efecto de que éste haga el nombramiento de la delegacion. (41)

La delegacién-indicada puede ser ampliada con un ; seg
disposicién dc!,m@ d£ Codigo; sinpembargo ha q:ﬁ:dra sct.;guu:
mente a?ablecxdbwque_c&euvamenteﬁ.‘l designado Gnicamente podri aseso-
rar careciendo de personeria, por ejemplo, “para recurrir de las resoju-
ciones que se dicten en las diligencias relativas a dicho conflicto”,(2) /

€) Caso de los empleados de entes piblicos.

El hecho de que el articulo 56 del Cédigo de Trabaj .

;ll: los patronos privados tienen obligacién de cc%ebrar co;irt:::]fiorcl!ecgrg‘:
te& ivas h_con el respectivo sindicato y que se haya interpretado que los en-
] publicos no estin obligados o que les estd prohibido celebrarlas3) ha
planteado la cuestién de si la misma situacion se presenta respecto a los
conflictos colectivos de caricter econémico social. La respuesta de la (ju-'

(39) T. S. T. de San José, N° 1146 de
» 9-55 h . i
N°® 4969 de 14.20 hrs. del 16 de dicicmbre“dedi;?g ¢ tp'de 1570,

(40) T. S. T. de San José, N° 4857 de las 9.30 hrs. del 13 de diciembre de 1978.
(41) T. S. T. de San José, N® 3966 de las 8.50 hrs. del 6 de octubre de 1976.
(42) T. 8. T. de San José, N° 2358 de las 16 hrs. del 2 de junio de 1953.

(43) La situacién al respecto es la sigui
. ! guiente: desde 1961 la Sal i
Eesf:‘bt?raa N'lss) est_xblecgé que la obligacién del puum:;snaua pi:tiglalszlg
rar con el respectivo sindicato, cuando éste lo solicite, una convencién

colectiva no alcanza al Estado o sus institucion i
. . " = es
5501}: g:s?i:a ha dmdgﬁ;ﬂ}%da en diversas ocasio::s s;o;'a Elda%rigingjat?:::.
rabajo de , (N 794 de las 10.15 hrs. il
;121969 v N* 2911 de las 8.10 hrs. del 26 de agosto de (ies:l?;]{ gfn ag:l
é';o, actuando con gran légica, el Tribunal interpreté que si bien el Es-
- tar? sus entes no estaban obligados a celebrar una convencién, si vo-
1 d:lmgnt:l:e 1:& ulfcﬁ:b%s?t;] :xi&e %ma validez (N° 2930 de las 14.30
3 : 2 de las 8.50 hrs. del 5 d
‘ll?lzfa‘i).ci\lnz obstante lo anterior en el mes de octubr: dee 19517’8.e lieb;:guie.
s a bal:el de la Repiblica emiti6 un pronunciamiento en el que estable-
o ;mal en el ‘Pnnclpm de legalidad, de que el Estado o sus Institu-
sl no estar facultados expresamente para la celebracién de conven-
gu:nﬁaa:: :scg;_a;. 1&I:c'.- pugdien }fll_rt_narlas, {0 que ha motivado que éstos se nie-
sl ’ eelblae :
homologarlas, situacién que s:ff;a;n me.;mli&g::stcno S g vty
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éi,sprudgcia ha sido clara al afirmar que j;i procede el planteamiento de
igencias por parte de los empleados de los entes plblicos “por-
que si bien no existe obligacién en la ley para que una entidad de de-
recho piblico firme convenciones colectivas. .., no hay restriccion sin em-
bargo para que... acudan al trimite del conflicto colectivo de caricter
econdmico social cuando tengan motivos razonabjes para obtener mejoras
en sus relaciones de trabajo con el Estado...(44)'y no s6lo reconoci6 ese
derecho a estos trabajadores sino que también manifest6 que/era un re-
quisito indispensable pues al no tener posibilidad de recurrir a la huelga
es obligatorio el arbitraje y este trimite resulta antecedente y obligatorio
del arbitraje.#) En una resolucién més reciente el Tribunal Superior de
Trabajo profundizd su posicion al respecto manifestando que: PRIMERO.
La legislacién laboral de Costa Rica no hace, al igual que la de otros
ﬁaszs, distingos entre empleados de la empresa privada y trabajadores del
o para crear diversos procedimientos y derechos. En nuestro pais la
legislacion es uniforme y dentro de ella, se incluyen unas cuantas salve-
dades en lo que a fase de “huelga” se refiere, pero sin que se den en la
especie, otro tipo de diferencias. SEGUNDO. El art. 368 del C. de Tra-
bajo, si bien prohibe, la huelga legal en los servicios §ﬁbﬁc°$, pero sienta
de inmediato la regla de que... Esa intervencién de los tribunales de
trabajo, es lo que viene a constituir en nuestro medio, el llamado “jui-
cio arbitral” obligatorio, todo lo cual se deduce de la doctrina del ar-
ticulo antes citado en relacion con el 518 ejusdem, que en lo de interés
sefiala “si no hubiere arreglo o no se hubiere suscrito compromiso de “if
al arbitraje, los trabajadores gozarin de un plazo de 20 dias para declarar
la huelga legal...”, sea, que sblo quienes tienen el derecho de huelga
eden convenir voluntariamente en ir al arbitraje a contrario sensu, to-
538 los demis, deben someterse a la resolucién de los tribunales, juicio
mse determina a partir del articulo 519 del Cédigo de la materia. TER-
CERO. Las corrientes modernas dentro del Derecho de Trabajo tienden
a eliminar todo tipo de barreras y permitir incluso la huelga legal en
los servicios piblicos, con las restricciones adecuadas para que el usuario
no sufra las consecuencias del conflicto obrero patronal. Lo anterior, pre-
cisamente, con el objetivo de eliminar esas diferencias que se dan en las
legislaciones sobre todo de Sur América, entre empleados de la empresa
o sector privado y trabajadores del Estado, creando una sola categoria,
como debe serlo y dejando la calificacion diferenciada para los servicios
se prestan, lo que constituye un avance en la etapa actual del De-
recho de Trabajo. Por lo expuesto, se confirma la resolucién impugnada
que ordena darle curso al conflicto colectivo™.(46)

.} Sin embargo, si se ha establecido algiin limite puesto que el Tri-
b considera que el arreglo conciliatorio que pueden celebrar los re-

(44) T.S. T. de San José, N°® 4810 de las 8.45 hrs. del 16 de diciembre de 1977.
(45) Ibid. :
(46) °T. S. T. de San José; 864 de las 14.50 hrs. del 23 de febrero de 1978.
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presentantes del cate pablico con sus trabajadores no debe exceder los li-
mites de lo razonable por la trascendencia jque las ventajas que otorguen
tiene en el costo del servicio pﬁblico.(*i?;/q

2. Como sujeto pasivo.
Véase lo dicho infra en el punto D, pirrafo 1.

E) LAS PARTES... EL PATRONO
1. Como sujeto pasivo.

'~ Los trabajadores, gn el pliego de peticiones, segin mandato del
articulo’ 504 del Co6digo/ deben indicar a quién o quiénes se dirigen las
peticiones; segtn disposicién del articulo, SOV‘;:I original de dicho escrito
(debe ser egado a los representantes de la otra parte(@®) y establece el
/articulo 505 que el Juez de Trabajo dentro de las doce horas siguientes
al recibo de la copia del pliego notificard al patrono que tiene que inte-
grar una delegacion que lo represente. Vemos qug/para todos esos efectos
resulta indispensable conocer quién ostenta la representacién de la entidad
patrono y asi lo ha manifestado la jurisprudencia exigiendo que en los
autos conste la personeria debidamente certificadd. (49)

También ha sido clara la posicién de los Tribunales al excluir
para efectos de la tramitacién del conflicto a una empresa que resulte
ser intermediaria ya que el procedimiento de conciliacion debe realizarse
con el patrono.(50) '

2. Como sujeto activo

Recordemos que en nuestro sistema tanto la huelga de los tra-
bajadores como el paro patronal estin reconocidos como derechos por el
articulo 61 de la Constitucién Politica y que la regulacion de ambos estd
establecida en el mismo titulo, el Sexto del Cédigo de Trabajo, y que al
igual que como sucede con la huelga, es requisito indispensable para que
un paro patronal pueda ser declarado legal haber agotado los procedi-
mientos de conciliacién a que se refiere la seccién segunda del capitulo
tercero del titulo sétimo de(i Cédigo de Trabajo. Encontramos en la prac-

(47) T. S. T. de San José, N°® 2172 de 8.30 hrs. del 16 de julio de 1982.
(48) T. S. T. de San José, N°® 3412 de 8.35 hrs. del 31 de julio de 1980.
(49) T. S. T. de San José, N° 4957 de 10.15 hrs. del 3 de diciembre de 1975.

(50) Los trabajadores que interponen el presente conflicto colectivo no estin obli-
gados a citar a la empresa constructora dentro del mismo ya que la empresa
patrono de ellos lo es aquella que contraté los servicios de la constructora
para la realizacion del hotel, siendo ésta intermediaria entre ellos y la
demandada, por lo que la misma no puede decidir sobre nuevos derechos
que son de exclusiva resolucién del patrono”. T. S. T. de San José, N°
4499 de las 10 hrs. del 28 de noviembre de 1977.
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tica dos grandes problemas. En primer lugar, como ha sido sefialado,!)
el paro patronal es una institucién pricticamente desconocida por los mis-
mos patronos a quienes corresponde ejercerlo y probablemente solo ha
ocurrido un paro patronal en los casi cuarenta aios de vigencia de esc
derecho(?) y, como consecuencia, no ha habido oportunidad para que se
emitan pronunciamientos judiciales. En segundo lugar no obstante que es
obligatorio recurrir al procedimiento de conciliacién resulta que éste estd
estructurado fundamentalmente pensando en el caso en que los trabajado-
res sean quienes inicien los procedimientos y consecuentemente muchas de
sus disposiciones serfan de imposible aplicacién, como bien lo ha reconocido
el propio Tribunal pues “las reglas del llamado conflicto de trabajo en sus
articulos 500 y siguientes, estin dictadas teniendo en mente la accién
colectiva por parte de un grupo de trabajadores y no de una persona en
singular, caso de la empresa patrono accionante. Resultard imposible
aplicar esas normas, proce imentales al caso presente".(53) Hay un unico
pronunciamiento de’los Tribunales que se suscité con motivo de una pe-
ticiéon que se hizo para que se declarara legal un posible paro patronal,
en el que se establecieron dos principios: a) El Paro Patronal requiere
para que se pueda llevar a cabo en forma legal el apoyo de una coalicién
patronal constituida por al menos dos patronos>¥) lo que se ajusta en un
todo al concepto de paro que da el articulo 372 del Cédigo.?) b) Es
necesario recurrir a la conciliacién pero, consciente el Tribunal de la im-
posibilidad de exigir todas las condiciones y requisitos establecidos por los
articulos 500 y siguientes del Codigo, establecid que no es necesario for-
mular un pliego de peticiones aunque con intervencién de la Autoridad
de Trabajo y del Tribunal de Conciliacion debe provocarse un diilogo
con representantes de los trabajadores en el que la empresa haga propo-
siciones tendientes a la solucién del problema.(>

F) AMBITO QUE PUEDE ABARCAR EL CONFLICTO COLECTIVO

La determinacién de la extensién que puede tener el conflicto co-
lectivo respecto de la empresa tiene gran trascendencia prictica toda vez

(51) VEGA MIRANDA, Herndn, “El paro patronal como una forma de con-
flicto de caricter econémico social”, Tesis Facultad de Derecho, Universidad
de Costa Rica, 1974.

(52) Don Antonio Herndndez, Inspector General del Ministerio de Trabajo vy
Seguridad Social refiere que ocurrié uno de patronos de zapateria en tanto
que Vega, en la obra citada en la nota anterior afirma que no ha ocurri-
do ninguno.

(53) T.S. T. de San José, N°® 2195 de las 10.15 hrs. del 15 de julio de 1982.

(54) T.S.T. de San José, N* 4589 de las 8.35 hrs. del 19 de noviembre de 1976.

(55) "Paro legal es la suspensién temporal del trabajo ordenada por dos o mds

patronos en forma pacifica y con exclusivo propésito de defender sus in-
tereses econdmicos y sociales comunes’,

(56) T.S. T. de San José, N° 4589 de 8.35 hrs. del 19 de noviembre de 1976.
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qug'cuando mayor sea el dmbito que abarca, mayor resultari ser el nimero
de’ trabajadores necesarios para reunir cl sesenta por ciento de apoyo por
lo que generalmente los trabajadores buscan que se les reconozca la posi-
bilidad de iniciar las diligencias de conciliacién en pequefias unidades o
secciones de la entidad patronal en tanto quegésta pretende demostrar que
el asunto afecta a la totalidad del personalfLas disposiciones legales no
son suficientemente claras, lo gue ha obligado a una elaboracién jurispru-

dencial que con el transcurso del tiempo ha ido determinando la doctrina
del Tribunal al respecto.

1. Terminologia que utiliza el Cédigo de Trabajo.

El Cédigo de Trabajo, en las diferentes partes en que se ocupa
del Derecho Colectivo, y especificamente de aspectos relativos a lo que en
este trabajo se ha venido Hamaﬁdo “Conflicto Colectivo”, utiliza diferen-

tes términos cuando y refiere alf 4mbito en que puede ocurrir un conflicto,”
4

Asi, en los articulos/497 y 500" hace referencia al “lugar de trabajo”, en
los articulos'364 y 372 utiliza “empresa, establecimiento o negocio”, y los
articulos 365 y 366/ menciona “‘empresa, lugar o negocio”. Precisamente
de la utilizacion de términos como “lugar de trabajo” por parte del Cé-
digo surgi6 la pretensién de los trabajadores de plantear conflictos, por
cjemplo, respecto de secciones de la misma empresa,

2. Alcances de esos términos.

Desde hace ya muchos afios el Tribunal Superior de Trabajo-de
San José consider6 que todos los referidos términos eran usados por el
legislador como equivalentes(”) y comenzé a esbozar la posicién, que
hasta la fecha ha venido manteniendo, en el sentido de que para que pro-
ceda el planteamiento del conflido?gebe tratarse de un centro de produc-
cién y de administracion®®®) y solo ha permitido conflictos en secciones
© en diferentes lugares de trabajo de una empresa cuando existen “dife-
rentes secciones independientes en sus intereses, por ser desiguales o des-
vinculados, cuando menos en forma inmediata”9) o cuando el servicio
que se presta, abarca un gran campo de accién que necesariamente obliga
a_fraccionar en varias unidades independientes en su organizacién admi-
nistrativa, aunque dependen de un comtn superior, cuya funcidén es simi-
lar 2 la que realizan aquellas unidades administrativas” £60) Ha habido
una variedad de casos en los que se ha analizado el punto y que pueden
servir de referencia. Asi, reiteradamente ha sostenido el Tribunal que res-
pecto de la Compaifiia Bananera de Costa Rica, el 4mbito que se debe to-

(57) N° 1356 de 14.20 hrs. del 1 de diciembre de 1955.

(58) T.S. T. de San José, N° 204 de las 16.30 hrs. del 14 de febrero de 1956.
(59) T. S. T. de San José, N° 69 de las 15.15 hrs. del 11 de enero de 1956.
(60) T.S.T. de San José, N° 3009 de las 13.35 his. del 1 de setiembre. de 1977.
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mar en consideracién para el planteamiento del conflicto es lo ciue se
conoce como “divisién”.(61) En otra ocasién consideré vilido el plantea-
miento de los trabajadores de una lancha perteneciente a una empresa que
también explotaba un aserradero porque “en la especie, aunque los tra-
bajadores no constituyen el sesenta por ciento de las personas que laboran
en la empresa o negocio, si exceden en mucho ese porcentaje en relacion
con el establecimiento o lugar de trabajo que es la lancha en la que
prestan sus servicios, cuya paralizaci6n o clausarq, solo a ellqs afecta de
un modo directo”.(62) Ha rechazado la pretension de trabajadores que
realizan una determinada labor de iniciar un conflicto independientemente
de otros de la misma empresa que realizan labores diferentes pues “no es
aceptable la tesis de que en una empresa en que se realizan diferentes
labores puedan considerarse establecimientos independientes aquellos en que
sirven solo elementos de la misma actividad, porque no es razonable ni
légico al amparo de los postulados que rigen la materia, de aceptarse el
tal “fraccionamiento” se estaria autorizando a que, por ejemplo, en un al-
macén se permitiera plantear un conflicto a los trabajadores de la bodega,
otro a los de la seccién de despacho y un tercer a los oficinistas, nada
de lo cual es correcto.(63) Y finalmente ha estimado quefla circunstancia
de que la planta fisica de la empresa se encuentre dividida, las oficinas
administrativas en la ciudad y la planta industrial fuera de ésta, no es
suficiente para autorizar el planteamiento del conflicto en una de ellas si
ambas forman parte de una unidad admmistratwa.“?’

3. Concepto de unidad administrativa.

La jurisprudencia, en la actualidad, en esta materia, gira en torno
al concepto de/unidad administrativa que- viene por lc tanto a cl‘eter{m-
nar la procedencia o no de un conflicto dentro de determinado 4mbito.
Ha dicho el Tribunal que “la unidad administrativa ha sido y sigue
siendo, €l centro medular que se toma en cuenta a la_ hora de c}onwderar
la procedencia o improcedencia de un conflicto colectivo de caricter eco-
némico social y no el fraccionamiento que esas unidades puedan llevar
a cabo para reestructurar las funciones de la respectiva actm::lad, al
amparo de los principios que informan y sustentan la llamada ‘delega-
cién de funciopes’ pero sin que se pierda de modo alguno la unidad
superior™.(63) /

(61) T.S. T. de San José, de las 15 hrs. del 9 de febrero de 1953; 15.30
hrs. del 22 de febrero de 1954; 10.15 hrs. del 10 de noviembre de 1951;
N°® 204 de las 16.30 hrs. del 14 de febrero de 1956.

(62) T.S.T.de San José, N® 1356 de las 14.20 hrs. del 1 de diciembre de 1956.
(63) T.S.T.de San José, N° 3009 de las 13.35 hrs. del 1 de setiembre de 1977,
(64) T. S. T. de San José, N°® 1936 de las 15.25 hrs. del 8 de junio de 1977.
(65) T.S.T. de San José, N° 3009 de las 13.35 hrs. del 1 de setiembre de 1977.
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G) ORGANOS JURISPRUDENCIALES QUE CONOCEN DEL
CONFLICTO COLECTIVO

En la tramitacién de un conflicto colectivo de caricter econémico so-
cial intervienen inicialmente dos érganos judiciales, segin el momento de
que se trate; el Juez de Trabajo y los Tribunales de Conciliacién integra-
dos de conformidad por el articulo 398, del Codigo de Trabajo, por el
respectivo Juez de Trabajo, un representante de los patronos y otro de los tra-
bajadores.(66) La frontera que marca donde comienzan las atribuciones de
uno y otro no es lo sufcientemente clara especialmente por ser el Juez
a su vez Presidente del Tribunal de Conciliacién por lo que no siempre
es nitido el caricter en que actia y ademis porque la misma jurispru-
dencia segin veremos, ha sido en ocasiones contradictoria sobre a cual
de esos organos corresponde determinada facultad.

1. El Juez de Trabajo.

Cronolégicamente el Grgano. que interviene primero es el Juez

Conciliacién (articulo 505) y notificar al patrogo que debe nombrar una
delegacion que lo represente en la conciliacién /(articulo 505).

1 Fi

_/ Funci6én importantisima del Juez es/examinar con detalle el pliego
de peticiones a fin de valorar si se ajusta a las previsioges legales y con-
secuentemente se le da trimite o lo rechaza ad po:taf (ver infra punto
J)- Hay un aspecto en el que la jurisprudencia ha sostenido criterios con-
tradictorios y es el relativo a quién corresponde determinar si_entre las
peticiones que contiene el pliego hay algunas que por razones de oportu-
nidad o por ser de indole juridica deben ser rechazadas.

En efecto, en 1973 expresd el criterio de que esa funcién co-
rrespondia al Juez “en las presentes diligencias de conciliacion el Juez
debi6 de previo analizar cuiles peticiones eran a su juicio de
caricter econdémico social y cuiles de caricter juridico a fin de que la
conciliacién se limitara a las primeras, lo que se advierte para que en
lo sucesivo se proceda en la forma indicada’.(70) Posteriormente, en 1976
sostuvo la tesis contraria y manifesté que ‘el hecho de que los trabaja-
dores. .. nombren. .. una delegacion que va a discutir... con la repre-

~._Qquien por disposicién del articulo 501 debe conocer la gestién que hacen
\ | los trabajadores a través de la copia del pliego de peticiones que le tiene
/ que ser entregada. El citado articulo habla del respectivo Juez de Trabajo

y la jurisprudencia ha tenido a bien precisar que/éste es el que tiene ju-

sentacién patronal sus peticiones. .. no implica que todas las peticiones
originales ‘deban ser discutidas, ya que el Tribunal Conciliatorio (el su-
brayado es mio) puede eliminar aquellas que cn su concepto considere
no adecuadas o que resulten inconvenientes para la estabilidad econdmica

risdiccién sobre el lugar donde se produce el conflicto.67) Y que ésta
no puede prorrogarse pues el articulo 500 del Cédigo de Trabajo es claro
al respecto, en cuan?ﬁaita la jurisdiccién territorial de los Tribunales
de Conciliacién al lugdr de trabajo en donde se produzca la cuestién sus-
ceptible de provocar un conflicto colectivo, de tal manera que dicha juris-
diccién no p)ede prorrogarse a otro-circuito judicial, como pretenden los
trabajadores.f Log articulos 507 y 532 corroboran lo anteriormente ex-
puesto, ya que Serd imposible e inadmisible que el Tribunal encargado de
resolver un conflicto se constituya o se apersone en territorio de otro pa-
ra celebrar la inspeccién que sefialan dichas disposiciones legales, por-
que estard invadiendo otro territorio judicial y la Ley Organica del Poder
Judicial lo prohibe expresamente (articulo 157?};’ Sin embargo, como
sucede 2 menudo que un mismo conflicto de trabajo afecte centros de tra-
bajo ubicados en lugares situados en diferentes jurisdicciones laborales
se ha interpretado que, en ese caso, es competente cualquiera de los ]ue:
ces de Trabajo de esas localidades y si varios han intervenido seguiri
conociendo el primero que hubiere prevenido.(6) Ademés de la funcién
| citada ‘corresponde al Juez autorizar la terminacién de los contratos de
trabajo " (ver infra punto H) proceder a la integracién del Tribunal de

(66) Sala de Casaci6bn N® 35 de las 9 hrs. del 19 de mayo de 1976.

(67) T. S. T. de San José, N* 1919 de 8.12 hrs. del 24 de mayo de 1976.
(68) T. S. T. de San José, N® 616 de las 8.45 hrs. del 29 de marzo de 1968.
(69) T.S. T. de San José, N°® 1934 de las 8.50 hrs. del 18 de julio de 1973.
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de la empresa y los derechos de los trabajadores”. () Ese mismo afio
reiteré el criterio de que era atribucién del Tribunal de Conciliacién ca-
lificar las peticiones formuladas(7?) aunque en esta ocasion se produjo un
voto salvado, el del Licenciado Isaias Leén Calderdn, en el que se sostienc
Ia tesis de que esa atribucién corresponde al Juez. Al respecto manifesté
el distinguido Magistrado: "a mi entender y aunque en otras ocasioncs
por ligereza o por otros motivos, este Tribunal haya resuelto lo contrario,
es al Juez a quien corresponde calificar si las peticiones formuladas por
las partes en un conflicto son de caricter juridico o de cardcter econémico
social y dijo €l Juez, porque no hay que olvidar que las otras personas
que integran el Tribunal de Conciliacion, por muy respetables que sean,
se supone que son legas en la materia y por lo mismo carecen de Ia
disciplina necesaria para determinar cudles peticiones son de caricter ju-
ridico y cudles de otro. Por esa razon, habiendo dicho el Juez que todas
son de caricter juridico, debe estarse a ese pronunciamiento porque las
partes no lo objetaron oportunamente”.(®) En 1978, la tesis planteads
por don Isafas aparece respaldada por el Tribunal en pleno al afirmar
que “planteado un conflicto colectivo en su fase inicial, es obligacion del
Juez que conoce del asunto, examinar detenidamente el pliego de peti-

(70) T. S. T. de San José, N® 855 de 10.05 del 30 de marzo de 1973.
(71) T. S. T. de San José, N°® 4686 de 8.20 hrs. del 26 de noivembre de 1976
(72) T.S.T. de San José, N 4968 de las 14.15 hrs. del 16 de diciembre de 1976.
(73) Ibid. :
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ciones para determinar si las mismas son de caricter econémico social, de-
biendo descartar las de naturaleza juridica”.(7¥) Habri que esperar algn
otro fallo para ver si esta orientacion se mantiene,

2, El! Tribunal de Conciliacién.

/ El Tribunal de Conciliacién se integra cuando sus otros dos miem-
bros son convocados por el Juez quien es el Presidente ex oficio. Esta con-
vocatoria debe hacerla, segin manda el articulo 505 del igo de Tra-
bajo, dentro de las doce horas siguientes al recibo del pliego

: Este 6rgano, una vez resueltos los impedimentos que se hubieren
presentado, se declarari competente (articulo 507) y a partic de ese mo-
mento serd quien conocerd del conflicto.(7$) Sus actuaciones serin siempre
vilidas y no podrin ser anuladas por razones de incompetencia, segh
dispone el articulo 515 del Cédigo, lo que ha ratificado el Tribunal Su-
perior de Trabajo indicando que estd impedido, para pronunciarse sobre
una cuestién de incompetencia.(76) Tampoco es posible oponer excepciones
dilatorias ni incidentes.(77)

El Tribunal Conciliatorio debe actuar siempre con la presencia de
todos sus miembros; la ausencia de uno de ellos es motivo de nulidad(78)
la que también se produce si uno de los conciliadores abandona la dili-
gencia.() También ha sido motivo de nulidad el que uno de los miem-
bros del Tribunal, teniendo impedimento legal haya actuado; asi se de-
clar6 en una ocasién en que el representante de los trabajadores resulté
que habia sido eliminado de la némina de 4tbitros por la Corte Plena en
virtud de la prohibicién que establece el pirrafo primero del articulo
390 del Cédigo de Trabajo.(80)

(74) T. S. T. de San José, N® 4228 de las 8 hrs. del 3 de noviembre de 1978.
(75) T. 8. T. de San José, N® 130 de las 14.50 hrs. del 19 de febrero de 1951.
(76) T. S. T. de San José, 16.30 hss. del 2 de febrero de 1964.

(77) T. S. T. de San José, N° 79 de las 14 hrs. del 17 de enero de 1976;
N°® 2303 de 9.40 hrs. del 11 de setiembre de 1970.

(78) T. 8. T. de San José, 9 de seticmbre de 1975,
(79) T.S.T. de San José, N® 4216 de las 10.25 hrs. del 22 de octubre de 1975.
(80) T. S. T. de San José, N 168 de las 15 hrs. del 17 de marzo de 1044,
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INTRODUCCION:

La criminologia es una de esas disciplinas que podriamos deno-
minar “'sin suerte”. A nivel mundial muchas veces no se da a la crimi-
nologia el papel que le corresponde ni a nivel prictico ni a nivel acadé-
mico. En ese sentido Costa Rica no ha escapado a este fenémeno y se
ha ido dejando poco a poco de lado dicho saber criminolgico para re-
legarlo a un lugar que no se merece. Es a veces muy dificil precisar las
causas de este fenémeno, por lo tanto esto merece que se comience a
dar algunas respuestas de los estudiosos en la materia. Llama la aten-
cién entonces del profano el hecho de determinar si la razén estriba pre-
cisamente en la falta de utilidad de la criminologia dentro de la ense-
fianza y la formacién del profesional en derecho. Luego ya a nivel de
un profesional en derecho también podria cuestionarse la prioridad de di-
cha materia dentro del curriculum académico de los futuros profesionales
en derecho.

Por otra parte tenemos los “intereses creados” por cierto tipo de
materias que aunque no presentan mucha utilidad practica, se han venido
considerando por tradicion como materias sagradas y por consiguiente,
materias “tiles” para la formacién del futuro profesional en derecho.

A veces podria pensarse que hay tal vez un poco de ignorancia
a nivel académico, porque muchas veces se confunde a la criminologia
con otras disciplinas y esto contribuye en cierta medida a deformar la
correcta visién del problema, en cuanto a la necesidad de dicha disciplina
a nivel académico.

Tal vez la mayor importancia de este ensayo lo constituye el hecho
de tratar de buscar mediante una serie de hipétesis de investigacion, si la
disciplina merece o no un sitio de privilegio dentro del curriculum de la
Facultad de Derecho de la Universigad de Costa Rica.

I. PRECISION DEL CONCEPTO:

Hay mucha confusién y a veces ignorancia de lo que significa ia
materia criminologia. Una de las primeras separaciones que interesan es
aquella entre la criminologia y el derecho penal.

“Al pretender hacer criminologia dentro de los marcos conceptua-
les del derecho penal, dificultaron considerablemente el estudio de los
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fen6menos propios de una y otra disciplinas y ocasionaron tremenda con-
fusion respecto de los verdaderos alcances de entrambas ciencias”.(1)

Hay entonces una serie de penalistas que consideran y que estin
convencidos que ya con el hecho de ser especialistas en Derecho Penal,
ya con ello son expertos en criminologia.

Por ello se hace necesario primero a nivel académico, es decir,
dentro de la facultad de derecho de la Universidad de Costa Rica, eli-
minar estas “seudo-creencias” y delimitar el campo entre el derecho penal
y la criminologia.

Es imperioso entonces buscar una especie de frontera que venga
a sefialar dénde se inicia el derecho penal y dénde termina la crimi-
nologia.?) En ese sentido se menciona que el derecho penal comienza
con la regla de derecho.(®) La criminologia en cambio parte de una serie
de hipétesis que tienden a dar una explicacién mis o menos coherente
de la conducta criminal,

Por otra parte, el derecho penal se encarga de estudiar todas a-
quellas conductas contrarias al ordenamiento juridico-penal, mientras que
la criminologia pretende buscar una explicacién racional a dicha desviacion.

Con lo que se ha mencionado anteriormente se ha querido de-
mostrar que tanto el derecho penal como la criminologia son dos cien-
cias auténomas que tienen diversos contenidos y diversos fines. Lo que
vale la pena recalcar es que ambas disciplinas se necesitan mutuamente.
La criminologia tiende en realidad a ser una consecuencia de lo esta-
blecido en el derecho penal. Es decir que una vez que el derecho penal
ha establecido sus diversas doctrinas con respecto al delito o conducta
tipica, se ba hecho imperioso que otra ciencia, sea la criminologia, venga
a explicar el por qué de dicha conducta tipica, sea en términos de pasaje
al acto, sea en términos de reaccibn social, sea en términos de explica-
cién radical.

Otra de las confusiones mis evidentes en Costa Rica, la tene-
mos entre la criminologia y la criminalistica. La confusién es tan evidente
que incluso el Organismo de Investigaci6n Judicial cuenta en su edificio
sede en San José, con un museo denominado de Criminologia, cuando en
realidad debiera denominarse “Museo de Criminalistica”. Esto porque
lo que alli se expone es sobre todo material diverso de los elementos
técnicos que han sido utilizados en diversas manifestaciones delictivas, _lo
cual, como trataremos de delinear, pertenece al campo de la criminalistica
y no al de la criminologia.

(1) REYES ECHANDIA, Alfonso, Criminologia. Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 1980. pig. 32.

(2) En igual sentido, STEFANI.LEVASSEUR y JAMBU-MERLIN, Criminologie
et Sciemce Pénitentiaire, Dalloz, Paris, 1976. pdg. 10.

(3) ' 1bid., pig. 11.
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Para obtener una clara comprensién de la diferencia debemos se-
fialar que la criminalistica es mis que todo una ciencia que trata mediante
divgrsas técnicas de identificar a los autores de un determinado hecho de-
lectivo. Parece ser que fue el polaco Gorshi el que le dio el verdadero
sentido a la criminalistica, sefialando que ésta era el concurso de di-
versas técnicas que permitirian identificar a los delincuentes.

Sin embargo también se ha considerado que es el alemin Hans
Gross el fundador de la criminalistica, (4)

El aporte entre ambas disciplinas es enorme. “La criminalistica

puede buscar en la criminologia datos que ayudarin a perfeccionar los
métodos de identificacién e investigacion”.(5)

., Ademis de ello, la criminologia puede servirse de aspectos de la
criminalistica que servirfan desde un punto de vista descriptivo, como com-
plemento en la explicacién de la conducta delictiva. ;

_ La distincién entre la criminologia, el derecho penal y Ja crimi-
nalistica nos parece la mds importante pues son las disciplinas que por
similitud aparente, mds se prestan para confusién.

Ahora es preciso sefialar una vez delimitado el concepto, las po-

sibles causas de la marginalidad de la criminologia dentro de la sociedad
costarricense. '

I. LA CRIMINOLOGIA COMO DISCIPLINA MARGINAL:

La criminologia siempre ha sido a nivel mundial un poco desde-

fiada. En Costa Rica, la Facultad de Derecho cuenta con un curriculum
en el cual no aparece por ningén lado dicha disciplina. El afio de 1984,

pareciera ser el afio en que dicha materia serd dejada de ensefiar a los

‘estudiantes de licenciatura,

En comparacién con el papel jugado por otros profesionales, el
Papel desempefiado por los criminélogos dentro de la politica nacional

‘ha sido casi inexistente. Esto es la consecuencia sobre todo de una miopfa

académica que nunca ha dejado a Ia criminologia ocupar el verdadere

.-:Illgar que le corresponde, dentro del claustro de una Facultad de Dere-
d:lo En cambio, si se ha abierto el portillo a la rama especifica del de-
fecho penal y son dichos especialistas los que mis han influido en la

politica criminal (en sentido amplio) de Costa Rica.
Trataremos de discernir las causas que a nuestro criterio han hecho

de la criminologia una disciplina mar inal: fal ; : :
: t
falta de capacitfcié ) v g alta de interés, ignorancia,

—

(4) GROSS, Hans, Kriminalistische Tatigheitudn Stell
R R Z n Stellung des Arztes, Braumuller,

(5) BOUZAT et PINATEL, Traité de drois pénal et criminologie. Tomo 111, Pa-

ris, 1975. pég. 9.
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A—Falta de interés: -

Muchas veces cuando se habla de criminologia, la gente cree es-
tar enfrente de una materia o que tiene que ver con la Medicina pri-
mordialmente 0 que es una parte novelesca del derecho penal. En ese
sentido, el término criminologia trae al recuerdo las historias de Sherlock
Holmes o de Agatha Christie. Toda esta imaginacién provoca un interés
relativo que podriamos denominar curiosidad o seudo-interés. En otras
palabras hay una inquietud, con respecto a la disciplina, pero no es una
preocupacién cientifica r}ue venga a dar relevancia a la criminologia. Esto
a nivel de muchos profesores provoca entonces una falta de motivacién
hacia la disciplina y entonces ello trae como consecuencia que se consi-
deren mas importantes otro tipo de materias consideradas como “‘sagra-
das” dentro de la facultad, pero de menos aplicacién prictica que la
criminologfa.

B.—Ignorancia:

Cuando no se tiene la menor nocién de lo que significa el saber
criminologico, lo que se hace es que se desprecia dicha materia y se hace
a un lado, es decir, lo que no se entiende (por ignorancia) mejor se
ignora antes de pasar por inculto, sobre todo en Costa Rica, en donde
toda la gente se cree un abogado en potencia y en donde los abogados
se consideran expertos en todas las materias. Entonces se ha considerado
por mucho tiempo en Costa Rica que la criminologia es una de esas dis-
ciplinas “decorativas” que en realidad sélo tienen relevancia desde un
punto de vista tebrico y jamas en la prictica. Toda esta ignorancia in-
cluso a nivel de los juristas ha provocado una consecuencia muy lamen-
table como lo es el hecho de haber privado de capacitacién criminoldgica
a una serie de profesionales que han venido rigiendo y dictando las
politicas criminales del pais sin conocimiento en la materia.

C—Falta de capacitacién:

El hecho de que no haya defensores de dicha materia es por Ia
falta de capacitacion. Primero se pueden contar con los dedos de la ma-
no los especialistas en dicha disciplina. Segundo, la criminologia ha su-
frido a través de la historia altibajos a nivel académico, pues no ha sido
una materia que se haya ensefiado con mucha regularidad. Todo ello trae
como consecuencia una desmotivacién de las posibles audiencias (sobre
todo a nivel estudiantil), con lo cual el apoyo hacia la disciplina no ad-

uiere el vigor necesario para poder defenderla. Léogicamente es muy di-
icil partiendo desde esta perspectiva tratar de incluir una materia en un
determinado curriculum, pues como no todo el mundo esti enterado de
la relevancia de la materia, la lucha se vuelve estéril y es como nadar
contra corriente.

La falta de capacitacibn en materia criminolégica es muy grave
para todos aquellos profesionales en derecho que vayan el dia de mafiana
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a ejercer en la prictica alguna funcién relacionada con el derecho penal.
Aqui se puede incluir toda la gama de posibilidades que tiene el fun-
cionario o profesional y que necesitan de un aporte criminolégico como
son la carrera judicial en lo penal, las diversas labores a cumplir en el
sistema penitenciario y en general todas las funciones relacionadas con
la Direccién General de Adaptacién Social y el Ministerio de Justicia.

III. UTILIDAD DE LA CRIMINOLOGIA:

Muchas de las causas del olvido de la criminologia han hecho
creer que esta disciplina no es util para los profesionales en derecho. Si
tomamos en cuenta al profesional en derecho en general creemos que
la disciplina, por su mismo caricter interdisciplinario puede aportar una
visién importante. Para el profesional que sigue la carrera del derecho pe-
nal es todavia mds importante el conocimiento de la criminologia, tanto
desde la formacién académica del profesional, como dentro de la vida
prictica en el futuro.

A—Utilidad dentro de lu formacion del profesional:

Evidentemente la criminologia puede aportar elementos valiosos
para la formacién del profesional. Siendo la criminologia una disciplina
que de acuerdo a las doctrinas existentes hacen meditar al criminologo
sobre la realidad social en la cual vive, ello ayuda en gran medida a
formar en los futuros profesionales en derecho una mentalidad critica
sobre la realidad del pais. Estando las corrientes modernas dirigidas hacia
la criminologia critica, esto también viene a contribuir en gran medida
a formar profesionales conscientes del aspecto socio-econémico del pais
y de las necesidades evidentes de las clases mis desfavorecidas de la po-
blacién de Costa Rica.

Por otro lado la criminologia, por ser una disciplina que relata
el humanismo, tiende en tal sentido a formar un profesional mds hu-
mano que llegue a concebir el fenémeno criminal, no como algo ajeno o
extrafio de la sociedad, sino como un aspecto normal de toda sociedad.
Desde este punto de vista, ello ayudari a que el futuro profesional en
derecho perciba en el delincuente, no ya un monstruo o un ser extrate-
frestre, sino un ser humano que ha caido en la desviacién y que como
tal merece nuestra atencion.

Por ultimo, el hecho de que la criminologia tenga un aporte mul-
tidisciplinario, viene a enriquecer al futuro profesional con un ele-
mento cultural valioso, pues permite analizar el campo del derecho desde
diversas perspectivas. Ademds es adecuado y necesario que en los tiempos
actuales, el profesional en derecho posea conocimientos sobre otras dis-
ciplinas, ya que con ello se viene a formar un profesional mds capacitado.
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B—Utilidad dentro de la vida prictica del profesional:

El aporte de la criminologia al profesional en la vida prictica es
muy importante desde cualquier punto que se analice y que tenga alguna
relacién con el derecho penal.

Légicamente los mis necesitados de una visién criminolégica son
los jueces y funcionarios judiciales que laboran en lo penal. Todo ello
por cuanto la criminologia tiende o trata de evitar que se formen men-
tes “inquisitivas”, en una materia como en lo penal, que es tan fécil
y tan comodo caer en ello.

Por otra parte, es definitivamente esencial que los funcionarios
que laboran dentro del sistema penitenciario, asi como los profesionales
que los dirigen, tengan conocimientos criminolégicos para saber afrontar
€l problema del tridngulo: encierro - delincuente - resocializacién. Efec-
tivamente los problemas que plantea el tratamiento penitenciario requie-
ren de un conocimiento claro de todas las circunstancias que conlleva la
desviacién, asi como los efectos estigmatizantes de las medidas tomadas
por la reaccién social.(6)

Dentro de un enfoque de la politica general de cualquier gobier-
no, va a ser también muy necesaria la presencia del crimindlogo dentro
de la politica criminal del pais. Es imperioso en tal sentido, que los 6r-
ganos encargados de la lucha contra la criminalidad cuenten con un ase-
soramiento de tipo criminolGgico, sobre todo para poder determinar cémo
se puede elaborar una verdadera politica criminal, cémo se puede plani-
ficar y cémo se debe llevar adelante tal politica.

IV. PERSPECTIVAS PARA EL FUTURO:

Los profesionales en criminologia tienen una ardua labor hacia
el futuro. Se debe, creemos, primero, partir de lo que representa el lugar
tal vez mis adecuado de concientizacién: La Universidad.() Hay que
tratar, partiendo de nuestra fuerza mis evidente —el estudiante— de
concretizar en un futuro cercano una serie de reformas académicas para
?ue se incluya la criminologia como materia dentro de la formacién del
uturo licenciado en Derecho. Esto puede realizarse mediante grupos de
estudio formados basicamente por estudiantes que poco a poco irin sen-
tando las bases para movilizar luego al conglomerado estudiantil en aras
de una reforma académica. Todo este esfuerzo deberd estar encaminado
a ganar por Gltimo el interés y la atencién de los profesores de otras ra-
mas para poder establecer la importancia de la materia.

(6) GADEA NIETO, Daniel, Un doble ekf;q#e de la Criminologia, Revista de
Ciencias Juridicas, N* 46, Enero-Abril, 1982.

(7)  En igual senitdo, TAYLOR, WALTON y YOUNG, Criminologia Critica,
Siglo XXI, México, 1981. pig. 143.
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Desde un punto de vista de la relevancia prictica de la crimino-
logia deben darse de parte de los crimindlogos proposiciones coneretas
para reformar aspectos diversos del sistema de just?d.}\pengll.(s_) Ello
implica que debe tratarse de hacer conciencia que no s6l0“les..penalistas
deben intervenir en las reformas de la justicia penal, sino que es nece-
saria la presencia y el aporte del criminélogo también.

V. CONCLUSION:

La criminologia es y debe ser una disciplina importante dentro
del desarrollo de la vida juridica de Costa Rica. Tanto a nivel académico
como a nivel prictico hemos sefialado la relevancia de dicha materia.

En el momento actual los profesionales en derecho no pueden ni
deben dejar de lado u olvidar una disciplina que aporta tanto al campo
juridico, pues si se sigue marginando esta materia, las consecuencias pue-
den ser muy desastrosas, sobre todo porque van en desmérito de la en-
sefianza y en deterioro de la capacitacién del profesional en derecho.
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El estudio de la evolucién del sistema juridico costarricense, nos
permite observar que, en determinados momentos y circunstancias histori-
cas, la formacién de algunas instituciones ha respondido —en mayor o
menor grado— al temperamento o caricter particular de nuestros gober-
nantes.

Precisamente, en lo que concierne a la legislacion penal (sustan-
tiva y procesal), consideramos que dos ejemplos pueden respaldar nuestra
afirmacién: el Cddigo General de 1841 (conocido gopularmente como
Cédigo de Carrillo) y la quizds no tan conocida Ley de Jurado de 1873,
promulgada a iniciativa del General Tomis Guardia.

En ambos casos se refleja la personalidad de sus inspiradores (o
algo mis en el caso de Carrillo),(0) arbitraria para algunos, paternalista
para otros, pero sin negar el ferviente deseo por la organizacién y la
disciplina.

Se dice para la creacién del Jurado, que ésta no habria sido posi-
ble en nuestro pais sin el empefio que el General Guardia puso en ello

luego de sus visitas al continente auropeo, donde presencié el funciona-
miento de esta institucidn.

Pretendemos ahora presentar un breve resumen histérico de esta
tltima, de la que se desconocen muchos detalles interesantes.

(1) Respecto de quién fue el autor material del mencionado Cédigo General de
1841 existen diversas opiniones, pues mientras algunos tratadistas, como el
historiador Montifar, sostienen que lo fue el emigrado salvadorefio Dr.
Isidro Menéndez, otros, como el historiador Ricardo Fernindez Guardia,
considera que el autor Unico de todo el Cédigo fue el propio Braulio Ca-
rrillo. Para ello Fernindez Guardia se basa en un pirrafo que el citado
ex-jefe de Estado incluyé en un manifiesto que emiti6 el 15 de junio de
1943 en Sonsonate, El Salvador, en donde se encontraba exilado, v en el
que asi lo dice. (Datos tomados de GUIER, Jorge E., Historia del Dere-
cho, Editorial Costa Rica, San José, 1968, Tomo II, pigs. 1184 y 1185; y
de ROMERO, Ives, Esbozo histérico del proceso penal, Revista Judicial
N? 1, pag. 76, quien remite a su vez a la obra del citado Prof. Guier y de
Alberto Brenes Cérdoba, Historia del Derecho, Tipografia Guttemberg, San
José, 1929, pdg. 175). En todo caso, se trate de una u otra situacidn,
es innegable que la referida legislacién de 1841 responde a esa energia y
dinamismo de quien, como Carrillo, estaba “deseoso de poner orden en la
casa”, encarnando “al patriarca severo, de muy exacta visibn de lo que
era imprescindible hacer para el bienestar del pais’. MONGE ALFARO,
Carlos, Historia de Costa Rica; 8* ed. Trejos Hermanos, San José, Costa
Rica, 1958, pdg. 153.
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LEY DE JURADO DE 1873.—

Con fecha diez de julio del afio 1873, Decreto N° XX, se emiti6
por vez primera en nuestro pais la Ley que instauraba el sistema de Ju-
rados, “para prevenir la frecuencia de varios delitos, graves, por una ficil
averiguacin y pronto escarmiento, & iniciativa del Supremo Poder Ejecu-
tivo...” (el subrayado no es del texto original) segin expresaba el en-
cabezamiento o introduccién de aquélla.(?)

La ley referida comenzé a regir a partir del primero de agosto
del mismo afno, de acuerdo con la disposicién contenida en su articulo 45.

Como puede observarse, se hace notar que la citada legislacién
responde a una iniciativa del “Supremo Poder Ejecutivo”, o sea el mismo
General Tomds Guardia, segiin ya fue dicho.(3)

Originalmente el enjuiciamiento por jurados era tnicamente para
aquellos delitos que expresamente sefialaba el articulo 1? de Ia ley de co-
mentario. Esos delitos eran los siguientes:

1*  Homicidio, cualesquiera que sean las circunstancias en que se cometa.

20 Heri@as graves, ente'ndiéndose por tales, cuando la enfermedad o in-
capacnc!ad para tral_aa)ar excede de treinta dias, o haya pérdida de de-
dos, ojo u otro miembro igualmente o mis importante.

3° Asalto en camino o lugares despoblados, del que resulte muerte o he-
rida, o con el objeto de robar a los transefintes.

4°  Ataque nocturno en poblado, del que resulte herida o dafio corporal.

5* Rapto, forzamiento, estupro alevoso y delitos i
articulos 419 a 424 del Cédigo PenaIY i

(2) LEY DE JURADO. (Decreto XX). Coleccién de las Leyes, Decretos y

Ordenes expedidos por los Supremos Pod islati jecuti
o B%], sk A p oderes Legislativo y Ejecutivo. To-

(3) eremos recordar que el General Guardia, hombre de férrea disciplina, lle-
86 al ;.mder después de la grave crisis politica de 1870, cuando un gru
de militares se rebel6 contra el entonces Presidente, don Jests Jin%éngf
Los revolucionarios nombraron como Presidente pro\;isional a don Bruno
Carranza para que se encargase de convocar a una Asamblea Nacional Cons-
tituyente, pero su tarea se torné sumamente dificil cuando comprendi6 que
era un instrumento en manos del Comandante General (Toméds Guardia).
En Ja Asamblea Nacional Constituyente, la que luego seria clausurada ante
la negativa de Guardia de seguirle juicio de residencia al expresidente Ji-
ménez. Como es de suponer, la nueva Asamblea resulté completamente
favogabie a las ideas del General Guardia, quien posteriormente salié electo
Presidente por un periodo de cuatro ‘afios (1872-1876), aunque en reali-
dad su mandato se extendi6 también de 1876 a 1880, periodo en que
eiercié la Presidencia de Costa Rica don Aniceto Esquivel, pero bajo el
control suyo. MONGE ALFARO, C., op. cit, pdgs. 194 y 195.
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6° Perjurio.
7¢ Incendio.

8¢ Falsificacién de moneda, firmas o documentos, asi piblicos como pri
vados.

9¢ Hurto o robo, cuando el valor de la cosa hurtada o robada pase de
cincuenta pesos, y atn no llegando a esa suma, cuando se cometa in-
troduciéndose de noche, en casa o lugar habitado, y el calificado con
el nombre del abigeato.

También el jurado tenia competencia para conocer de los delitos
conexos con alguno de los mencionados anteriormente, asi como de la
complicidad y encubrimiento de los unos y de los otros.

Para ser jurado se requeria Gnicamente ser ciudadano en ejercicio,
saber leer y escribir, y de buena conducta notoria (art. 5 ibid.).

El cargo era obligatorio, pudiendo excusarse solamente los mayo-
res de 60 afios, los “habitualmente de enfermedad que les impida tras-
ladarse de un lugar a otro u ocuparse mentalmente”, y los que desem-
pefiaren algin cargo concejil de ocupaciones diarias. (Art. 6).

Desde luego la ley también prohibia el desempefio como jurado,
mientras ejercieran sus funciones, al Presidente de la Republica y los Se-
cretarios (Ministros) de Estado, a los Diputados, Magistrados de la Su-
prema Corte, Jueces del Crimen, Agentes Fiscales, Militares en servicio
y los eclesidsticos. (Art. 5).

El Tribunal de Jurado se constituia de nweve miembros designados
por la suerte, excepto en Guanacaste y la “Comarca”’ de Puntarenas, don-

de lo constitufan siete miembros.

Dichos integrantes se obtenfan de una lista anual que debia rea-
lizarse al tiempo de hacer las elecciones de los funcionarios municipales,
designindose 60 individuos, entre los que se sorteaban los que debian in-
tegrar el tribunal, cada vez que asi fuere requerido.

No era sino hasta que hubiese concluido el término de pruebas
y evacuadas las conducentes —salvo las “absolutamente dificiles de reci-
bir"— que, previa citacién a las partes, el Juez de Primera Instancia pro-
cedia a sortear los nombres de todos los Jurados: 9 propietarios segan
ya fue dicho, mis 5 suplentes (en el caso de Guanacaste y Puntarenas,
7 y 3 respectivamente). (Art. 10).

Se admitian recusaciones ‘'sin expresion de causa” en el término
de 24 horas después de Ia designacién (Art. 11) asi como inhibitorias o
excusas de los jurados no recusados, fundindose Gnicamente en el paren-
tesco de consanguinidad hasta el tercer grado o el de afinidad hasta el
segurtndo, con el reo o el acusador, o al marido en causa de su consorte.
(Art. 12).
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Una vez completado el nimero de jurados, y sefalado el dia de

su reunién (constitucién o audiencia), el Juez del Crimen efectuaba la
juramentacién, procediéndose de inmediato al nombramiento de un Presi-
dente y un Sectetario, con lo cual quedaba instalado el Tribunal (Arts.
13 y 14).

Ya propiamente en relacién con el procedimiento a segurr después

de la citada instalacién del tribunal, podemos sefialar como pasos impo-
tantes los siguientes:

a)
b)

ch)

d)

€)

El Juez debia formular por escrito y poner en conocimiento de las
partes las cuestiones de hecho que el Jurado habria de resolver.

Las partes a su vez podian formular y presentar por escrito las de-
mis cuestiones de hecho que estimaran convenientes para sus intere-
ses, de acuerdo con el siguiente orden:

1—Sobre la existencia del delito y las circunstancias que determi-
naran su gravedad o levedad, consecuencias, etc.

2—Sobre la categoria del autor, cémplice, auxiliador o *‘fautor”,
receptador o encubridor del procesado.

3—Sobre condiciones que aumentasen o disminuyesen las responsabili-
dad del reo, o lo hicieren totalmente irresponsable.

4—Sobre el grado miximum, medio o minimum de la responsabﬂi-
dad del procesado.

5—Sobre su responsabilidad pecuniaria, de pensién, indemnizacién,

etc.

6—Sobre las condiciones de la absolucion, si del juicio o instancia
del cargo o de toda responsabilidad, tendria derecho a ser in-
demnizado (Art. 15).

El Juez del Crimen debia entregar la instruccién al Presidente del
Tribunal de Jurado, acompafiada de una relacién sucinta del hecho,
de las pruebas y demés datos, sin emitir juicio alguno sobre nin-
guna de las circunstancias. Una vez concluida su lectura, se inicia-
ba la audiencia piblica, en la cual el acusador o su abogado, o el
Agente Fiscal en los casos en que debia intervenir, presentaban en
contra el reo los cargos que hubiesen resultado de la instruccién.
Después el reo o su defensor procedian a contestar lo que esti-
maren conveniente para su descargo. (Art. 17).

Tanto el acusador, _Fiscal o acusado podian solicitar en estos ale-
gitos que se examinaran de nuevo los testigos de la instruccién
en presencia del Jurado, asi como aportar nuevas pruebas. (Art. 18).

Al examinar los testigos, las partes y los jurados podfan hacerles
las preguntas que estimaren convenientes para “formar conciencia
sobre los hechos”. (Art. 19).

Una vez concluido el anterior examen probatorio, se concedia de
nuevo la palabra al acusador o Fiscal para que hiciera sus conclu-
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£)

g)

h)

i)

i)

k)

D)

siones y luego se hacia lo mismo con el “reo” o su defensor. Tan-
to en este acto como en cualquier otro, los jurados podian formu-
lar a las partes cualquier pregunta tendiente a esclarecer los he-
chos. (Art. 20).

El Secretario debia levantar durante la audiencia un acta en
que hacia constar solamente lo ocurrido sustancialmente.

Concluidos los alegatos, los jurados pasaban a deliberar a puerta
cerrada, sin la presencia de ninguna otra persona. El Presidente pre-
sentaba a los jurados —una a una— las cuestiones formuladas por
el Juez y propuestas por las partes, y cuando estimaba suficiente-
mente discutido el punto, pedia la respuesta definitiva a cada cual
siguiendo el orden inverso del sorteo, emitiendo su opinién en
altimo lugar, (Art. 21).

Hecho el cémputo, las respuestas o resoluciones que no tuviesen 6
votos afirmativos por lo menos (5 en Guanacaste y Puntarenas),
el Juez debia tenerlas en su sentencia por resueltas negativamente.
(Art. 22).

Después de lo anterior, se procedia al pronunciamiento del vere-
dicto, salvo que el jurado —por mayoria absoluta— estimara indis-
pensable evacuar alguna otra prueba, en cuyo caso la sentencia po-
dia diferirse para otro dia. (Art. 25).

Es interesante observar que en la emisién de sus votos los jurados
solamente debfan atender “al dictamen de su conciencia. .. sin mez-
clarse en cuestion alguna de derecho...”, no siendo responsables
por sus decisiones. (Art. 26).

Redactado y firmado el veredicto y devuelto por el Juez sin obje-
cién alguna —ya que en este caso podia devolverlo al jurado (Art.
27)— se procedia a abrir las puertas y a la lectura del fallo en
presencia de las partes y de los demés concurrentes, gozando el Juez
de un plazo de 24 horas para imponer la pena en caso de sentencia
condenatoria. (Arts. 28 y 29).

De los articulos 31 al 36 se regulaba un interesante recurso de nu-
lidad en contra del veredicto asi como de la sentencia, con base
en motivos taxativamente sefialados en la ley.

Por tltimo, los articulos 37 y siguientes regulaban el procedimiento
a seguir contra reos ausentes y disposiciones generales relativas a
la competencia de los jurados, aplicacién supletoria de las normas
comunes y otros temas.

LEY DE JURADO DE 1887.

Por Decreto Ne XXVIII de fecha 2 de julio de 1887, inicidndose

su vigencia a partic del 15 de ese mes, se establece una renovada ley de
jurado cuyas principales diferencias con su antecesora son las siguientes:

101



b)

ch)

d)

£)

Se agregan requisitos para ser jurado: -
1—Mayor de 25 afios
2—Pertenccer al estado seglar (Art. 19)

Se establece que no pueden ser jurados, ademds de la incompatibi-
lidad que establecia la anterior ley para funcionarios publicos de
alto rango, los siguientes:

1—Los sordos, mudos y los impedidos fisica o intelectualmente.
2—Los que estuvieren procesados por cualquier delito.

3—Los que hubieren sido condenados por delitos contra la propie-
dad, Ia fe piblica y las buenas costumbres.

4—Los que estuvieren condenados a cualquier pena corporal o a-
flictiva mientras no la hayan sufrido.

5—Los quebrados no rehabilitados.

6—Los concursados mientras Ia insolvencia no esté calificada co-
mo excusable. (Art. 2),

Amplia la lista de personas que pueden excusarse del ejercicio del
cargo de jurado. (Art. 4).

Se establece que el enjuiciamiento por jurados tendri lugar en los
procesos seguidos por crimenes, lo mismo que en los seguidos poz
simples delitos que la ley castiga con pena de presidio. (Ast. 6).

Dispone el establecimiento de un jurado de juicio y otro de califi-
cacién en forma similar al sistema inglés, reduciendo el nimero de
integrantes.

En el primer caso se constitufa por cinco miembros (5 propie-
tarios y 3 suplentes) para cuando faltase “un principio de prueba
bastante para decretar auto motivado de prisién”, teniendo que de-
cidir si “hay lugar o no para proceder contra el indiciado”. (Art. 7).

En el segundo caso se constituia por 7 miembros propietarios
y 5 suplentes en cualquier parte del pais (ya no se exceptia a Gua-
nacaste ni a Puntarenas). (Art. 8).

Pretende agilizar el procedimiento y garantizar la forma de actua-
cién ante y por el Tribunal de Jurado.

Asi por ejemplo, limita las cuestiones que debe resolver dicho
tribunal a dos:

1—Si el acusado ha cometido o no el hecho o hechos que se le
imputan.
2—Si los hechos en que se fundan las circunstancias eximentes,

atenuantes o agravantes alegadas y que fueren admitidas por la
ley, estin o no comprobadas. (Art. 13).

Establece el recurso de apelacién para la sentencia condenatoria, y la
absolutoria en caso de alegarse Ia nulidad del veredicto, sefialando
taxativamente las causales en que ello se produce.
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El término para instaurar dicho recurso se sefiala en cinco dias.
(Arts. 25 segundo pirrafo y 26 respectivamente).

Como podemos observar, no hay duda de que las nuevas disposi-
ciones sobre el tribunal de jurado pretendian mejorar su funcionamiento
y garantizar su eficacia, pues se habfan hecho evidentes las fallas y la
falta de tecnicismo que desde el inicio de la vigencia de la primera ley
habian apuntado con temor algunas voces autorizadas.

Lo dicho anteriormente queda corroborado con el comentario pu-
blicado por el Lic. Ricardo Jiménez Oreamuno, quien luego seria Presi-
dente de nuestro pais, en la Repdblica del 7 de junio de 1887,4) al con-
testar un articulo publicado a su vez por el sciior Angel Anselmo Castro
en el mismo periédico del dia 4 de junio de ese afio, titulado la “Muerte
del Jurado”, en donde su autor se lamentaba de las restricciones y con-
troles que el nuevo proyecto de ley sobre el sistema de jurado le imponia
a éste, considerando que llevaria a la abolicién probable de este procedi-
miento judicial. No esti de més decir que dicho proyecto pasd a ser la
ley, segin el decreto N* XXVIII de julio de 1887, que hemos venido
analizando.

Por ser bastante extenso el comentario del Lic. Jiménez Oreamuno,
nos limitaremos a transcribir la primera parte, en donde sefiala los pro-
blemas referidos:

“EL NUEVO PROYECTO SOBRE EL JURADO

Mi distinguido amigo don Angel Anselmo Castro ha pu-
blicado en este mismo periédico una elocuente protesta contra el
proyecto de ley sobre jurado, que por iniciativa del Secretario de
Justicia se encuentra actualmente en discusién ante el Congreso.
Esa protesta cuadra bien con los ardorosos sentimientos liberales
de su autor y es una buena muestra de su talento y luces; mas
también pone en evidencia las exageraciones a que conduce a cier-
tos liberales un culto incondicional de su credo. El rigorismo y
fervor con que veneran los cinones de su iglesia, los impele a
que si una medida politica cualquiera no se ajusta, como el
guante a la mano, a lo que en la escuela es tenido por ortodoxo,
la rechacen incontinenti sin parar mientes en que las instituciones,
no porque conserven el mismo nombre y ciertos caracteres gene-
rales son en un lugar lo mismo que en otro al que hayan sido
transplantadas, lo que es causa de que muchas veces una institu-
cién que en un pais se distingue por determinado caricter en o-
tro lo pierda, viniendo entonces a ser determinantes los caracteres
que fueron secundarios en el tipo primitive.

(4) Reproducido por “La Nacién” del miércoles 26 de febrero de 1968, pégs.
6 y 8, de donde lo tomamos.
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En el jurado se realiza esta ley;-y no de otro modo podria
explicarse que siendo en Inglaterra una garantia politica, un es-
cudo de la libertad del ciudadano, lo haya adoptado Rusia, so-
bre cuyo inmenso territorio no ha pasado siquiera el hilito de la
libertad, y que lo haya introducido entre nosotros la administra-
cibn Guardia, durante la cual no fue Costa Risa otra cosa que
una Rusia microscopica.

Comprendo perfectamente que la institucién del jurado an-
glosajén sea uno de los articulos de fe del Partido Liberal avan-
zado. En los conflictos entre la autoridad politica y el individuo
evita que éste sea juzgado por jueces que es muy posible se in-
clinen en sus fallos hacia el lado de quien los nombra y mantie-
ne; es por consiguiente una égida. Ademis, el cargo de jurado
impone delicadas responsabilidades que obligan, a quien es capaz
de adquirir un justo sentimiento de ellas, 2 poner los medios de
descargarlas cumplidamente; le despierta y acrecienta la concien-
cia de su dignidad; y lo acostumbra a tomar parte activa en el
mecanismo de la administracién ptiblica de su tierra. Es por consi-
guiente el jurado un eficaz procedimiento educador. Pero, jse rea-
lizan ambos fines en todos los paises en donde se implanta?
Si se da una respuesta afirmativa, si la garantia para el acusado
se obtiene, si la influencia educadora se realiza y si los intereses
de la justicia represiva se encuentran bien servidos, es evidente
que combatir la institucién es oponerse a aceptar uno de los be-
neficios mds provechosos que presentan ante nuestra admiracién
los pueblos libérrimos por excelencia, Inglaterra y Estados Uni-
dos. Mas si ninguna de estas ventajas se obtuviera, o si alguna
se alcanzara a expensas de la principal, es claro que mantener el
jurado seria ir contra el verdadero liberalismo, que requiere para
funcionar una sociedad en que el crimen esté cierto de encontrar
5111 segunda mitad, como decia Hegel: la expiacién ripida y com-
pleta.

Apliquemos estas ideas a Costa Rica. El sefior Castro tiene
mucha razén en afirmar que en Inglaterra el jurado forma parte
esencial de la libertad politica; y el cuadro que nos presenta de
sus luchas con los Tudores y Estuardos esti lleno de verdad y
vida. Pero yo le preguntaria: ;En Costa Rica ha tenido alguna
vez esa significacién politica que lo hace tan caro a ingleses y
americanos? En este respecto hemos tenido el nombre, la sombra
en vez de la cosa. Los procesos en que las ventajas politicas de
la institucién podrian verificarse han estado excluidos de hecho
de la jurisdiccion del jurado. ;Cuindo ha visto el sefior Castro
que opositores del Gobierno, ya en la prensa, ya en otros cam-
pos de accién, hayan sido juzgados por jurados? Cuento veintio-
cho afios y no recuerdo un solo caso. Defender pues, entre noso-
tros el jurado existente, por razén de que es un baluarte contra
las usurpaciones y abusos del poder, una garantia para los encau-
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sados injustamente por el Gobierno, es defenderlo por una razén
imaginaria, es obligarnos a sufrir todos sus actuales inconvenientes
en cambio de un bien tebrico, que es una ilusién. Hay que aten-
der, ademds, a que las mualtiples y complejas causas que han im-
pedido que se implante entre nosotros el jurado para tales pro-
cesos son muy profundas y que para que sean removidas es pre-
ciso un cambio radicai de las costumbres, lo que no es obra
de un dia, ni depende de la voluntad de nadie, colocado arriba
o abajo.

La funcién educadora del jurado es muy digna de tenersc
en cuenta; pero siempre que no se exagere su valor, siempre que
la considere como un aditamento y no como. fin principal de la
institucién. Ni el acusado ni la sociedad tendrin bien garantiza-
dos sus derechos si el jurado se convierte en una escuela, en la
que jurados inadecuados para la funcién, aprendan a fuerza de
cometer equivocaciones, es decir: a costa del indiciado o de la
sociedad. Consultemos la experiencia, —criterio infalible en so-
ciologia como en toda otra ciencia—, y veamos en qué se ha me-
jorado el nivel civico del ciudadano costarricense desde la intro-
duccién del jurado. Por mi parte, creo que esta sea de esas pre-
guntas que quedan contestadas con.sélo proponerlas: la influen-
cia del jurado en ese sentido ha sido nula, nulisima”.

Mis adelante, y para concluir, agrega el Lic. Jiménez Oreamuno:

**...El sefior Castro lleno de pesadumbre toca a muerto por
el jurado. Su toque finebre es prematuro. El proyecto hiere de
muerte las excrecencias anormales, patolégicas, de la institucién;
mas en orden al organismo de la institucién misma, queda vivo,
intacto, y mis bien asegurado contra las nocivas influencias de e-
sas excrecencias, que en tan grave riesgo ponian su vida”.

Asimismo en las actas de la Junta Directiva del Colegio de Abo-

gados de los meses de diciembre de 1883 y enero de 1884(5) encontramos
interesantes comentarios y discusiones sobre el proyecto de reformas a la
ley de jurado, que luego constituiria la referida ley de 1887:

Sesién extraordinaria de las 6.30 del jueves 21 de diciembre
de 1883. Celebrada bajo la Presidencia del Sr. Volio y con la a-
sistencia de los sefiores Dres. Castro, Montafar y Machado, y li-
cenciados Alvarado, Carranza, Yglesias, Castro (Dn. A. Ansel-
mo), Moreno, Canet, Orozco, Bustamante y el Secretario.

En esta sesi6n se planteé la cuestion de determinar, a pedido del

Gobierno, si debia conservarse o no la institucién del jurado en Costa
Rica, entre otros aspectos.

Reproducidas en la Revista del Colegio de Abogados de los afios 1947 y 1948.
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El Dr. Lorenzo Montifar hizo una amplia exposicion sobre los
origenes de la institucion del jurado, la importancia de la administracién
de justicia por parte del pueblo, asi como otras cuestiones atinentes a la
defensa de dicho sistema. Después de escuchar otras opiniones ‘‘se apro-
b6 por todos menos uno de los Abogados presentes el pensamiento de
la conservacion del jurado y de la reforma de las leyes”.

En razén de haberse acordado recomendar el mantenimiento de
la institucién comentada, sesiones posteriores de la Junta Directiva del
Colegio de Abogados fueron dedicadas al estudio de las reformas pro-
puestas:

Sesién extraordinaria de las 6.30 p. m. del 27 de diciembre
de 1883, presidida por el Dr. Monttifar y con asistencia de los
sefiores Mauro Fernidndez, Gerardo Castro, Anselmo Castro, Y-
glesias, Canet, Angulo, Quirds y el Secretario.(6)

Se recomienda, entre otras cosas, suprimir el jurado de
acusaciéon y que el Tribunal se constituya por 9 miembros.

Sesién extraordinaria celebrada a las 6.30 p. m. del 3 de
enero de 1884, bajo Ia presidencia del Dr. Montafar y con el
concurso de los sefiores Volio, Machado, Gutiérrez, Alvarado, Ca-
rranza, Serrano, Orozco, Castro, Quirds, Vargas, Angulo, Canet,
Bustamante, Moreno y el Secretario.(?)

En esta sesién el sefior Volio vuelve a traer a la discusién
el tema de si debe o no mantenerse el sistema de jurado, ha-
ciendo varias criticas a la forma en que venia operando la ley
de 1873 y a las reformas propuestas en el nuevo proyecto. Se-
fiala asimismo que no es enemigo de dicha institucién, pero que
no debia admitirse un jurado “sui géneris” porque “tenia la se-
guridad de que es preferible nada a un jurado que se aparte de
los principios de la Ciencia”. Después de un amplio intercambio
de ideas entre los integrantes de la Junta Directiva, nuevamente
es acordé recomendar que se conservara la institucién del jurado.

Sesiones siguientes de la Junta Directiva del Colegio de Aboga-
dos en que se traté el tema de las reformas al sistema de jurados pueden
ser estudiadas en la Revista del Colegio de Abogados de marzo, junio,
agosto y octubre de 1948, en que se reprodujeron las actas del afio 1884.

LEY DE JURADO DE 1892.

Por Decreto N* LXXXV de 31 de octubre, que empezé a regir
el 8 de noviembre de 1892, se reforma nuevamente el sistema de jura-

(6) Revista del Colegio de Abogados N° 23, noviembre de 1947, pdg. 358.
(7)  Revista del Colegio de Abogados N? 26, febrero de 1948, pigs. 82 y ss.
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do, pretendiendo siempre solucionar los diversos problemas que éste a-
rrastraba, ahora tan solo cinco afos después de la Gltima modificacion,

Consideramos como mds importantes las siguientes reformas:
a) Se rebaja la edad para ser jurado de 25 a 21 afios. (Art. 1).

b) Se agrega otra vez que no puede ser jurado quien “no observe
buena conducta” (recordemos que la Ley de 1873 exigia este re-
quisito). (Art. 2. inciso 7).

c¢) Se establece que la eleccién de jurados se hard por parte de las Mu-
nicipalidades del cantén central de cada provincia y ya no por el
Gobernador. (Art. 5).

ch) Se limita el enjuiciamiento por jurados a los procesos seguidos pot
crimenes o simples delitos castigados con presidio por la ley, s/ en
la cansa no hubiere prueba legal (lo subrayado es lo que se agregd
en esta ley) (Art. 6), convocindose al jurado cuando “fuere du-
dosa la existencia o inexistencia de alguno o algunos de los hechos
que constituyen el cargo o la defensa, por no haber respecto de ellos
prueba plena, ni estar en absoluto destituidos de justificacién. . .”
(Art. 9). En los demids casos resolvia directamente el Juez.

d) Se dispone que de previo a integrar el jurado, concluido el periodo
probatorio, el Juez ordenari la entrega de los autos a cada una de
las partes por el término de 3 dias para que aleguen de “bien
probado”. Una vez vencidos dichos términos, debe citarse para
sentencia que deberd dictarse dentro de los tres dias posteriores si
no es necesario convocar al jurado, o en el plazo que sefiala el ar-
ticulo 27 si éste debiera intervenir, de acuerdo con lo dicho en el
punto anterior. (Art. 8).

e) Se procura aclarar de mejor manera cuiles cuestiones son las que
debe resolver el jurado. (Art. 15).

f) Se establece que serin apelables también las sentencias absolutorias
en que no haya intervenido el jurado, manteniéndose que la ab-
solutoria dictada por éste es apelable cuando se alegare nulidad del
veredicto con base en las causales que sefiala el articulo 29. (Atrt. 28).

Los problemas aludidos que venia afrontando el jurado, los sefiala
muy bien el editorial publicado en La Gaceta del miércoles 2 de noviem-
bre de 1892, al justificar las reformas contenidas en la nueva ley.

Dicho editorial expresa:

“El Jurado en Costa Rica ha sido desde su establecimiento
objeto de muy sustanciales reformas que en vez de acercarlo lo
han venido alejando de su ideal, pero que eran indispensables para
salvar la institucién de la completa ruina a que estaba condenada
podr el desprestigio en que iban sumiéndola sus inaceptables resul-
tados,
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Las reformas més importantes fuefon hechas por la ley N
28 de 2 de julio de 1887. En ella se dispuso que el Jurado sélo
\conociera de la existencia de hechos y que la intervencién de ese

{ Tribunal no fuera siempre indispensable para declarar la proce-

dencia de la acusacién/ Ambos principios han sido eficaces en
contra de la impunidad; y en cuanto al dltimo se juzga que a-
aplicindolo a las cuestiones de responsabilidad de los acusados
pueden salvarse en gran parte los inconvenientes que presenta el
Jurado tal como hoy se halla.

Ese es uno de los objetos de la ley nimero 1 que registra
este Diario, hoy. Seglin el articulo, o sélo cuando hubiere duda
acerca de la existencia ¢ inexistencia de los hechos que constitu-

yen el cargo o la defensa, por né)_Labngs_M)'dgheHos plena
prueba ni estar del todo destituidos de justificacion, se someten
al Tribunal las cuestiones dudosas; en los demis casos, es decir
cuando la prueba de lo alegado sea concluyente o no la hubiere
en absoluto, el Juez por si solo fallari. En tal forma se espera
poner término a absoluciones temerarias, que no tienen en su a-
Eoyo mis que la irresponsabilidad del Jurado, y se hallan en a-
ierta contradiccién con la prueba concluyente que del proceso
resulta acerca de la comisién del delito y de la malicia de los
procesados.

~ Otra de las reformas que la ley enunciada contiene es la li-
mitacién a la irresponsabilidad del Jurado. Cierto que un Tribunal
de conciencia no puede delinquir con la emisién de sus juicios,
pues la demostracién es imposible de que ellos no son el resultado
del intimo convencimiento; mas los actos externos ejecutados por
un Juez de hecho con motivo del fallo que va a pronunciar y que
constituirian delito a ser de Juez de derecho, no es racional que
gocen de la irresponsabilidad acordada por la ley para los hechos
de conciencia. El prevaricato definido en el inciso 2 del articulo
246 del Codigo Penal, si llega a justificarse debe ser castigado,
sin que eso signifique juicio respecto de la moralidad del veredicto.

También se ha creido de suma conveniencia limitar el nd-
mero de las personas que han de desempefiar el cargo de Jurados
durante cada afo, y atribuir a las Municipalidades la eleccién co-
rrespondiente. Aunque sea innegable que las condiciones requeri-
das en aquéllos por la ley de 1887 y por la que ahora se pro-
mulga llenan la medida de lo que con arreglo a los buenos prin-
cipios puede exigirse, importa no olvidar que las funciones de

/ Jurado reclaman un grado de cultura que no se alcanza con lo

\ sola posesién de los requisitos sefialados en la ley; y que si no es

el resultado de una especial educacién, si lo es de cierto desarro-
llo intelectual que no tiene siempre todo ciudadano,

Tales son las enmiendas de mayor importancia que la ley pu-
blicada en este Diario introduce en la materia. Con ellas y otras
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menos notables trata el Gobierno de poner un'diql':le a la im-
punidad de los delincuentes y de salvar la institucién del Jura-
do que, en la forma de su actual planteamiento, se ha hecho
insostenible’’,

Es importante apuntar como en esta ley de 1892 —que seria la
Gltima en mantener el sistema de jurado— se reduce la competencia de

éste para cuando_en la_causa no bubiere prueba legal, dejindose solo pa-_J

ra los casos de duda.

Ello demuestra la evolucién negativa y las tristes experiencias que
el jurado venia arrastrando desde afios anteriores.

Ejemplo de esos errores (imperdonables en un régimen de de-
recho) lo constituyen dos conocidos procesos judiciales que el Lic. Hugo
Porter Murillo comenté hace algunos afios en un interesante articulo.(®)

Trata el primero de ellos del duelo que sostuvieron el Lic. Leon
Fernéndez y Bonilla —padre del historiador Ricardo Fernindez Guardia—
con el Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno, que inclusive habia sido Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia en el afio 1876, fundador y pri-
mer Presidente del Colegio de Abogados de nuestro pais.

Dicho duelo se realizo con motivo de la circulacién de una hoja
suelta titulada “La Alquimia moderna” que el Dr. Figueroa, quien era ep
aquel momento Secretario o Ministro de Relaciones Exteriores del Go-
bierno de don Préspero Fernindez, consideré ofensivo. La responsabili-
dad por la hoja referida se le atribuy6 al Lic. Fernindez y con 'fecha 11
de agosto de 1883 ocurri6 el enfrentamiento en que resultd muerto

don Eusebio Figueroa.

Unos tres afios y medio después de este incidente, el 3 de enero
de 1887, un hijo del Dr. Figueroa dispar6 contra el Lic. Fernindez,
quien fallecié una semana después.

En ambos casos el Tribunal de Jurado decret6 la absolutoria, pese
a que en el primero nuestra legislacién penal contempla el duelo come
delito y desde luego el homicidio para el segundo.

Ese tipo de desaciertos, unidos a los problemas que antetiormente
se han comentado, trajo como consecuencia el desprestigio del sistema
de jurado, que llegaria a su fin después de 30 ados de vigencia, cuando
por Decreto N°* 37 del 3 de julio de 1903, siendo Pr'esgiente de} Con-
greso el Lic. Ricardo Jiménez y Presidente de la Reptblica el Lic. As-
censién Esquivel, se le suprimi6:

(8) PORTER, Hugo, "El Jurado en Costa Rica’, Revista de Ciencias Juridicas
N° 4 de noviembre de 1964, pdgs. 122 y ss.
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“EL CONGRESO CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
' DE COSTA RICA

En uso de la facultad que le confiere la fraccién 13 del at-
ticulo 73 de la Constitucién

DECRETA

Articulo 1.—Suprimese el Jurado.

Articulo 2.—Atriblyese a los Tribunales la facultad de fijar
en cada caso los hechos que deben tenerse por ciertos examinando
las pruebas conforme a las reglas de la sana critica y cualquiera
que sea su namero y entidad, =

Articulo 3.—Procede la casacién en lo criminal, no sélo en
los casos fijados por la ley, sino también por cualquier error en
la apreciacién de la prueba.

Articulo 4.—Derdgase la ley de Jurado emitida el 31 de oc-
tubre de 1892, y las posteriores en los puntos que a ella se re-
fieran”,

Es interesante transcribir la exposicion de motivos del anterior
Decreto, en lo pertinente, que el Secretario del Ministerio de Justicia de
la época, Lic. Leonidas Pacheco elaboré:

“CONGRESO CONSTITUCIONAL:

Cree el Poder Ejecutivo que es el Jurado una institucién que
asegura mis que otra alguna la recta administracion de justicia
y que su perfecto ejercicio no es tan sélo una de las mayores ga-
rantias que tiene la sociedad de conseguir, por el voto de con-
ciencia del ciudadano, el castigo del criminal o la absolucién del
inocente, sino que es a la vez una conquista hermosa de los
principios liberales y un gran paso de progreso en la senda dc
la verdadera democracia.

Las bondades de esencia de la institucién son indiscutibles y
dichoso ha de ser el pais en donde, sin deficiencias que lo desna-
turalicen ni caidas que lo corrompan, pueda el tribunal de con-
ciencia juzgar los actos delictuosos cuyo germen y arranque esti
en el elemento moral del hombre.

La justicia pura, la amplitud de juicio para examinar ac-
tos humanos, la sancién impuesta al crimen, no por virtud de
la ley, sino por voto de conciencias honradas, libres de toda
sugestion que no sea la del deber de condenar al culpable o de
absolver al inocente, hacen del Jurado el mis excelso Tribunal
que pueda constituirse para ejercer la delicada y trascendental
tarca de fallar sobre la honra y el porvenir de un ciudadano.
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No obstante tales consideraciones, ¢l Poder; Ejecutivo se in-
clina con pesadumbre ante la necesidad que hoy se impone §E
suprimir el juicio por jurados, que ha sido por peculiares y mul-
tiples circunstancias, motivo de tremendas y..aflictivas caidas.

Nuestras condiciones especiales del momento, el grado de
aultura en que se halla hoy la gran mayorfa, la circunstancia de
nuestra pequefiez numérica que pone necesariamente la ocasion,
con el frecuente trato, de que germinen odios o amistades que
al alma del Juez no debieran nunca llegar, mil causas mds que
la experiencia ha evidenciado y que os movieron a decretar la
supresion del Jurado, inclinan al Poder Ejecutivo a suscribir
vuestra ley como un remedio necesario a un mal que urge cortar
y cuyo alivio ripido no es posible obtener.

De desear es que la medida que hoy se da sea transitoria y
que el pais, en no lejana fecha, esté en conc%icio_nes de llevar
con serenidad y acierto ante tribunales de conciencia el fallo de
sus procesos criminales, sin que al hacerlo ponga en peligro, por
las deficiencias de hoy, la majestad de la justicia.

El examen de vuestra ley sugiere al Poder Ejecutivo algunas
observaciones que cree necesario someter a vuestro juicio ilustrado,
y que a la vez lo mueven a proponeros la emisién de este tras-
cendental decreto en la forma que indica el adjunto proyecto”.

CONEDUSITO'N

Hemos visto como por espacio de treinta afos la legislacién costa-
tricense mantuvo la institucion del jurado popular para el juzgamiento
de determinados hechos delictuosos. Pero ese periodo no tuvo un trans-
curso feliz y normal. La presuncién de que el ajuste de nuestra sociedad
hacia tal sistema seria cada vez mayor conforme pasara el tiempo, se fue |
desvaneciendo pese a los esfuerzos de excelentes juristas de la época, de-
fensores de él en su gran mayoria.

Y la explicacién no podia ser otra en cuanto se trataba de un sis-
tema procesal importado; creemos que sin la necesatia meditacién y ani-
lisis acerca de las caracteristicas propias del ciudadano costarricense, un
tanto lejanas del temperamento anglosajén, como muy bien puntualizé el
Lic. Ricardo Jiménez en su comentario a las reformas de 1887 transcrito
con anterioridad.

Noétese la tristeza expuesta por el Lic. Leonidas Pacheco al argu-
mentar y avalar la supresion del jurado, a la espera de que la medida sea
incluso transitoria, pero la esperanza de lograr un sistema de esta natura-
leza, con un ejercicio perfecto, asegurando mds que otro alguno la recta
administracién de justicia —para utilizar sus propias palabras—, pareciera,
tanto ayer como hoy, un tanto alejada de nuestra realidad.
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No creemos, con el respeto dicho para nuestros ilustres antepa-
sados, que la institucién del jurado sea una de las mejores “conquistas
de los principios liberales y un gran paso de progreso en la senda de la
verdadera democracia”, pues su establecimiento puede convertirse ficil-
mente en un arma de doble filo. Al contrario, el régimen de derecho se
garantiza por parte de juzgadores que conocen y aplican la ley objetiva-
mente, apreciando las pruebas no en conciencia sino conforme a las reglas
de la sana critica,

La experiencia no resulté un éxito pero si provechosa, porque de-
mostr6 lo que de todos es sabido: la legislacién tiene que estar acorde con
la realidad social y no divorciada de ella, ya que aunque el marco ted-
rico es muy importante, no lo es menos el sustrato real sobre el cual va a
operar.

BIBLIOGRAFIA BASICA

Actas de la Junta Directiva del Colegio de Abogados de los afios 1883 y 1884: en

Revista del Colegio de Abogados de setiembre y noviembre de 1947; y de
febrero, junio, agosto y octubre de 1948,

BRENEjS CORDOBA, Alberto, Historia del Derecho, Tipografia Guttemberg, San
0sé, 1929,

Coleccién de Leyes y Decretos, de los afios 1873 a 1903,

COTO ALBAN, Fernando, En el Sesguicentenario de la Corte Superior de Jus-
#icia de Costa Rica, Revista Judicial N° 4 de junio de 1977.

GUIER’,r }orgil E., Historia del Derecho, Editorial Costa Rica, San José, 1968,
‘omo II.

JIMENEZ, Ricardo, El nuevo proyecto sobre el Jurado, en La Nacién del 26 de
febrero de 1968.

MONGE ALFARO, Carlos, Historia de Costa Rica, 8* ed., Trejos Hermanos, San
José, Costa Rica, 1958.

PORTER MURILLO, Hugo, E! Jurado en Costa Rica, Revista de Ciencias Juridi-
cas N° 4 de noviembre de 1964.

PORTUGUEZ BENEDITTINI, Manuel, El sistema de jurados en Costa Rica, tra-
bajo de investigacién presentado en Seminario de la Facultad de Derecho
de la UCR, 1979.

ROMERO, Iver, Esbozo histérico del Proceso. Penal, Revista Judicial N° 1, 1976.

VARGAS ROJAS, Luis Eduvardo, Evolucién bistérica del proceso pemal em Costa

Rica, Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciado en Derecho.
UCR. 1981.

112

EL MEDIADOR FRANCES

Jean RIVERO

Profesor emérito de Derecho.
Economia y Ciencias Sociales
de la Universidad de Paris.

Traduccién: Dr. Hugo Alfonso Muiioz Quesada

Ministro de Justicia; Profesor de Derecho Cons-
titucional de la Universidad de Costa Rica.



1

Para delimitar de manera precisa el papel que juega el Mediador
en la proteccién de los derechos humanos, es necesario recordar breve-
mente los principales aspectos de esta proteccién en el sistema juridico
francés.

Siguiendo la tradicion de los Estados liberales, el derecho fran-
cés confia esencialmente al juez la defensa de los derechos fundamentales
de la persona, contra la arbitrariedad. Pero se sabe que, a diferencia de
los paises anglosajones, Francia distingue dos 6érdenes de jurisdicciones
?uc comparten esta defensa. Los Tribunales Judiciales, que son, de con-
ormidad con el articulo 66 de la Constitucion de 1958, y de acuerdo
en este punto a una larga tradicién, los guardianes de la libertad indi-
vidual, en materia de proteccion de las libertades ejercen competencia tri-
ple: en el ejercicio de su funcién represiva, aplican las penas a los au-
tores de aquellos atentados contra los derechos de la persona humana,
que la ley penal tipifica como crimen o delito, sea el delincuente un
particular o un servidor publico. Por otra parte, las jurisdicciones civiles
conocen de aquellos conflictos entre personas privadas donde una de
estas atenta contra la libertad de la otra; es el caso, por ejemplo, en las
relaciones de trabajo, cuando un asalariado es despedido en razén de sus
opiniones politicas o sindicales; es el caso, también, cuando un periodista
se inmiscuye en la vida privada de un particular. Por dltimo, las juris-
dicciones civiles son competentes también frespecto de los atentados a la
libertad imputables a las autoridades piblicas, cuando estos atentados,
aun sin caer bajo el peso de la ley penal, se apartan tan abruptamente
de la legalidad administrativa que constituyen puras y simples vias de
hecho.

Este @ltimo campo de competencia constituye una excepcion al
principio en que se funda la existencia del segundo orden de jurisdic-
ciones:; las jurisdicciones administrativas, al frente de las cuales se en-
cuentra, a partit de 1799, el Consejo de Estado. La “separacion de au-
toridades administrativas y jurisdiccionales”, proclamada, por razones
histéricas, por los hombres de la Revolucién de 1789, prohibia a los
jueces ordinarios conocer de actos administrativos. Para llenar la laguna
asi creada dentro de un Estado de Derecho, era necesario darle a los
litigios relativos a estos actos un juez especializado. A falta de ello, la
sumisién de la administracién al Derecho hubiera sido tebrica y sin san-
cién. Se sabe que el Consejo de Estado francés, que durante mucho
tiempo fue objeto de desconfianza por parte de los liberales, supo, por
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su jurisprudencia, erigirse en protector eficaz de los ciudadanos contra
la arbitrariedad administrativa, fanto por la anulacién de los actos ilega-
les, como por reparar los dafos imputables a las personas publicas. Las
libertades fundamentales resultaron beneficiadas de modo primordial
por esta doble proteccion.

Finalmente, para coronar el edificio del Estado de Derecho, el
Consejo Constitucional, creado por la Constitucién de 1958, garantiza el
control de la constitucionalidad de las leyes, que los dos érdenes de ju-
risdiccién no se consideraban legitimados a ejercer. Esta control, que opera
antes de la promulgacién de Ia ley, permitié al Consejo, en distintas opor-
tunidades, prevenir la vigencia de disposiciones que, aunque adoptadas
por el Parlamento, se consideraron contrarias a los derechos y libertades
garantizados por la Constituci6n.

En general, hay acuerdo en reconocerle en su conjunto al sistema
que acaba de mencionarse, una eficacia firme al servicio de los derechos
humanos. De ello particularmente da testimonio la creacién, en numerosos
paises preocupados por proteger mejot a sus subditos contra la arbitrarie-
dad administrativa, de Consejos de Estado inspirados en el modelo francés.

Se plantea, pues, la cuestibn de saber por qué en 1973 el legisla-
dor considerd necesario agregar, a esa normativa, una institucién nueva,
la del Mediador, y qué papel le corresponde en la proteccién de los
derechos de la persona humana.

11

No se puede disociar la ley de 3 de enero de 1973, que “establece
un Mediador”, del gran movimiento legislativo que, a partir de los afios
50, multiplica a través del mundo las instituciones inspiradas en el
Ombudsman sueco. Es una historia cutiosa la del Ombudsman. Durante un
siglo y medio —su creacién data de 7809— Ia institucién se mantiene
casi desconocida fuera de su pais de origen; se representa casi como una
particularidad folkl6rica propia de Suecia. Es descubierta de pronto, lue-
go de la Segunda Guerra Mundial, y, a partir de 1950, los paises més
diversos, desde Nueva Zelandia hasta Quebec, se inspiran en ella y Ia
trasladan. Gran Bretafia sigue ese movimiento, creando en 1967, su Co-
misario Parlamentario. En Francia, diversas propuestas de ley aparecen
desde 1970, y desembocan, en 1973, en la institucién del Mediador, cuya
ley del 24 de diciembre de 1976 le amplié poderes.

De la nueva institucién, es necesario indicar someramente el sta-
tus, los poderes, el campo de aplicacién, el modo de hacer entrar en
juego su intervencibn, su status estd dominado por la voluntad de asegu-
rarle independencia. Aunque no es el Parlamento quien escoge —como
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ocurre con ¢l Ombudsman sueco— al Mediador, sino que lo nombra por
Decreto el Consejo de Ministros, sus funciones se le confieren por seis
afios y s6lo puede ponérseles término en caso de impedimento constatado
bajo condiciones muy estrictas. Ademds, su mandato no es prorrogable,
lo que lo aleja de toda tentacién de complacencia frente a aquellos, que;
en caso contrario, podrian otorgarle un segundo mandato. En e.l ejercicio
de sus competencias no recibe instrucciones de ninguna 'aut_o_r@ad y su
responsabilidad no puede ser planteada ante ninguna jurisdiccién.

Pero esta independencia no estd al servicio de un verdadero poder
de decisiéa. Al igual que el Ombudsman, e/ Mediador no tiene facultades
para dar érdenes a la Administracién. Frente a un reclamo, para instruiclo
dispone de los medios que la ley de 1976 amPlic’)_ aun, imponiendo_a lo_s
ministros, cuyos servicios se cuestionan, la obligacién de poner a disposi-
cién de él todos los elementos necesarios. Si el reclamo le parece funda-
do, puede proponer a la Administracién una solucién amigable, o, mis,
solemnemente, hacerle una recomendacion que ésta debe responder y que,
si no es satisfactoria su respuesta, aquél puede someterla a la opinién pi-
blica, sobre todo por medio de la publicacién del informe anual que le
dirige 2l Presidente de la Republica. Ademds, y es uno de los aspectos
importantes de las atribuciones del Mediador, la ley hace de él un “de-
tectador de reformas”, y lo invita a proponer, a partir de los defectos
que la experiencia le hace descubrir en los textos, las modificaciones a
las leyes y reglamentos adecuados para simplificar y clarificar las rela-
ciones entre los administrados y la Administracién.

Aun cuando estos poderes son limitados, el campo dentro del cual
se ejercen es, en cambio, muy amplio. Los reclamos sometidos al Mediador
pueden referirse a las Administraciones del Estado, de las colectividades
territoriales, de los establecimientos publicos y de cualquier otro organis-
mo investido de una gestién de servicio piblico, en cuanto el administra-
do afectado considere que “no han funcionado en conformidad con su
misién”. La férmula es intencionalmente muy vaga; autoriza los més va-
riados reclamos. Mas adelante se verd en qué sentido tiende la prictica a
interpretarla,

No obstante la amplitud, el derecho de acudir ante el Mediador
esta reservado a las personas fisicas; sin embargo, éstas pueden accionar
a nombre de una persona moral, si tienen un interés propio comprometi-
do en el asunto. Pero el reclamo no puede formalizarse directamente ante
e/ Mediador. Los parlamentarios franceses, igual que sus colegas briti-
nicos, no quisieron renunciar al poder, medio de influencia que para ellos
constituye el transmitirle a las autoridades administrativas las quejas de
los electores. No es sino por intermedio de un diputado o de un senador
3ue los administrados pueden dcudir al Mediador. Los parlamentarios pue-

len ademds, someterle por iniciativa propia un asunto que les parece ame-
rita su intervencidn.
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III

Cabe reconocer que, con ocasi6n de su nacimiento, la nueva figura
no recibi6 una acogida muy calurosa. Como muchas reformas administra-
tivas, casi no encontré eco en la Xrensa y en los medios de difusién, de
suerte que, al principio, pasé inadvertida para la masa de administrados.
Entre los especialistas, ciertos admiradores del Ombudsman la juzgaron
desilusionante; el Mediador, segin ellos, era apenas una débil copia del
modelo sueco, menos independiente y menos poderoso que aquél. Otros,
convencidos de la excelencia del sistema tradicional francés, dudaban que
una institucién juridica importada pudiera integrarse arménicamente en
este sistema, y que pudiera, en todo caso, agregar algo a la proteccidn de
los ciudadanos contra la arbitrariedad administrativa. “El mejor Ombuds-
man es el Consejo de Estado”: esta férmula de un eminente jurista resu-
mia una opinién ampliamente difundida.

Los diez afios transcurridos a partir de su creacién disiparon las
reticencias iniciales; el Mediador pasé la prueba de su utilidad. Hoy es
parte integrante del sistema francés, y nadie piensa en volver a cuestio-
nar su existencia.

Resulté bueno que al principio la masa de administrados no fuera
informada de las posibilidades que la nueva institucién les ofrecia. De lo
contrario, hubiera arriesgado ser sumergida por una ola de reclamos a
los cuales no hubiera podido hacerle frente, al carecer de tiempo para
definir sus métodos de trabajo, reclutar y formar el personal y hacerse
conocer de sus administrados. Toda institucién naciente tiene necesidad
de un periodo de acomodo. Antes de encontrar su ritmo de crecimiento,
tiene que descubrir por si misma su equilibrio y los medios eficaces. Uni-
camente cuando llega a estar equipada, puede pretender ampliar su au-
diencia y hacerse conocer mejor del piblico. Asi pasé con el Mediador;
el esfuerzo de informacién amplisimo, que en el origen hubiera arries-
gado acarrear una masa de demandas a las que no hubiera podido respon-
der, se produjo dprogresivamente, de manera que hoy la institucién aro-
pliamente conocida por los administrados, ha podido llegar a organizarse
de tal modo que hace frente a las demandas en plazos razonables: el Me-
diador dispone, ademis de sus colaboradores directos, de corresponsales en
cada departamento, y de un interlocutor habitual en los diferentes Minis-
terios. En cuanto a las criticas de aquellos que dudaron de la indepen-
dencia y de las posibilidades del Mediador, aquellas no resistieron a la
experiencia. La personalidad de los tres Mediadores sucesivos ha sido am-
pliamente decisiva: el primero, Antoine Pinay, exministro, hombre de ex-
periencia, tenfa en la opinién pablica reputacién de sabio y un prestigio
indiscutible: se retird, por su avanzada edad, al cabo de un afio, después
de haber procedido a poner en marcha la institucién, fortalecida por su
autoridad moral. Sus sucesores, Aimé Paguet (1974-1980), y Robert Fa-
bre, en funcién desde 1980, son ambos politicos conocidos por su com-
petencia y por su ausencia de espiritu partidista. Es necesario agregar que
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los gobiernos sucesivos han respetado escrupulosamente la regla que les
prohibe dar instrucciones al Mediador: su independencia ya no es cues-
tionada. Lo testimonia el hecho de que los parlamentarios que acuden a
él pertenecen tanto a la oposicion como a la mayoria. En cuanto a los
poderes del Mediador, la ley de 24 de diciembre de 1976 los extendio, y
la prictica ha dado una interpretacion amplia de ellos: también ahi, la
experiencia prueba que en la mayoria de los casos sus recomendaciones
son aceptadas por la Administracién respectiva.

Por otra parte, la objecién de quienes dudaban que el Mediador
pudiera agregar algin aspecto en favor de la proteccién de los ciudada-
nos frente a la arbitrariedad administrativa, tal como aquella se ejercia
por las jurisdicciones, esa objecién cayé por su propio peso. Cualesquiera
que sean, en efecto, los indiscutibles méritos de la accién del juez, y es-
pecialmente del juez administrativo, ésta tiene sus debilidades y sus li-
mitaciones.

Ante todo, el juez es el garante de la legalidad. Lo que provoca
la sancién por parte de él, es el desajuste del acto administrativo a la
regla de derecho. Ahora bien, la accién administrativa, en muchos casos,
puede escapar a toda impugnacién de ilegalidad y revelarse, en el terreno
de la oportunidad, o de la equidad, desastrosa para el administrado. El
viejo adagio latino, “summun jus, summa injuria’, encontré eco en la
ley de 1976 que extendié los poderes del Mediador: ella no ha vacilado
en afirmar que, en determinados casos, “la aplicacién de disposiciones le-
gislativas o reglamentarias conduce a una injusticia”. Frente a tales injus-
ticias legales, el juez esti desarmado; pero el Mediador, por su parte,
puede proponer “reglar en equidad la situacion del requirente”. Puede
objetarse que el juez, aunque es ante todo el garante de la legalidad, pue-
de también, por la aplicacién de la responsabilidad administrativa, sancio-
nar las conductas que, sin ser ilegales, constituyen faltas que generan da-
flos: caso del retraso injustificado en la solucién de un problema, del ex-
pediente que se extravia en el laberinto de las oficinas. Pero tales erro-
tes, frecuentes y por desgracia dificiles de evitar, si se toma en cuenta
Ia complejidad de las reglamentaciones y de los circuitos burocriticos, de-
jan a sus victimas desamparadas y desarmadas. Aun informados de Ia po-
sibilidad de acudir al juez, dudan comprometerse en una accién cuya
base, tomando en cuenta las reglas procesales, arriesga ser lenta, y de la
que a menudo imaginan ser mis costosos de lo que es en realidad.

] Finalmente, el juez sélo tiene dos medios: la anulacién del acto
tlegal y la indemnizacién de la victima. Ahora, en el caso que se acaba
de mencionar —retrasos, complejidad de los circuitos, mala informacién—,
lo que el administrado desea, no es una indemnizacién, ni una anulacién;
€ una decision sobre la demanda insatisfecha, un arreglo efectivo de su
Situacion. Al no reconocer para si mismo el poder de dirigir instancias a
la Administracién, el juez no puede responder a esta expectativa.
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En todos estos puntos, la accién del Mediador llena las fallas que
tiene la proteccion al administrado por parte del juez. Como se ha visto
se le reconoce la posibilidad de hacer prevalecer més alli del derecho, y
aGn contra €l, una solucién impuesta por la equidad, lo que el Juez no
podria hacer. Ademis, la solicitud al Mediador escapa a las reglas de
forma y de plazo que rigen la materia contenciosa, y que a veces desesti-
mulan al ciudadano, extrafio al universo juridico. La obligacién de pasar
por el intermediario parlamentario no es, desde este angulo, un obsticulo;
desde hace mucho tiempo el diputado es, en la sicologia colectiva, el pro-
tector natural del ciudadano frente a la Administracion, de modo que la
regla impuesta por la ley no hace sino consagrar un reflejo natural. Por
lo demis, el Mediador, en la practica, cuando un particular acude di-
rectamente a €l, y a su reclamo requiere una solucién ripida, no. vacila
en comenzar a instruir el asunto aiin antes de invitar al requiriente a re-
gularizar su demanda por medio de un parlamentario.

Por tltimo y sobre todo, el Mediador puede hacer aquello que le
esti prohibido al juez: proponer una solucién prictica al litigio, procu-
ratle al demandante la satisfaccién concreta que éste espera. Claro esti,
el Consejo de Estado en los considerandos de una decisién anulatoria,
puede seguir a la administracién las vias que debe seguir para sustituir
la decisién anulada por una legal. Pero usa raramente este procedimiento.
El Mediador, por el contrario, entra en contacto con la autoridad compe-
tente y, antes de “recomendar”, negocia para obtener la satisfaccién de-
bida al demandante.

Algunas cifras testimonian esta creciente insercién del Mediador
en la vida administrativa francesa: en 1976, el Mediador recibié 3197 re-
clamos; en 1980, la cifra se habia mis que duplicado (6410). Estos re-
clamos provienen, por otra parte, de todo el territorio y atn de regiones
principalmente rurales. Del total de diputados de la sexta legislatura (mar-
zo 1978-mayo 1981), solo el 2.759% no ha solicitado nunca la interven-
ci6n del Mediador, mientras el 97.259 han recurrido a él. De los 2.183
reclamos que el Mediador consideré fundados, sélo 237 no han sido sa-
tisfechos por la Administracion, la cual dio solucién favorable a 1.946
de ellas. Ultima cifra significativa: de 204 propuestas de reformas legis-
lativas o reglamentarias presentadas ante los poderes piiblicos por el Me-
diador, desde la ley de 24 de diciembre de 1976, 83 han sido acogidas
y 76 estin en estudio.

v

A esta altura de la exposicién, surge necesariamente una pregunta
desde la perspectiva del Congreso Interpacional organizado por la Re-
ptblica de Costa Rica, en qué medida Ia instituciéon del Mediador con-
cierne a la proteccién efectiva de los derechos humanos? Desde luego,
estdi demostrado que ella puede proteger efectivamente contra los erro-
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res administrativos determinados derechos reconocidos a la persona hu-
mana por la legislacién positiva. Pero estos derechos, propios de dwlf:'rsas
categorias de administrados, merecen la calificacién prestigiosa de “De-
rechos Humanos?”.

Es un hecho que los textos relativos al Mediador no hacen de €l,
de manera formal y explicita, un protector de los Derechos Humanos y
de las libertades pablicas; y sin duda, una Administracién que los desco-
nociese “no funcionaria conforme a la funcién de servicio piblico que ella
debe garantizar”, seghn la férmula de la ley que define el campo de ac-
cién del Mediador. Pero, cabe comprobar que, en la prictica, son muy es-
casos los reclamos que se refieren a un atentado contra los derechos'y li-
bertades fundamentales: los administrados se quejan, en la mayoria de
los casos, de faltas administrativas aparentemente menores, pero que en su
vida cotidiana adquieren gravedad a veces dramitica: retraso en el arreglo
de prestaciones sociales que les son debidas, rechazos injustificados de re-
conocerles su derecho a una pensién, érdenes de reintegrar una suma y
cuyo motivo se les escapa, lentitudes en la respuesta a una solicitud que
comprometen la ejecucién de sus proyectos. En la estadistica de expedien-
tes recibidos, es digno de mencién que el 21.169% —cerca de un cuarto—,
concierne al Ministerio de Salud Ptblica y Seguridad Social, 20.75% a
los servicios de finanzas, 15% a las pensiones.

De estas cifras podria concluirse que, si los quejosos solo excepcio-
nalmente denuncian entre las faltas de las administraciones a “la misién de
servicio pablico que ellas deben garantizar” unos atentados contra los dere-
chos humanos y libertades fundamentales, quiere decir que esos atentados
suceden excepcionalmente.

Conclusién que es demasiado optimista sin duda —en Francia, el
respeto a los derechos humanos y libertades piiblicas, por parte de la Ad-
ministracién, aunque esti mejor garantizado que en muchos paises, todavia
conoce excepciones— pero sobre todo esa conclusién es, a la vez, insuficien-
te, ya que, a pesar de las apariencias, es justamente la causa de los Derechos
Humanos que sirve el Mediador, por muchos de sus aspectos, ya sea que se
entre al terreno de las libertades pablicas o al de los derechos econémicos
y sociales que la Declaracién de Derechos Humanos consagré en 1948.

Para la Administracién, existen dos maneras de atentar contra las
libertades: una brutal y voluntaria, otra insidiosa y casi inconsciente. Co-
mo ejemplos de la primera, cabe citar las brutalidades policiacas, las pro-
hibiciones abusivas de actividades licitas, las discriminaciones fur_)dadas en
sexo o raza, el tomar en cuenta para la decisién, opiniones politicas o re-
ligiosas. Frente a abusos de tal gravedad, no hay lugar para “recomendat
o “negociar”. Por lo demis, algunos abusos‘ caen bajo el peso. d_e' ’la ley
penal; otros estin, al menos, viciados de llegah_clad. Por dc.flmaon,‘ se
estd, pues, en el dominio del juez, a quien_ia accion del Mediador orien-
tada hacia la conciliacién, no podria sustituir.
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Pero la amenaza que la accién de la Administracién hace pesar sobre
la libertad toma otra forma mds sutil y que no procede de una voluntad
clara. La multiplicacién de reglan'{er_ltos que descienden cada vez mis, so-
bre la vida cotidiana de los administradores —se trata de la circulacién,
el urbanismo, la proteccion del ambiente—, responde a necesidades, des-
de luego. Pero esto no obsta a que ella desemboque en un apodeqamicnto
progresivo del espacio en el cual el hombre puede moverse, decidir, ac-
tuar libremente. La necesidad, antes de realizar un acto, de interrogarse
sobre las precauciones que se deben tomar, para no exponerse a un recha-
zo administrativo o a una sancion, pesa sobre la decisién. Ahora bien, las
administraciones, en Francia —pero lo comprobacién no vale tGnicamente
para Francia—, tienden, segin la l6gica burocritica, a multiplicar las for-
malidades, a ordenar los procedimientos en razén de necesidades propias
y no de las de los ciudadanos, a dar més importancia al funcionamiento
arménico de la maquinaria administrativa que a la calidad del producto
en vista del cual ella ha sido construida, es decir, para el servicio de
los administrados. Esta reduccién progresiva del espacio de la libertad
necesaria para el hombre se encuentra evidentemente agravada por los
efrores y las rigideces imputables al mal funcionamiento de la Admi-
nistracién. Luchando contra ellas, el Mediador sirve de modo indirecto,
peto eficaz, a la causa de la libertad. Que él es plenamente consciente de
este aspecto de su funcibn, resulta del siguiente pasaje del noveno in-
forme piblico del Mediador (p. 14). “Cémo humanizar la vida del ciu-
dadano de 1982. .. el cual, para su reposo nocturno, se dedica a la redac-
cién de su hoja de impuestos, de una declaracién de enfermedad o de ac-
cidente, al cilculo de las reducciones sobre el salario, de las cotizaciones
sociales, de las cargas locativas. Esti condenado a utilizar una fraccién de
su tiempo libre en llenar gruesos expedientes para solicitar el permiso de
construccién, para obtener su jubilacién, su pensién de invalidez, su carta
de antiguo combatiente, la reconstruccién de su carrera, la alocacién de
su alquiler, la prima para la creacién de empleo, la prima para la inver-
sion. .. Debe vigilar las fechas limites bajo pena de sufrir penalidades,
debe jugar con cifras familiares u oscuras, no confundir la nota A.2044
sobre el papel azul con el anexo D.2049 sobre el papel verde. . .

Por tanto, “detectar las implicaciones initiles, reducir los formula-
tios, hacerlos comprensibles para el redactor poco letrado. .. evitar los
reenvios de una ventana a la otra, de un corresponsal telefonico a otro,
antes de que el funcionario subalterno idéneo sea descubierto” acciones
todas para las cuales el Mediador puede prevenir la reduccién del espacio
de libertad necesario para el ciudadano, tanto por la solucién que €l se
esfuerza en aportar, casi siempre con éxito, a las dificultades individuales,
que le son sometidas por las reformas simplificadoras cuya necesidad se
}edrevela por esas dificultades, y que él propone al Gobierno y al legis-
ador. ‘

Si se examinan ahora, no las libertades, sino los derechos econdmi-
cos y sociales, la accién del Mediador al servicio de ellos es todavia mis
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directa. En efecto, la satisfaccién de esos derechos pasa por la creacién y
el buen funcionamiento de servicios ptblicos que tienen esa tarea: al
derecho a la instruccion y a la cultura corresponden los servicios de la
Educacién Nacional, al derecho a la proteccion de la salud corresponden
los servicios hospitalarios y aquellos de la Seguridad Social, etc. En es-
tos dominios, los derechos humanos se concretan por el reconocimiento
a los hombres “en situacién”, de derechos precisos definidos por los tex-
tos legislativos y reglamentarios, y oponibles a las administraciones co‘;n-
petentes. Precisamente es para garantizar el respeto efectivo de elsto_s e-
rechos, y atn el rebasarlos si lo exige la equldad, que se solicita la t?ter-
vencién del Mediador en la mayoria de los casos. De tal manera su estuer-
20 al servicio de los derechos de los hombres se incorpora dlrectame_ncfe
al combate por los Derechos Humanos. Este combate, no tomadsulsepél 0
y su valor sino en la medida en que desc,:iendc de las esferas l?d z:i ideo-
logia y de los textos hacia el mundo, mis humilde, de I’as rt’fa‘n a esdvl-
vidas cada dia por los hombres, y sobre todo por los mis débiles y des-
provistos. Es sobre este terreno que se sitia el Mediador, y esta compr(i)-
bacién basta para afirmar que, a pesar de las apariencias, le agrega afala
protecciéon de los derechos humanos un elemento que, antes de él, fal-
taba en el sistema francés.

v

Si fuera permitido responder a partir de la experiencia francesa,
a las preocupaciones de los organizadores del Congreso, que proyectan
la creacion del Ombudsman en Costa Rica, las conclusiones que adelan-
tarfamos serfan las siguientes:

12) La utilidad que, para la proteccién de los ciudadanos contra la arbi-
trariedad administrativa, tiene una institucion del tipo Ombgdsman
o “Mediador”, no ofrece duda, aun si la defens_a de las libertades
fundamentales y de los derechos humanos no figura expresamente
entre sus atribuciones,

2¢) Lejos de establecer una duplicacién con la proteccién que de los
derechos humanos efectiia el juez, la accién del Mediador la compi_et‘a
dtilmente: por una parte, acudir al Mediador no presenta las <.i1fx-
cultades procesales que pueden hacer dudar a los menos instruidos
y los mis vulnerables, de poner la justicia en movimiento; por la
otra, el Mediador puede preparar, de acuerdo con la Administra-
cién, las soluciones pricticas que esperan _10§ administrados y qufi'
no entran en la competencia del juez; por Gltimo, el poder q?fc a él
se le reconoce de proponer a las autoridades publicas las r:i 01:;:?:
simplificadoras cuya necesidad su experiencia le revela excede

bién las atribuciones normales de las jurisdicciones.
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3*)

42)

5%)

La ausencia de un verdadero poder de decision que se imponga a
la Administracién es caracteristica de la institucién tanto en Suecia
como en Francia y en los paises que se han inspirado en el proto-
tipo sueco. El Mediador dirige a la Administracion recomendacio-
nes, no drdenes. De ahi la importancia de la seleccién de los hom-
bres llamados a estas tareas: el verdadero resorte que da eficacia
de sus intervenciones, es su awtoridad moral, su reputacién de in-
dependencia y de competencia. Ellos deben inspirar confianza a los
administrados, gozar de estima y respeto por parte de las admi-
nistraciones. El porvenir de la institucién se juega sobre la base de
la calidad de los que la tomen a su cargo.

La experiencia francesa demuestra que el Mediador no tiene interés
en presentarse como un adversario sistemitico de la Administracién.
Si emprende un combate contra ella, sobre todo en los primeros
tiempos, correria alto riesgo de no salir vencedor.

Para lograr éxito en sus recomendaciones, es necesatio que con-
venza, a aquellos a quienes él se dirige, de que él es, no su ene-
migo, sino su aliado en un comén esfuerzo de fidelidad a las razo-
nes de ser y a los fines que la ley asigna a todas las autoridades
pablicas: el servicio a los administrados.

Una dltima observacién se refiere a la forma de someterle los asun-
tos. Es necesario que esté desprovista de formalismos: una simple
carta, una gestibn verbal ante el Mediador, deben bastar; y desde
tal punto de vista, la necesidad, coméin a2 Gran Bretafia y Francia,
de pasar por la intermediacién de un parlamentario, aunque se ex-
plica por el medio nacional, de ninguna manera ticne valor de ejem-
plo. El Mediador debe estar, ante todo, al servicio de los mas dé-
biles, de los més desvalidos frente a la complejidad de las admi-
nistraciones; eso supone que el acceso hacia él se facilite al méxi-
mo. En su defecto, se convertirfa en un engranaje administrativo
suplementario.

Paris, 1¢ de diciembre de 1982.
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RESUMEN

. Ya en un anterior escrito (La Ley de Administracion Piblica y el
Principio de Legdlidad; San José, Revista Judicial, N° 16, 1980), habia-
mos hecho algunas reflexiones sobre este importante principio o propsito
del Congreso Internacional de Ciencias Administrativas, que se celebré en
Madrid en este mismo afio, en el cual presentamos ese trabajo como po-
nencia.

El enfoque en ese trabajo fue distinto al que hacemos aqui.

J Lo que ahora nos interesa mis que todo es el tratamiento técnico
ius-administrativo de la legalidad, en su debido contexto del sistema po-
litico democritico y del Estado de Derecho. Asimismo recordamos que
para que un acto de la Administracibn Pablica se considere autorizado
(principio de habilitacién legal), se requiere la regulacién previa de un
minimo (principio de legalidad; o, de regulacién minima) de tres de sus
elemengos constitutivos (como acto administrativo; el sujeto, el fin y
el motivo o el contenido). Tal regulacion debe darse por regla escrita
O no escrita; precisa o imprecisa.

I. INTRODUCCION

En este trabajo se analizard el principio de legalidad, bisico en la
comprensién del Estado moderno y en la actuacién de toda la Adminis-
tracion Puablica.

Se trata del principio mds irrespetado por los Estados y en ello
la violacién al entero ordenamiento juridico.

De ahi su importancia: este principio es esencial para mantener
el Estado de Derecho, y con él el sistema democritico, como expresion
politica del consenso entre los miembros de una sociedad.

II. ESTADO DE DERECHO

La tesis del Estado sujeto al imperio de la ley, tanto en sentido
formal (norma emanada del Poder Legislativo) como en sentido mate-
rial (norma juridica propia del entero ordenamiento juridico indepen-
dientemente de su rango) implica parte del triunfo de la burguesia en
la Revolucién Francesa de 1789.

Ahora, la soberania se ejerce por la ley, en su sentido amplio:
guesa revolucionaria en esa época, como ideologia insurgente que toma
el poder.

Ya el soberano no es el Rey ni el derecho natural como telén de
fondo justificador de la arbitrariedad de la nobleza.

Ahora, la soberania se ejerce por la ley, en su sentido amplio;
todo el ordenamiento juridico. El llamado por Maurice Hauriou e/ blogue
de legalidad. No se trata sélo de lo que dice la ley formal. Aquella fro-
ducida por el Poder Legislativo, sino, por el entero ordenamiento juridico.

ORDENAMIENTO JURIDICO:

Normas jurtdicas escritas, de cualquier rango, mdis los prin-
cipios generales de derecho.

Asi el principio de legalidad no se refiere a lo que la ley escrita
dice, sino a lo que el ordenamiento juridico manifiesta o expresa. Por
ello, es mis propio hablar de blogue de legalidad, que de principio de
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legalidad ya que algunos operadores del derecho piblico llegan a extre-
mos de creer que ese principio atafie sélo a lo que la ley escrita dice, con-
fundiendo tal principio con la lectura literal, gramatical del enunciado de
la norma juridica escrita.

Esto es mis corriente de lo que se cree. Pero no por difundido el
error deja de ser tal.

A ese blogue de legalidad se refiere el Articulo 7 de la Ley de Ad-
ministracién Pablica (LAP):

Articulo 7. - 1.—Las normas no escritas, como la costum-
bre, la jurisprudencia y los principios generales de derecho servi-
rin para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién
del ordenamiento escrito y tendrin el rango de la norma que in-
terpretan, integran o delimitan.

Tal es el sentido de la sumisién del Estado, como conjunto (in-
cluyendo toda la Administracion Pdblica: Poder Central, Poder Descen-
tralizado —entes descentralizados, empresas piiblicas, municipalidades—)
al blogue de legalidad(V), es decit, ese total conjunto de normas juridicas
escritas y no escritas.

Este aspecto es crucial dada la terquedad de algunos agentes pi-
blicos en usar el principio de legalidad como la literdidad de las normas
o la interpretacién gramatical o literal de lo que dicen las palabras que
forman una norma escrita. Esta aberracién interpretativa es fatal para el
Estado de Derecho ya que en nombre de él violan sus bases y sus insti-
tuciones.

En cuanto al Estado de Derecho, cabe indicar que nace con la
Revolucién Francesa (1789), siendo sus principales elementos los si-
guientes:

a) Sujecién del Estado al blogue de legalidad.

b) Posibilidad de llevar al Poder [udicial el Estado, (subordinacién
de la Administracién Pablica a los Tribunales que administran el
Derecho, lo cual dio lugar a la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa).

Articulo 49 de la Constitucidn Politica de 1949 (vigente):

Se establece la jurisdiccién contencioso administrativo como atribu-
cién del Poder Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la
(1) HAURIOU, Maurice, Précis de droit adminisiratif et de droit public (Pa-

ris; Recueil Sirey, 1921, p. 52 y 53). ‘
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funcién administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra en-
tidad de derecho piiblico.

Ya para 1966 (ley N° 3667) se promulga la ley de la jurisdiccién
citada y se hace el esfuerzo por contar con los tribunales especializados
tespectivos. (2)

En estos momentos hay cuatro juzgados de esa materia y un tribu-
nal superior que cuenta con dos secciones integradas por tres juzgadores
cada una,

¢) Respeto a las libertades publicas (derechos y garantias individua-
les, sociales y econdmicas, en su caso).

d) Principio de reserva de ley, por el cual ciertas materias son mo-
nopolio del Poder Legislativo, dentro de la tesis de los frenos y
contrapesos de la teoria de Montesquieu.(3)

Esas materias fundamentales son:

i) La propiedad privada de los medios de produccion y de distribucién,
como factor definitorio del sistema capitalista, que nace tanto con la
Revolucién Francesa (1789) y la inglesa (1688, Orange).

ii) Las libertades piiblicas (de comercio, empresa, pensamiento, etc.)
fundamentales en el sistema capitalista para el libre trasicgo de bie-
nes y servicios.

iii) Impuestos y actividad tributaria global. A los burgueses en ascenso,
en el siglo XVIII, les interesaba que toda la gestion de los tributos
saliera de la esfera del Rey o del Poder Ejecutivo, mutatis mfa‘_mfdu.
Sera el Parlamento, controlado por la burguesia, el que decidird lo
relativo a la materia impositiva.

iv) Servicios Piblicos. Seri el Parlamento el que tendri la potestad de
crearlos y darle el régimen juridico respectivo.

v) En general la actividad econdmica, que presenta la intervencién in-

cipiente al principio y luego cada vez mis intensa, del Estado en el

sistema econémico.

El Poder Ejecutivo carecerd de potestades para planificar o inter-
ferir o intervenir en la economia, salvo cuando existe autorizacién legis-
lativa expresa.

Tal es el marco esencial del Estado de Derecho, cuya concepcién
es burguesa, ya sea en la versién francesa o en la inglesa; de las revo-

(2) Cf. ROMERO, J. E., Comentarios a la ley de la imi:dfr::‘d:g contencioso ad-
ministrativo (ponencia al Congreso de Derecho Administrativo, celebrado en
Cartagena, Colombia, 1982).

(3) ALTHUSSER, Louis, Montesquien; la politica y la historia (Barcelona, A-
riel, 1974. in toto).
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luciones de la burguesia de cada pais, y en sus peculiaridades concretas
y especificas.

Ese Estado de Derecho Burgués, se ha presentado en dos versio-
nes, al menos:

1) E! liberal, individual o “politico”, y
2) El intervencionista, del bienestar, social o planificador.

Por supuesto, y ello debe valer como una observacién bdsica, cual
es la siguiente:

El desarrollo del derecho administrativo va acorde con la evo-
lucién y los requerimientos del sistema econémico, porque aquel
derecho es la expresién juridica de las relaciones de poder-libertad
(imperium-gestién del particular) del Estado y los administrados,
materializados en las relaciones mercantiles de la economia.

Esta observacion bdsica es de corte motodoldgico y da lugar a un
tratamiento por aparte que incide sobre la propia naturaleza del derecho
administrativo en un sistema capitalista (que engloba tanto al Estado co-
mo la sociedad civil).

Esperamos desarrollar esta propuesta metodol6gica en un ulterior
trabajo de investigacion.

cQué implicacion breve se puede dar acerca de la concepcion de
cada uno de esos tipos de Estado capitalista?

1) Estado liberal (individual o ‘‘politico”) de Derecho.

Se le llama asi porque el resultado de las corrientes del liberalismo
politico y del econémico era un Estado gendarme o policia, preocupado por
el orden legal en la sociedad, poco interventor, y cuyas reglas de accién las
fijaba la Carta Magna, que contenia las pautas contenidas en Ia constitu-
ci6n formal y con poco eco en la constitucién real.

Ese Estado liberal de Derecho tiene su acta de nacimiento en los
siguientes documentos, entre otros:

Ingleses: Carta Magna del Rey Juan (1215), habeas corpus amend-
ment act (1679), bill of rigths (1689), act of settlement (1701) parlia-
ment act (1911); de los Estados Unidos de América; declaracién de de-
rechos —Virginia— 1776. Constitucién Politica, 1787; y los franceses;
primeras constituciones politicas de derechos del hombre y del ciudada-
no, 1789,

(4) SANCHEZ AGESTA, Luis, Documentos constitucionales y textos politicos,
(Madrid, Editora Nacional, 1982). BURDEAU, Georges, Derecho Consti-
tucional e instituciones politicas, (Madrid, Editora Nacional, 1981). GODE-
CHOT, Jacques, Les constitutions de la France depuis 1789, (Paris, Garnier-
Flammarion, 1970).
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2) E! Estado intervencionista, del bienestar, social o planificador.

A raiz de la Revolucién Rusa (1917), las dos guerras mundiales
(1914 y 1944, v. gr.) como de la crisis del sistema econémico interna-
cional (1929) el Estado intervino en la economia y en la sociedad para
paliar los efectos de las crisis politica y la econémica.

Las medidas de intervencién fueron muchas y variadas, constitu-
yendo una revolucién juridica importante como lo fue en la economia la
llamada revolucién keynesiana.(3)

En nuestro pais el gobierno de Calderén Guardia (1940-44) plan-
te6 reformas que le dieron al Estado costarricense el perfil que tendria
definitivamente, después de 1949 y la Carta Magna respectiva.(®)

Tales reformas fueron, entre otras: La emision del capitulo de
garantias sociales en la Constitucién Politica, la promulgacién del Cédigo
de Trabajo, la reapertura de la Universidad de Costa Rica, la creacién
de la Caja Costarricense de Seguro Social.

Ya no la corriente social cristiana de Calderén Guardia sino en
la social demécrata de Rodrigo Facio Brenes, con el triunfo del Partido
Liberacién Nacional en 1953, con José Figueres a la cabeza (luego del
impacto de las reformas establecidas en la Constitucién Politica de 1949),
se instauran reformas intervencionistas en la economia y en la sociedad.(”

Se trata de un Estado que ayuda a los capitalistas a socializar las
pérdidas y a privatizar las garantias.

A partir de 1970, la maquinaria estatal se torna més agresiva en
la intervencién social y econdémica, con los gobiernos tanto de Figueres
(1970-74) y de Oduber (1974-78), dando lugar al tema polémico del
Estado-empresario y a la accion de la Corporacién de Desarrollo S. A.
(CODESA).(®

(5) Cf. KEYNES, J. M., Teoria General de la ocupacion, el interés y el dinero,
(México, CFE.. 1963).

(6) Entre nosotros, ORTIZ, Eduardo, Costa Rica: Estado social de derecho, San
José, RCJ, N* 29, 1976); y, nuestra tesis de graduacion en la maestria de
sociologia La guiebra del Estado liberal oligarquico y la descentralizacion
administrativa de 1949, (San José, sociologia, UCR, Sep. 1983).

(7) Cr. RODRIGUEZ VEGA, Eugenio, El pensamiento neoliberal; TINOCO,
Luis Demetrio, El pemsamiento social cristiano (San José, Editorial Costa
Rica, Biblioteca Patria, N 18, El pensamiento contempordneo costarricense,
1980). Y, las Obras, en cuatro tomos que esa misma editorial publicé sobre
el pensamiento de Rodrigo Facio,

(8) Nuestro trabajo sobre el Estado y la descentralizacién administrativa publi-
cados en la RCJ Nos. 43, 49 y 50, San José. Témese en cuenta el Decreto
Ejecutivo N 16007-P-MEC del 1° de febrero de 1985 (Gaceta N° 24, lu-
nes 4 de febrero de 1985) por el cual se ejecuta la ley N° 6811 del 10
de setiembre de 1982, para la venta, disolucién y liquidacién de las em-
presas de CODESA.
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III. EL BLOQUE DE LEGALIDAD

El Bloc Légal, como expresé Hauriou, hace relacién con todo el orde-
namiento juridico, tanto escrito como no escrito.

Como indica André De Laubadére, el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa estd bajo el control del principio fundamental de la legalidad.
Este principio es una limitacién al poder administrativo.()

OBSERV ACION: Para los efectos de este trabajo se debe en-
tender por principio de legalidad, el blogue de legalidad, de tal suerte
que las expresiones las usaremos en forma sinénima.

Por su parte Garcia de Enterria nos informa que el principic de
legalidad es un instrumento lanzado directamente contra el Estado abso-
luto; frente al ejercicio del poder arbitrario del Rey (en el Antiguo
Régimen), se da el gobierno en virtud del ordenamiento juridico. Se
trata del ejercicio del poder en funcién de la proteccién de leyes de li-
bertad, para la vida del grupo social. Todo el fin del estado se reduce en
el derecho, con el objetivo de proteger la libertad de los administrados.
Es un derecho para la libertad y en funcion de ella.(10)

El derecho y el Estado sujeto a él, es una construccién para ga-
rantizar la libertad del administrado; y se hace esa construccién mediante
la forma politica por excelencia; el Estado con su modalidad juridica, el
derecho administrativo. Esa racionalizacién del derecho, el Estado y la so-
ciedad, la expresa muy bien el pensamiento de Max Weber, talento que
detallé esa trama de libertad juridica y politica en el Estado de derecho
burgués (11)

Lamentablemente, ese sentido original y primario se ha perdido,
ahora el Estado y el derecho administrativo son instrumentalizados para
violar las libertades piblicas, para favorecer al Leviathan moderno y ani-
quilar la libertad en nombre del imperium del Estado.

_ El Estado de derecho burgués y el derecho administrativo que na-
cen con las Revoluciones francesa e inglesa surgen para la libertad del
administrado.

Ahora se vive una dictadura encubierta en nombre de la sobera-
nia de la ley.

(9) LAUBADERE, Andté de, Traité elementaire de droit administratif (Paris,
LGDJ], T. L, p. 212, 1970).

(10) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucién Francesa y administracién
contempordnea, (Madrid, Taurus, cuaderno 113, 1972, p. 9 a 19).

(11) Cf., nuestro estudio sobre La sociologia juridica en Max Weber, (San José,
UCR, 2* ed, 1980).
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El derecho administrativo no estd al servicio '‘del administrado,
sino bajo la instrumentalizacion del aparato estatal. Esta inversion e5 co-
rruptora de las raices del Estado de derecho burgués; propende a desle-
gitimar al Estado y al entero sistema politico.

La juricidad bien puede ser solo formal (cumplidora de procedi-
mientos), pero no protectora y sujeta a los principios orientadores del Es-
tado de Derecho (aspecto sustancial y material).(12)

Bien lo expresa también Garcia de Enterrfa, cuando afirma que la
ley, en sentido genérico, ha pasado de ser una garantia de libertad y se
ha convertido en un arma mds del poder pablico. De ahi que la ley,
puede ser una fachada que tapa cualquier cosa, como el nacismo, el fa-
chismo o el comunismo.(13)

Se trata de una mera legalidad formal, que encubre una dictadura
real o sustancial. Y asi el Estado de derecho no es tal porque produzca
leyes, sino porque se respete en la vida real, la libertad y la dignidad de
los administrados, de las personas de carne y hueso. Todo lo demis es
mera habladuria. Esa legalidad fachista, comunista o nazi, es falsa, por-
que viola los derechos y las libertades de las personas, no se respetan
las libertades publicas ni los derechos humanos.

Se da una perversién del ordenamiento juridico como indicé von
Hippel. (19 '

OBSERV ACION: Cualquier dictadura es la negacién del Estado
de Derecho y la perversion del blogue de legalidad.

Ya se sabe que la legalidad burguesa, estd garantizada formalmente;
peto sustancialmente, la plutocracia niega esa legalidad y la igualdad ante
la ley formal. '

Ademds, del uso del Estado y del ordenamiento juridico para vio-
lar las libertades ptblicas. Empero sigue siendo un desafio para las cla-
ses subalternas la lucha contra el abuso del poder pablico y por instaurar
un Estado de Derecho efectivo.

En otras palabras, se esti ante un reto democritico.

(12) GONZALEZ PEREZ, Jestis, Administracién Piblica y Libertad (México:
UNAM, 11 J., 1971, p. 39 a 46).

(13) Cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades
del Poder, (Madrid, Civitas, 1974, p. 79 a 82).

(14) F. VON HIPPEL, Die Perversion won Rechtsordnungen. Tubingen, 1955,
cit. GARCIA DE ENTERRIA, idem, p. 80. :
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IV. EL CONTROL DE LEGALIDAD

El sistema administrativo, juridicamente expuesto, parte de la su-
posicién de que la actividad de la piblica administracion es conforme
a Derecho.

OBSERV ACION: Se supone la legalidad de la administracion.

Lo que se pone en juego es la capacidad para efectuar el control
de la legali(}lad administrativa, a cargo de los agentes piblicos, operadores
del derecho y jueces en sentido amplio.

Los conceptos que se pueden correlacionar aqui son: Legalidad, dis-
crecionalidad, arbitrariedad y oportunidad.

a) Legalidad: Cumplimiento de la actividad administrativa_con el orde-
namiento juridico.

b) Discrecionalidad: Actividad del Estado facultada por el Ordenamiento
Juridico. Como bien lo expresa Ortiz, la discrecionalidad consiste
en la eleccion de los elementos no regulados del acto administrativo,
segn un criterio subjetivo e individualizado, pero juridicamente a-
ceptable, desde el punto de vista de su adaptacién al fin. Ello im-
plica dos operaciones importantes:

i) La ponderacion de los intereses piblicos en juego frente a una
situacién de hecho, para determinar el fin del acto y la forma
mejor posible de satisfacerlos en relacién con los demds intere-
ses y eventualmente, para no hacer nada y abstenerse.

ii) La eleccién de una configuracion determinada del motivo y/o
del contenido del acto, dejados en blanco por la ley, como me-
dios para lograr el fin perseguido, si se opta por actuar.(13)

Como la ley (en sentido amplio) no puede preverlo todo ni
tener en cuenta todas las circunstancias (el principio de legalidad
pensado en forma literal, estricta es irreal), la Administracion que-
da facultada para actuar siempre dentro del marco del total ordena-
miento juridico, aplicando criterios de discrecionalidad.

Asi, la discrecionalidad es la libertad —juridicamente tutela-
da— del Estado (en sentido laxo) para determinar y decidir su con-
ducta imperativa frente a otros sujetos en cuanto a los aspectos de
esa conducta no regulados por la ley.(16)

¢) Arbitrariedad: Se trata de la conducta del Estado (en sentido laxo)
contraria a la ley, ya sea por desviacion de poder o por exceso de

(15) ORTIZ, Eduardo, Limites y comtralor de la discrecionalidad administrativa
en Costa Rica, (San José, R]. N°® 28, 1984, p. 12).

(16) ORTIZ, Eduardo, Limites y contralor... op cit, p. 11.
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poder.(17) Es decir, la actividad pablica no cumple con los fines asig-
nados, sino que se desvia de los mismos o va mis alli de los facultados
por el ordenamiento juridico.

d) Oportunidad: Si la discrecionalidad es la libertad dejada a la Admi-
nistracién Pablica de seleccionar y producir los elementos materiales
del acto administrativo(!®) que no han regulado ni la ley ni la ju-
risprudencia, la oportunidad es la adecuacién del acto a su fin; es
decir, Ia aptitud del acto para efectuar el fin legal que debe cumplir,
en funcién de su motivo y/o de su contenido discrecional. Apli-
cando las reglas o criterios de la oportunidad, puntualiza Ortiz, se
logra esa adecuacién del motivo y/o del contenido discrecional al
fin del acto. Tales criterios o reglas, también se conocen como pau-
tas de la prudencia o de la sana administracion. Ello conlleva el deber
de buena administracién.(19)

V. EL CONTROL SOBRE LA DISCRECIONALIDAD

Se tiende hacia un control mds sustancial del poder discrecional por
medio de: a) El control de los hechos determinados; b) Discrecionalidad
y conceptos juridicos indeterminados; c) EI control por los principios ge-
nerales del derecho.

El control sobre el poder discrecional no s6lo se da mediante los
elementos reglados del acto discrecional, por la finalidad de la actividad
del Estado (como se vio anteriormente, apartado IV), sino también, y
en forma mis sustancial, mediante el control de los hechos determinados
y por medio de los principios generales del derecho, ademés de la corre-
lacién entre discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados.

a) Control de los hechos determinados

Se trata del control sobre los hechos reales (el factum propio de la
realidad) sobre o a partir de los cuales, la Administracién afirma su ac-
tuacion o potestad discrecional. Se analizan los hechos de la realidad, los
cuales son (en cuanto que efectivamente), se han producido, o no son
(en cuanto a que no existen).

Los hechos de la realidad no pueden ser inventados por la Ad-
ministracién para darle fundamento a actos discrecionales.

(17) ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso de derecho administrativo, (Madrid, Tec-
nos, T. I. 7* ed. 1982, p. 159 a 161).

(18) Cf. ?Iuest:o estudio sobre El acto adminisirativo, (San José, RCJ, N°® 45,
1981).

(19) Cf. ORTIZ, Limites y contralor... op. cit, p. 18 a 21.
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b) Los conceptos juridicos indeterminados”

(Buen padre de familia, interés pablico, utilidad pablica, buena
fe, uso natural de las cosas, sana administracién, buenas costumbres, of-
den piblico, etc.) juegan como un mecanismo de control respecto de los
actos discrecionales.

Esos conceptos estin presentes en todo el derecho y sus correspon-
dientes ramas. También en politica existen (democracia, libertad, etc.) y
en economia (soberania del consumidor, leyes del mercado, etc.), por
ejemplo.

Esos conceptos son esponjas o multivocos, en el sentido de que
existe un deber de indagar acerca de su contenido en un contexto del dis-
curso determinado. Si se habla de “utilidad piblica” o de “orden pabli-
co” hay que analizar el contexto en el cual usan esos conceptos. Si se ha-
bla de “buen padre de familia”, se debe situar historicamente ese con-
cepto (en Roma antigua, Alemania, Francia, etc.), para su entendimiento
dentro de las coordenadas de espacio y de tiempo.

_ Cuando la Administraci6n argumenté que actu6 discrecionalmente
por “causa de wtilidad piblica”, lo que procede es investigar acerca de si
existi6 realmente esa “wtilidad piblica” o al contrario, si fue solo un ar-
gumento para darle cabida a la arbitrariedad del Estado.

; El control mediante esos conceptos radica en el hecho de que el
juez o el administrado puede comprobar si la argiiida “wtilidad piblica”
fue arbitraria o legalmente esgrimida por la Administracion.

La discrecionalidad, legalmente amparada, implica que se debe ha-
cer buen y legal uso de dichos conceptos. Es decir, actuar por razones
de “orden piiblico”, cuando en la realidad se comprueba que ese “or-
den” esti en peligro o desestabilizado (véase, entre otros Orden piblico
y conflictos sociales de Gonzalo Diéguez, Pamplona, Universidad de Na
varra, 1976).

c) Principios generales de derecho

Ejemplos de tales principios son: igualdad, libertad, equidad. Es-
tos principios resumen las ideas juridicas dominantes en una época y
lugar determinados con la experiencia cotidiana que una sociedad dada tie-
ne de ellos (véase el articulo de Garcia de Enterria Reflexiones sobre
la ley y los principios generales del derecho, Madrid, Revista de Adminis-
tracion Publica, N* 40, 1963).

Sabiendo que el Ordenamiento Juridico estd formado por la “Ley
escrita y por la no escrita” (cf. los articulos 7 y 8 de nuestra Ley de la
Administracion Pablica), formando lo que se ha dado en llamar el “blo-
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que de legalidad”, tenemos que los principios generales de der i
: ech
gan ese bloque y ese ordenamiento. PFormI;n pag:te de él. De este omlot:it::
Juez pasa a ser un defensor del Ordenamiento Juridico y no un mero

aplicador de la letra de | i sl x
to de la norma jmidim)-a Ley (aplicacién mecinica y gramatical del tex-

La apelacién (o el uso) a tales principi
elacién c principios es fundamental 1
derecho administrativo, de ahi ‘el papel signifiicjativo de la jurispru;enncfa
en defensa del Estado del Derecho y de Ia legalidad. '

 Se torna en vital el control de la discrecionalida ini
tracion, mediante dlcl'lOS_ principios (sana admjnistraciénc,l g:oli?da%dlg;m:;
;:ISO de los. fondos.pul::hcosl etc.) en manos del juez no sélo aplicando
0s cfnnmplos de irracionalidad manifiesta, i!ogih)dad factual, proporcio-
nalidad de los medios empleados a los fines establecidos natu;aISuf pde las
cosas, sino también los de buena fe, ecuacién ﬁnancie:a uitativa en
los contratos administrativos, por ejemplo, ¥

Los grandes principios de libertad e igualdad juridica
otros, limites importantes a la citada discrecionagll;Zad de] Ia ;&m&;ﬁx
y gravitan esencialmente, frente a la arbitrariedad del Estado, '

Asi, con la ley escrita y la no escrita como limi iscreci
g ¢ : / o limites a la discreciona-
{Ldsai ;dmamstratwa, se trata de imponerle al Estado el debido respeto a
ores, normas y principios bdsicos de caricter juridi
man el Ordenamiento Juridico de un pas, B

VI. CONCLUSION

El Estado de Derecho, vital la sociedad democriti i
como punto de apoyo esencial el prir?:i;;aio de legalidad; yof;us? nt:;?):
acepcién: el blogue de legalidad. Mantener vivo el bloqw; de legalidad
implica una lucha por la sociedad democritica tan amenazada por aquellos
sedientos de golpear la institucionalidad del pais desde sus atalayas de
poder econémico, informativo, politico o de cualquier otra indole, ’

Hoy mis que nunca la defensa de la democracia y de las liberta-

des pablicas significa la presencia de ciudad : :
anos d ;
el derecho y a morir por €, si fuere n i s dispuestos a vivir por
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