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In Memoriam
Dr. Gastén Certad Maroto (1947-2009) T

“Agradezco a todas las personas que nos acompanan en esta tarde asi como a
todas las que, con sus oraciones y muestras de afecto, nos han brindado su carifio en
estos momentos de angustia y de dolor. Don Gastén, mas conocido como el Dr. Gaston
Certad, curso sus estudios universitarios en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica y el doctorado en su amada ltalia, en la Universidad de Napoles, ciudad
donde hubiese deseado transcurrir su vejez. Jurista reconocido en nuestro pais y mas
alla de sus fronteras, catedratico de la Universidad de Costa Rica, y de la Universidad
Auténoma de Centroamérica, Magistrado Suplente de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, autor de innumerables articulos especializados en materia de
derecho comercial, autor de obras de gran importancia para el enriquecimiento de la
ciencia juridica en la rama mercantil, abogado litigante, hombre trabajador, pero sobre
todo fue el mejor padre y esposo, abuelo y amigo, y un gran ser humano.

Los que tuvimos la dicha de conocerle de cerca y compartir con él, sabemos
muy bien que fue un hombre carismatico, simpatico, lleno de valores y de una
mentalidad muy positiva.

Si mi padre hubiese organizado una fiesta no habria dejado por fuera a ninguno
de ustedes, sus amigos, companeros, familiares, alumnos y colegas, le damos las
gracias a Dios por la celebracién en esta tarde en recuerdo de don Gastén lo cual nos
permite acompanarlo en su ultimo viaje a su nueva moderada en la que esperamos
encontrarnos nuevamente y seguir disfrutando de su sonrisa, de sus consejos, de su
sabiduria y de su gran carifo.

Mi PADRE fue un ejemplo de humildad, un hombre dedicado al trabajo y a la
familia, una persona que nunca sintié envidia por los demas, un hombre que hasta sus
ultimos momentos conservo la fe y la esperanza, la sonrisa en su rostro y la frente en
alto.

Gracias por todo PAPA, en nombre de tus estudiantes y colegas, agradecemos
todo lo que nos ensenaste y la formacion que nos diste. En nombre de tus amigos,
gracias por extenderles tu mano amiga y por estar siempre ahi presente en las malas y
las buenas. En nombre de tus familiares, no existen palabras para reflejar el carifo, la
dedicacion insaciable hacia el crecimiento y fortalecimiento de este nucleo familiar;
gracias por recibirnos con una sonrisa en los momentos mas dificiles. En definitiva,
gracias por dejarnos la herencia mas grande que pueda existir, tu nombre, tu rastro, tu
ensefanza y estas seis hermosas mujeres que dejas a mi lado, a las cuales cuidaré y
protegeré en tu nombre.

Hoy estamos aqui PAPA para despedirte, para rendirte un homenaje, para
devolverte con nuestras oraciones de carifo y para pedir a Dios que te permita
contemplar su rostro y que te reciba en la morada celestial donde nos seguiras guiando.

Con todo el amor, en representacion de tu familia, tu hijo Aquiles...
Papa descansa en la paz del Sefor”.

AQUILES CERTAD
Abogado
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RESUMEN

El presente trabajo pretende hacer un anilisis del concepto
obligacion juridica, de sus elementos y caracteristicas principales.

Posteriormente pretendemos hacer una comparacion entre la
obligacion juridica y la obligacion natural precisando sus caracteristicas
y elementos para dar con la verdadera naturaleza juridica de la
obligacién natural.

Por ultimo mencionaremos algunas resoluciones judiciales en lo
que nuestros tribunales analizan la figura y destacan sus elementos mas
importantes.

Palabras claves: Obligacion juridica, concepto, caracteristicas,
relatividad, correlatividad, patrimonialidad, temporalidad, débito, res-
ponsabilidad, obligacion natural, débito sin responsabilidad, solutio
retendi.

ABSTRACT

This paper seeks, first, to analyze the concept of legal obligation,
its main elements and characteristics. Then, we seek to compare the
definitions of legal obligation and natural obligation by detailing their
characteristics and components to find out the true legal nature of the
natural obligation. Finally, we will mention some court judgments
where our courts analyze the institution, by highlighting the most
important elements..

Key words: Legal obligation, concept, characteristics, relativity,
correlativity, patrimonialism, temporality, debit, liability, natural obli-
gation, non-liability debit, solutio retendi.
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INTRODUCCION

1.  ANALISIS DE LA OBLIGACION NATURAL EN EL SENO DE LA
OBLIGACION JURIDICA

La idea que se persigue con este trabajo en sentar las caracte-
risticas propias de la obligacion juridica para a partir de alli poder
diferenciarlas de otras figuras no sin antes hacer una evaluacion inte-
lectual de si existe una verdadera identidad individual de la obligacion
juridica dentro de los deberes juridicos particulares o de los derechos
subjetivos. Y si esta (la obligacion juridica) tiene realmente caracteristi-
cas propias que la hacen una institucion juridica con vida independiente
y auténoma diferente a otras figuras.

Sobre el instituto de la obligacion juridica se han escrito innu-
merables libros y tratados tendientes a delimitar su concepto y analizar
sus elementos esenciales.

Es importante por ello antes de adentrarnos en dicho concepto y
sus elementos, preguntarnos si la obligacion juridica es en realidad una
figura autonoma e independiente y que merece un estudio especial
sobre su naturaleza juridica, y si tiene vida juridica propia diferenciada
de los deberes juridicos particulares.

El siguiente aparte busca realizar una precisién conceptual sobre
la obligacion juridica y a través de sus caracteristicas mds importantes
delimitar el concepto y determinar su individualidad dentro del universo
juridico, en ese mismo sentido determinar qué hechos juridicos hacen
nacer una obligacién juridica.

Buscaremos con este trabajo analizar la parte dinimica de la
relacion obligatoria para luego hacer un anilisis de la figura deno-
minada obligaciéon natural en el seno de la obligacion juridica.

2. LA OBLIGACION JURIDICA
a) Breve reseiia historica
En la Roma antigua el vinculo existente entre el acreedor y el

deudor era material, un verdadero atar la persona del deudor en caso
de incumplimiento de la prestacion.

17
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El origen histérico de la obligacion romana se halla en Ia
responsabilidad penal exdelicto la responsabilidad contractual se sub-
ordiné en su primera fase a ese mismo concepto. Tanto el ladrén como
el mutuario estaban en primer término obligados con su propia persona
y eran reducidos a condicion servil.

Cuando se establecié que primeramente debia pedirse la poena
o la pecunia o res credita, y que solamente faltando el pago y toda
satisfaccion sobre el patrimonio del deudor, pudiese el poseedor del
derecho resarcirse en via ejecutiva sobre la persona, entonces proba-
blemente por vez primera la obligatio tomé el significado nuevo patri-
monial, entonces se hizo objeto de la actio y de la solutio, la poena o
la pecunia no el corpus y la reduccion a condicién servil pasé a una
segunda linea como figura de procedimiento ejecutivo. Un momento
culminante de esta transformacion de la obligaciéon de penal en patri-
monial o sea en la génesis de la obligacion moderna esta representado
por la promulgacion de la lex poetelia.”™

El vinculo existente entre acreedor y deudor evolucioné de ser
en primer instancia un vinculo material un verdadero atar la persona del
deudor en caso de incumplimiento a un vinculo juridico en virtud del
cual el deudor responde con su patrimonio en caso de incumplimiento
no con su persona.

3.  CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION

JURIDICA

Para que el hombre pueda satisfacer sus necesidades tanto

materiales como intelectuales debe regir su vida, en sus relaciones con
los demas seres humanos, apegado a una serie de normas de indole
social moral y juridica.

Desde el punto de vista juridico que es el tema que no ocupa
existen una serie de instituciones juridicas que le senalan a los seres

humanos como han de comportarse ante tal o cual situacion.

La institucién del matrimonio le indica a los conyuges cuiles son
sus deberes juridicos de tal forma que si esos deberes no se respetan o

(D Bonfante, Pietro. Derecho Romano, octava edicién, pag. 370.

18
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se incumplen, la violacién de éstos traerd consecuencias juridicas, asi
por ejemplo debemos respecto y fidelidad a nuestro conyuge de tal
suerte que si violamos este deber podemos incurrir en causales de
divorcio como el adulterio o la sevicia, que conllevan la disolucion del
vinculo matrimonial.

La patria potestad que enmarca la relacién paterno filial
determina qué deberes y derechos tenemos los padres en relacion con
nuestros hijos.

El derecho de propiedad nos indica los deberes y derechos que
tenemos en relacion a terceros en virtud del ejercicio de tal derecho.

Por ello determinar de antemano sobre qué institucion estamos
hablando nos servird para relacionar las normas juridicas que gobiernan
y nutren determinada institucion juridica y sabremos con precision qué
derechos y deberes tienen las personas. Es vital entonces saber cuando
nos encontramos con determinada institucion juridica para asi lograr
saber qué normas juridicas le son aplicables y cuidles no le son
aplicables.

En el razonamiento juridico, el aplicar normas juridicas en forma
errénea a una determinada institucion podria traernos serios problemas
que no seria faciles de resolver pues estariamos aplicando normas
juridicas a un determinado problemas o conflicto que no le son
aplicables y por ello la soluciéon al mismo seria incorrecta, algo similar
a lo que para un médico por ejemplo seria un mal diagndstico.

Por ello el presente trabajo tratard de estudiar aquellas
caracteristicas que nos pueden ayudar a diferenciar el Instituto de la
Obligacion Juridica de otras instituciones que en apariencia y a primera
vista son similares. Pensemos por ejemplo en los deberes juridicos
particulares, en los poderes potestativos, en los derechos subjetivos o el
interés legitimo, los derechos reales, para citar algunas figuras.

La idea que se persigue con este trabajo en sentar las ca-
racteristicas propias de la obligacion juridica para a partir de alli poder
diferenciarlas de otras figuras, no sin antes hacer una evaluacion
intelectual de si existe una verdadera identidad individual de la
obligacion juridica dentro de los deberes juridicos particulares o de los
derechos subjetivos. Y si esta (la obligacién juridica) tiene realmente
caracteristicas propias que la hacen una institucion juridica con vida
independiente y auténoma, diferente a otras figuras.

19
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Todos tenemos el deber de respetar el ordenamiento juridico,
consistente este mandato en un deber juridico general del sometimiento
de todos al ordenamiento juridico. A su vez existen en forma mas
concreta deberes juridicos particulares que son propiamente el efecto
juridico de la actuacion de cada norma en concreto en un sujeto
determinado.

Existen pues en el universo juridico una serie de deberes
particulares que nos constrifien a realizar una determinada conducta
establecida por la ley. Ejemplos:

1. El deber de obtener la cédula de identidad y de mostrarla para
realizar determinados actos.

2. El deber de pagar impuestos.
3. El deber de obtener la licencia para conducir un vehiculo.
4. El deber de respetar las senales de transito, etc.

Obligacion y deber juridico

Dentro del ambito del fenémeno obligatorio se han incluido
figuras que, si bien se les califica como obligacién en sentido estricto,
no lo son, designandose con €l comportamientos debidos de origenes
distintos que no son fenémenos obligatorios sino deberes juridicos. A
veces parece que las dos son intercambiables y, sin embargo, en la
técnica del derecho civil, esta apreciacion no es correcta, puesto que
ambas poseen un contenido conceptual distinto, con efectos netamente
diferenciados. El deber juridico que se configura como necesidad, segin
un ordenamiento juridico que se realice o adopte un comportamiento
determinado. Este comportamiento puede venir exigido bien, por los
imperativos del ordenamiento juridico que regula la vida en la
comunidad (deber juridico general) o bien, por situarse el sujeto en un
determinado ambito de actuacién sobre el que inciden normas particu-
lares (deber juridico particular).

En algunas ocasiones, inserta en esa nocién se encuentra también
la razon o motivacion de adoptar una actitud considerada como
necesaria por el ordenamiento juridico.

20
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Sin embargo, el fenémeno obligacion es mas amplio que el de
deber juridico. Y si bien, todas las obligaciones son deberes juridicos,
no todos los deberes juridicos son obligaciones. Cuando hablamos de
la obligacién, nos referimos a una clase determinada de deber juridico,
aquel existente entre un acreedor y deudor, en la que el sujeto que se
encuentre en la posicion de acreedor puede exigir a otra una concreta
prestacion.

La obligacion juridica es un deber juridico particular y pertenece
a la familia de los deberes juridicos particulares pues en realidad, en
cada obligacion, existe el deber juridico de un sujeto de cumplir con
una conducta determinada pero el deber juridico particular del deudor
no agota totalmente el contenido de la obligacion pues estd compuesta
de un derecho subjetivo correlativo el derecho del acreedor de exigir
dicho deber juridico.

La obligacion tiene a su vez otra faceta y es la posicion del
acreedor el cual dentro de la obligacion juridica tiene un derecho
subjetivo, el derecho de hacer exigible la conducta del deudor es decir
el deber juridico que este tiene.

El derecho subjetivo del acreedor y el deber juridico particular
del deudor se encuentran condicionados reciprocamente de tal forma
que ambas figuras constituyen un vinculo juridico independiente y
autonomo, es decir una relacion juridica obligatoria.

Pasaremos a estudiar algunas definiciones que nos da la doctrina
sobre la relacion juridica obligatoria y de alli analizaremos cudles son
sus elementos y caracteristicas diferenciadoras que nos ayudarin a
identificar la institucioén bajo estudio (obligacion juridica) frente a otras
instituciones similares.

Alberto Brenes Coérdoba en el Tratado de la Obligaciones no
indica que “se llama obligacién, un vinculo juridico en virtud del cual
una persona se halla compelida a dar, hacer o no hacer alguna cosa”.®

Esta definicion resulta parca para definir qué se entiende por

relacion juridica obligatoria pues son muchas las situaciones juridicas en

(@) Brenes Coérdoba, Alberto. Tratado de las Obligaciones, sétima edicion,
San José, Costa Rica, Editorial Juricentro, p. 26.

21
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la que una persona se encuentra compelida a dar, hacer o no hacer una
cosa. En las relaciones paterno filiales tenemos casos en los cuales tanto
padres como hijos tiene entre si una serie de deberes juridicos que
cumplir. La guarda crianza y educacion determina para los progenitores
el deber juridico de cumplir con una serie de conductas que no son
propiamente obligaciones juridicas tal y como vamos a entender en este
trabajo. Asi podemos mencionar el deber del padre de guardar y dar
educacion y alimentos al hijo, de representarlo legalmente, de
disciplinarlo, el deber del hijo de obedecer al padre, de respetarlo para
citar algunos. Deberes que tienen segun la doctrina y la ley contenidos
y naturaleza muy diferente a las obligaciones juridicas.

Diez Picazo nos define la obligacion juridica como “la relacion
juridica establecida entre dos personas y dirigida a que una de ellas
obtenga determinados bienes o servicios a través de la cooperacion de
otra o bien al intercambio reciproco de bienes y servicios mediante una
reciproca cooperacion”.®

“Asi puede definirse la obligacion juridica, como el deber juridico
que un sujeto tiene de realizar una prestacion a favor de otro sujeto. La
etimologia mds cominmente aceptada del término obligacién la con-
sidera derivado de ob (alrededor) ligare (atar)”.®

“Se da el nombre de obligacion a la relacion juridica establecida
entre dos o mas personas, en virtud de las cuales una de ellas,
denominado deudor, se constituye en el deber de realizar determinada
prestacion a favor de otra denominada acreedor... Podemos partir de la
base de que toda obligacion es una forma de “deber juridico” pero que
no todo deber juridico constituye una obligacion en sentido técnico, ya
que para ello se exige la concurrencia de dos notas esenciales: en
primer término, que a ese deber corresponda un “derecho subjetivo” o
crédito por parte de un acreedor a cuyo favor ha de realizarse la
prestacion y que puede por tanto proceder a su exigencia, en segundo
lugar, que el incumplimiento de ese deber por parte del deudor, permita
al acreedor ejercitar una accion dirigida contra su patrimonio, en cuanto

3 Luis Diez Picazo y Antonio, Gullén. Sistema de Derecho Civil. Vol. 1I,
Madrid, Espana, Editorial Tecnos, p. 89.

4 Sancho Rebullida, Francisco. Voz Obligacion, publicado en Gran
Enciclopedia Rialp. Ediciones Rialp, Madrid, 1973, pp. 174-190.

22
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toda obligacion civil es susceptible de ser convertida en deuda
pecuniaria”.®

“Con el término obligacion se hace referencia a una categoria
especial de derechos de crédito, que como todos los de esta naturaleza
suponen una relacion entre dos personas, de las cuales una de ellas
puede exigir de otra el cumplimiento de una determinada prestacion
consistente en dar, hacer o no hacer alguna cosa”.©

“El deber prestar del deudor y el poder exigir del acreedor
constituyen un mismo vinculo juridico, en contenido de la relacion.”®

a) Relatividad

De las definiciones anteriores podemos decir que la relacion
juridica obligatoria es aquella en virtud de la cual un sujeto (deudor) se
encuentra constrefiido a realizar una determinada prestacion (deber
juridico) a favor de otro sujeto (acreedor), quien ostenta un derecho
subjetivo, para exigir el cumplimiento de dicha prestacion, mediante los
medios juridicos que el ordenamiento juridico establece a través del
organo jurisdiccional. Que relaciona a dos sujetos claramente deter-
minados, acreedor y deudor en virtud del cual el deber juridico de un
sujeto da la razoén juridica de la existencia juridica del derecho del
acreedor. Deber juridico y derecho subjetivo se condicionan reciproca-
mente condicionando su existencia. Esta situacion delimita una caracte-
ristica fundamental de la obligacion juridica, su relatividad.

La relatividad como caracteristica de la obligacion significa que se
trata de una situacion juridica en la que participan dos sujetos
claramente determinados. No se trata del deber juridico de un sujeto
frente a la colectividad como un todo o frente a toda la sociedad.

) Alfonso de Cossio. Instituciones de Derecho Civil. Madrid, Espana,
Editorial Alianza editorial, 1977, p. 201.

©) Montero Pina, Fernando. Obligaciones. San José, Costa Rica. Premia
Editores, p. 1.

@ Sancho Rebullida, op. cit., pag. 174.
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b) Correlatividad

Ademas de la relatividad vemos también que la obligacién juridica
trata de la existencia de un deber juridico que a su vez tiene un derecho
subjetivo de crédito correlativo. Es decir la existencia del deber juridico
que tiene el deudor frente al acreedor esta condicionado y tiene su razén
de existir en que a su vez existe un sujeto que tiene un derecho subjetivo
de crédito que le da derecho a exigir el cumplimiento de dicho deber
juridico particular. A esta situacion la doctrina denomina correlatividad.

Pues bien relatividad y correlatividad son dos caracteristicas que
nos permiten distinguir por el momento la obligacién juridica de otras
figuras.

c) Temporalidad

Otra caracteristica que la doctrina menciona como elemento
diferenciador es la temporalidad de la obligacion juridica. Toda obli-
gacion juridica nace para ser cumplida, pero una vez cumplida la misma
se extingue. No podriamos pensar en la posibilidad de una obligacion
juridica en la que se dejara a la voluntad del deudor el cumplimiento
de la obligacion es decir que el deudor cumpla si asi lo quiere o desea.
Ver en ese sentido el articulo 775 del Cédigo Civil que expresa: “Si se
hubiera pactado que el deudor pague cuando le sea posible, la
obligacion sera exigible al ano del dia en que se contrajo”.

No serfa una obligacion juridica —dejar a voluntad del deudor su
cumplimiento— pues el contenido de la obligacion es el deber de
cumplir la prestacion debida pactada por las partes y su esencia radica
en el cumplimiento de la misma. Usando una expresion muy utilizada
en la doctrina las obligaciones juridicas nacen para ser cumplidas. Las
obligaciones tienen por esencia un plazo para ser cumplidas, de tal
forma que no podemos hablar de una obligacion cuyo cumplimiento es
diferido eternamente.

4. ELEMENTOS DE LA OBLIGACION JURIDICA

El articulo 627 de nuestro Codigo Civil nos indica: “Para la validez
de la obligaciéon es esencialmente indispensable:

1. Capacidad de parte de quien se obliga.
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Objeto o cosa cierta y posible que sirva de materia a la
obligacion.

Causa justa”.®

La norma de comentario (articulo 627 Codigo Civil) nos define los

elementos que conforma la obligacion juridica.

1.

®

)]

(10)

an

La capacidad obviamente se refiere a los sujetos, acreedor y
deudor que conforman la obligacion y se refiere a la capacidad
de actuar.®

“El requisito de la capacidad es necesario para la validez de las
obligaciones nacidas de los convenios, mas no aquellas que
preceden de los cuasicontratos, de los hechos ilicitos o de la ley
en cuanto graven el patrimonio de los obligados porque entonces
la obligacion se produce independientemente de la voluntad de
la persona a quien afecta la necesidad juridica del resarcimiento
o del pago. Asi la condenacion recaida en causa criminal contra
un menor, importa la obligacion de pagar los dafos y perjuicios
que hubiere causado con el hecho danoso.”®

El objeto hace referencia a la prestacion es decir a la conducta
que debera desplegar el deudor, para satisfacer el interés del
acreedor y asi lograr el cumplimiento con efectos extintivos y
liberatorios.

“Por objeto de la obligacion se entiende aquello que el acreedor
puede exigir del deudor, lo que forma la materia del compromiso
y que se designa con el nombre de prestacion”.(V

Evelyn Salas Murillo y otro. Cédigo Civil, primera edicién. San José,
Costa Rica. Biblioteca Juridica Dike, p. 495.

Pueden consultarse sobre los elementos del contrato las siguientes
resoluciones: Resolucion ndmero 224 del Tribunal Superior Segundo
Civil de las catorce horas, diez minutos del veinticinco de junio del dos
mil uno, Sobre vicios del consentimiento. Resolucion ndmero 091 del
Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera de las diez horas,
treinta y cinco minutos del veintiocho de febrero del dos mil uno.

Brenes Cordoba. Op. cit., p. 30.

Brenes Cordoba. Op. cit., p. 30.
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3. La causa justa se refiere a la razon juridica obligacional el por qué
se encuentra obligado el deudor en la relacion obligatoria.

“Segun la naturaleza mas extendida llamase causa el fundamento
el por qué la razon juridica de la obligacion”.

No es posible, en el campo del derecho que la persona se
obligue o esté obligada sin que exista un fundamento de justicia
social que haya producido el vinculo obligatorio”.(2

4. El vinculo juridico es la relacion de poder y deber correlativos
que condiciona la conducta respectiva de los sujetos.

En sintesis la relaciéon obligacional se descompone estructural-
mente en los siguientes elementos:

“Sujetos. Uno activo o acreedor, es el titular del derecho
subjetivo del crédito, titular pues del poder juridico de exigir la
prestacion. Y otro pasivo obligado o deudor, es aquel en quien recae el
deber juridico de prestacion. Ambos términos subjetivos pueden estar
integrados por una o mis personas.

Objeto. Es la prestacion que el acreedor puede exigir y que el
deudor debe cumplir, la prestacion, a su vez, puede tener un objeto-

objeto mediato de la obligaciéon (Ias cosas y los servicios).

Vinculo. Es la relacion de poder y deber correlativos que
condiciona la conducta de los sujetos.

Causa. Es la razon juridica de exigibilidad de la prestacion, la

condicién para que el derecho sancione un condicionamiento de la
conducta que sin la obligacién seria libre”.

5) PATRIMONIALIDAD

Una cuarta caracteristica de la obligacion nos las da uno de sus
elementos, concretamente la prestacion. El articulo 629 del Codigo civil
nos indica: “Toda obligacion tiene por objeto dar, hacer o dejar hacer

(12)  Brenes Cordoba. Op. cit., p. 38.
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alguna cosa y puede referirse a todas las cosas que estin en el comercio
de los hombres, aun las futuras como los fruto por nacer.” El articulo
630 del mismo cuerpo de leyes senala: “Es ineficaz la obligacion cuyo
objeto no pueda reducirse a un valor exigible o que no estd deter-
minado ni pueda determinarse.”?%

La prestacion debera cumplir con la posibilidad de ser valorada
econémicamente, esto nos determina otra caracteristica de la obligacion
“su patrimonialidad” o el caracter patrimonial de la prestacion. Hay que
hacer sin embargo, una distincion entre el interés del acreedor en la
prestacion que puede no tener un cardcter patrimonial y la prestacion
en si que debe ser valorada econémicamente o patrimonialmente.

“La existencia de una prestacion no patrimonial dentro de un
conjunto en el que hay también prestaciones patrimoniales es per-
fectamente admisible. Por ejemplo el inquilino se obliga a no introducir
perros o gatos en el local arrendado. La cuestion se plantea, en cambio,
agudamente en los casos en que la obligacion contempla una tUnica
prestaciéon que no tiene ningin alcance econdémico. Nosotros enten-
demos que en este caso, sin retribucién, nos encontramos ante una
figura distinta de la verdadera y propia obligacion.”d®

“Por esto se piensa que si bien el interés del acreedor en la

prestacion puede ser extra patrimonial, la prestacion en si misma
considerada ha de ser patrimonial”.(»

6)  SINTESIS CONCEPTUAL
Relatividad, correlatividad, patrimonialidad y temporalidad son
caracteristicas propias y especiales del instituto de la obligacién juridica

que nos permiten distinguirla sin duda de otras figuras que le son en
apariencia similares. Veamos.

(13)  Evelyn Salas y otro. Op. cit., p. 505.
(14)  Luis Diez Picazo. Op. cit., p. 92.

(15)  Luis Diez Picazo. Op. cit., p. 92.
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De lo expuesto, la obligacion, se diferencia:
De los derechos de la personalidad

En que esto son derechos absolutos, erga omnes el sujeto pasivo
es universal. El ejercicio del derecho no agota su contenido. Los
derechos de la personalidad que tenga como persona no son solo
relativos a una persona en concreto que debe respetarlos, al contrario
es toda la sociedad la que esta en la obligacion de respetar mis derechos
de la personalidad (nombre, imagen, integridad fisica). Son derechos
absolutos.

De los derechos personales de familia

Tampoco el ejercicio de estos derechos agota su contenido de la
relacion (matrimonio, paterno-filial-parental) como si sucede en la
obligacion juridica la cual nace como dijimos antes para ser cumplidas
y su ejercicio agota su contenido. El ejercicio de la patria potestad no
extingue la relacion paternofilial. No existe una correlacion entre el
deber y el derecho, que mas bien suele presentar aspectos de officium
(carga, funcion, potestad).

De los derecbos reales

Las obligaciones se diferencias de los derechos reales en que los
derechos reales son absolutos, erga ommnes es decir oponibles a todos,
el sujeto pasivo no tiene un deber de prestacion sino el deber juridico
general —nemine laedere— y a lo sumo deberes juridicos particulares
nacidos de su relacién con la cosa objeto del derecho real.

El contenido del deber no es para el sujeto activo, el contenido
de su derecho real, el ejercicio del derecho real no agota su contenido
mas bien su ejercicio lo reafirma.q®

En el derecho real no se manifiestan las caracteristicas propias de
la obligacién juridica no existe la relatividad ni la correlatividad dado
que no hablamos de dos sujetos determinados con deberes y derechos
correlativos pues el propietario de un derecho real puede oponer su

(16)  Construccion conceptual a partir de Sancho Rebullida Francisco. Op. cit.,
p. 174.
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derecho ante todos los hombres, de tal manera que este puede hacer
valer sus derechos erga omnes. En relacion a la temporalidad en el
derecho real podemos decir que el ejercicio del derecho real no
extingue el derecho mas bien lo reafirma.

En general “las relaciones juridicas absolutas son aquellas que
presentan ante el sujeto activo un sujeto pasivo universal que tiene una
obligacion de no hacer frente al titular, de tal manera que éste puede
hacer valer sus derechos erga hommes, ejemplo los derechos de la
persona y de la personalidad, los derechos reales, etc. En las relaciones
juridicas relativas en cambio el sujeto activo sélo puede oponer su
derecho ante el sujeto pasivo determinado... Como vemos las rela-
ciones obligatorias pertenecen al tipo de relaciones juridicas relativas
pues en ellas los sujetos relacionados sélo pueden exigirse el cumpli-
miento en funcion de roles determinados de acreedor y deudor”.(”

Sintesis conceptual

Podemos afirmar que la obligacion juridica, es una relacion viva
dindmica, una situacion juridica particular en la que se encuentran dos
sujetos determinados, en virtud del cual uno de ellos se encuentra
constrenido (deber juridico) frente a otro sujeto (0 ambos sujetos se
encuentran constrefiidos reciprocamente) a realizar una determinada
conducta o prestacion que viene a satisfacer el interés de uno de ellos o
de ambos (derecho subjetivo). Dicho interés juridico en la prestacion es
valorable econdmicamente, y su satisfaccion debe darse en un término
determinado no puede ser diferido su cumplimiento eternamente.

La relacion juridica obligatoria se diferencia de la demas figuras
del universo juridico en virtud de sus caracterisicas, relatividad, corre-
latividad, patrimonialidad de la prestacion y temporalidad.

7. ANALISIS DE LA OBLIGACION NATURAL EN
CONTRAPOSICION CON LA OBLIGACION CIVIL

El Derecho Romano no reconocié otras obligaciones que
aquellas fundamentadas en el derecho Civil amparadas en el derecho

(17)  Manavella, Carlos. Las relaciones juridicas obligatorias. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Collegium Academicum, San José Costa Rica,
enero 1982.
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de accion. Todo lo que no estaba comprendido dentro del ius civile
hasta tanto no interviniera el pretor para suavizarlo tendia que entrar
dentro de la esfera del ius naturale.

Carbonier citado por José Luis Arce. Nos indica que los romanos
desarrollaron la nocién de obligatio naturalis con el fin de atenuar el
principio de que el esclavo no podia obligarse a tenor del derecho civil
en cuanto carecia de capacidad juridica al paso que tal posibilidad
surgia desde la perspectiva del Derecho Natural, en el sentido de que
no obstante su desvinculacion se hallaba sujeto a una obligacion
natural...0®

Conforme al derecho romano las obligaciones naturales podian
nacer o de un defecto de capacidad de los contratantes (obligaciones
contraidas por el esclavo con el dominus o con un tercero, las llevadas
a cabo por personas unidas por el vinculo de patria potestad, las
contraidas por el pupilo sin la auctoritas interpositio) o en un defecto
de forma o de una prohibicion de la ley.

8)  OBLIGACION CIVIL. EFECTOS

La obligacion juridica es pues ante todo un vinculo juridico en
virtud del cual un sujeto se encuentra obligado para con otro sujeto a
realizar una determinada prestaciéon que puede consistir en un dar, un
hacer o un no hacer, siendo caracteristico de esta el de ser relativa, esto
es que se trata de sujetos determinados y que es correlativa, es decir
frente al derecho subjetivo de crédito del acreedor existe un deber
juridico del deudor que le compele a cumplir la prestacion, no podemos
separar ambas situaciones juridicas, de tal forma que ambas se condi-
cionan reciprocamente. El derecho subjetivo de crédito del acreedor de
exigir la prestacion no puede existir en forma aislada sin la existencia
del deber juridico correlativo. Lo anterior aunado al hecho de que la
obligacion tiene un contenido patrimonial y que goza de una tempo-
ralidad limitada, es decir la obligacion nace para ser cumplida y
cumplida se extingue, conforman las notas caracteristicas que nos
definen y nos ayuda distinguir este instituto de otras figuras.

(18)  Arce Viquez, Jorge Luis. La naturaleza juridica de las obligaciones
naturales. Tesis de Grado para optar por el titulo de Licenciado en
Derecho. U.CR,, p. 27.
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a) Vinculo juridico
Esencia juridica

La doctrina se ha cuestionado cudl es en realidad la esencia del
vinculo juridico. Tenemos por un lado la doctrina cldsica que expo-
nemos ha continuacion brevemente.

b) Teoria clasica

En el plano doctrinal la doctrina clasica enunciada en su forma
mas completa por Savigni ve la esencia del vinculo en la conducta o en
los actos del deudor, es la sustraccion de determinados actos a su esfera
de libertad y en el sometimiento de los mismos a la voluntad del
acreedor, las relaciones juridicas pueden caer sobre cosas o sobre
personas, en el caso de la obligacion a determinados actos.(

Brinz impugné la teoria clasica al determinar que extraer de la
persona del deudor sus actos y considerarlos como cosa u objeto del
senorio del acreedor es erroneo.

<) Teoria patrimonialista

A partir de la critica de Brinz surge la teorfa patrimonialista la cual
propugnaba que independiente de los actos que debe realizar el deudor
el interés del acreedor puede satisfacerse al margen de esta conducta y
esta no puede ser la esencia del vinculo obligacional. El acreedor puede
ver satisfecho su interés en el patrimonio del deudor de alli la
expresion, es el patrimonio el que debe al patrimonio.

Sin embargo, “a las teorias patrimonialistas se le ha objetado que
la relacion juridica solo puede darse entre personas y que busca la
esencia de la obligacion en la parte patolégica en el incumplimiento.”?”

(19)  Construccion conceptual a partir de Sancho Rebullida, Francisco. Texto
de la voz “Obligacién”, publicado en “Gran Enciclopedia Rialp” (Edi-
ciones Rialp, Madrid, 1973). Tomo XVIII, pp. 174-190.

(20)  Construccion conceptual a partir de Sancho Rebullida, Francisco. Texto
de la voz “Obligacion” publicado en “Gran Enciclopedia Rialp” (Edi-
ciones Rialp, Madrid, 1973). Tomo XVIII, pp. 174-190.
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Actualmente la doctrina mayoritaria ve la esencia del vinculo en
dos aspectos que conforman el fenomeno. El débito y la respon-
sabilidad. Es decir el débito del deudor no era exigible si no se le anadia
un hecho generador de garantia la responsabilidad.

“Asi lo propiamente vinculado es la conducta del deudor, no en el
sentido de que sus actos sean objeto del senorio del acreedor, sino por
cuanto un sector de su comportamiento, antes juridicamente indiferente,
queda polarizado, a consecuencia del vinculo en una determinada direc-
cion y sentido, en el de la prestacion. Pero si el deudor incumple la
misma vinculacion acarrea inevitablemente y casi automaticamente que el
interés del acreedor se satisfaga en el patrimonio del deudor”.@b

La esencia toda de la obligacién se centra en el concepto del
vinculo: es este un vinculo abstracto que liga a la persona del deudor a
la del acreedor y es un vinculo de derecho caracterizado por la
necesidad que no consiente a quien se halla sujeto a ella el eludirla
arbitrariamente, es un ligamen que limita la libertad individual del
deudor y confiere al acreedor una facultad ejercitable contra el obligado
en virtud del cual éste resulta constrenido a determinada actividad
(positiva o negativa) y aquel puede obtener satisfaccion en el patri-
monio de obligado, en el caso del incumplimiento.??

El deudor tiene un deber juridico siendo asi su transgresion
deriva en responsabilidad juridica. No quedard impune el incumpli-
miento, el acreedor tendra facultades para ejercer el derecho de crédito
que consistird en el cumplimiento de la prestacion proyectada.

Ver articulo 693 de nuestro Codigo Civil en ese sentido.

Como ya se ha senalado la obligacién es un vinculo juridico,
ligamen en virtud del cual una persona llamada deudor, debe observar
una determinada conducta (prestacion o conducta prestacional) en
favor de otra persona llamado acreedor... Mas puede ocurrir y no es
extrano que asi suceda que el deudor no observe el comportamiento a

(21)  Construccion conceptual a partir de Sancho Rebullida, Francisco. Texto
de la voz “Obligacién” publicado en “Gran Enciclopedia Rialp”
(Ediciones Rialp, Madrid, 1973). Tomo XVIII, pp. 174-190.

(22) Ruggiero Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Derecho de
Obligaciones, Tomo 1II. Instituto Editorial Reus, p. 9.
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que esta sujeto, es decir que es por €l debido. Entonces el ordenamiento
juridico prevé un concreto instrumento que denominamos respon-
sabilidad. Esta consiste en sus lineas generales, en la sujecion de los
bienes del deudor al cumplimiento coactivo de la deuda frente al poder
o facultad de agresion.

Cuando analizamos la obligacion juridica vemos en esta dos
momentos diferentes y contrapuestos el del débito (schuld) que es la
obligacion del deudor de realizar la prestacion y el de la respon-
sabilidad o sea el poder o facultad que corresponde al acreedor en el
patrimonio de aquel para realizar su crédito.

d) Débito sin responsabilidad
Obligacion natural
Antecedentes bistoricos

El derecho romano no reconoci6 otras obligaciones que aquellas
fundamentadas en el derecho civil amparadas en el derecho de accion.
Todo lo que no estaba comprendido dentro del ius civile hasta tanto no
interviniera el pretor para suavizarlo tendia que entrar dentro de la
esfera del ius naturale.

Como indicamos antes, los romanos desarrollaron la nocion de
obligatio naturalis con el fin de atenuar el principio de que el esclavo
no podia obligarse a tenor del derecho civil en cuanto carecia de
capacidad juridica al paso que tal posibilidad surgia desde la pers-
pectiva del Derecho Natural, en el sentido de que no obstante su
desvinculacion se hallaba sujeto a una obligacién natural.

Las obligaciones naturales podian nacer o de un defecto de
capacidad de los contratantes (obligaciones contraidas por el esclavo
con el dominus o con un tercero, las llevadas a cabo por personas
unidas por el vinculo de patria potestad, las contraidas por el pupilo sin
la auctoritas interpositio) o en un defecto de forma o de una
prohibicién de la ley.

Al analizar la obligacion natural en cambio de lo que vimos en

relacion a la obligacion juridica se parte de la idea de la posibilidad de
existencia de determinadas obligaciones cuyo cumplimiento queda a la
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voluntad e iniciativa del deudor, ya que no llevan aparejada accién que
permita al acreedor exigir su ejecucion forzosa o proceder contra el
patrimonio del deudor para hacer efectiva su responsabilidad.”?»

“El concepto de obligacion natural se delined en el ordenamiento
juridico romano como un supuesto en que no habia derecho a exigir el
cumplimiento pero producia unas consecuencias juridicas siendo el
fundamental la imposibilidad de repetir o reclamar la devolucién de lo
pagado. Frente al nimero cerrado naturales que se ven admitidas por
el derecho romano la doctrina moderan va identificando obligacion
natural como obligacién moral o de conciencia. Ya Pothier decia que la
obligacion natural es la que en el fuero del honor y de la conciencia
obliga al que la ha contraido ...Cuando hablamos de obligaciones
naturales queremos significar que determinadas atribuciones patrimo-
niales realizadas con animo de cumplir un deber social moral o de
conciencia son considerados por el derecho como actos vilidos y
eficaces. Son atribuciones patrimoniales que tiene una causa justa y
legitima el deber moral social o de conciencia.”?%

“Con base en diversos fundamentalmente de derecho romano un
sector doctrinal ha creido constatar la posibilidad de situaciones de duda
sin responsabilidad. Es decir las relaciones juridicas obligatorias en las
que el lado pasivo se integra por el elemento que llamamos deuda pero
no por el denominado responsabilidad, mientras que el lado activo carece
de facultad o poder de agresion coactiva del patrimonio del deudor. El
acreedor se halla pues privado de accidn y solo puede ver satisfecho su
crédito mediante el cumplimiento voluntario del deudor. Tales situaciones
se denomina obligaciones naturales (como contraposicion a la obligacion
civiD pero desde ya se debe advertir que dicha denominacion es doctrinal
pues no aparece en ninguin texto positivo”.?»

El reconocimiento juridico de la obligacién natural se da cuando
se cumple es decir cuando el deber moral se realiza. Entonces el
derecho le da sancién juridica al desplazamiento patrimonial realizado

(23) Alfonso de Cossio. Instituciones de Derecho Civil. Derecho de
Obligaciones. Alianza Editorial. Primera Edicién, 1975, p. 203.

(24)  Diez Picasso. Op. cit., p. 91.

(25) F Blasco Gasco y otros. Derecho Civil. Obligaciones y Contratos. 3°.
Edicion. Edita Tirant Lo Blanch, p. 71.
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por el deudor. De tal manera que el pago realizado es irrepetible. Que
quiere decir esto que el deudor no podra reclamarle a su acreedor que
le devuelva lo que €l le dio en virtud del cumplimiento de ese deber.

La obligacion natural la tenemos regulada en nuestro ordena-
miento juridico en el articulo 634 de nuestro codigo civil al indicar: “Las
obligaciones naturales no confieren derechos para exigir su cumpli-
miento, pero cumplidas, autorizan para retener lo que se ha recibido en
razén de ellas.”

) LA SOLUTIO RETENDI

La caracteristica fundamental de las llamadas obligaciones natu-
rales es la solutio retendi. La solutio retendi es un efecto juridico que
consiste en la facultad atribuida al acreedor de retener legitimamente el
pago voluntario hecho por el deudor. Por tanto se trata de un efecto
puramente defensivo (excepcion) del acreedor ante la pretension
restitutoria del deudor. A contrario la solutio retendi supone que el
deudor no puede repetir (reclamar legitimamente la devolucion de) lo
voluntariamente pagado.”@® La solutio retendi se encuentra regulada en
el articulo 634 de nuestro Codigo civil citado supra.

10) NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION NATURAL
Si la obligacion natural no es tomada en cuenta por el derecho
sino una vez que esta se cumple dando validez al desplazamiento

patrimonial. ;Cudl entonces serfa su naturaleza juridica?

Las diferentes tesis sobre la naturaleza juridica las podemos resu-
mir en las siguientes ideas:

1. Es una obligacion civil imperfecta.
2. Es un deber moral.
3. Es una causa justa para justificar un desplazamiento patrimonial.

(26) F. Blasco Glaso y otros. Derecho Civil. Obligaciones y Contratos.
32, Edicién. Edita Tirant Lo Blanch, p. 71.
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a) Sintesis conceptual

Tal vez de todas estas posiciones la que mas se acerca a su
verdadero significado es que la obligacion natural es una causa de
atribucion patrimonial que justifica en virtud de cierto interés del
legislador un desplazamiento patrimonial por razones de indole moral
o de conveniencia legislativa.

Tenemos que en la obligaciéon natural si bien existe un débito,
este no seria juridico, seria un deber moral, social o de conciencia, en
ese sentido no estoy de acuerdo con la doctrina de considerarlo un
débito juridico sin responsabilidad.

Es relevante para el derecho Unicamente cuando el deber se
cumple en cuya virtud la ley da el derecho de retener el pago (solutio
retendi) pero antes de que se cumple para el derecho no existe.

11. CASOS DE OBLIGACIONES NATURALES

1. El cumplimiento voluntario de la deuda prescrita es vilido y
legitimo y el deudor no puede repetir lo pagado, es decir, no
puede ejercitar la conditio indebiti. Esta situacion ha sido justifi-
cada por algunos autores mediante la invocacion de la obligacion
natural, el acreedor del crédito prescrito no puede reclamar el
cumplimiento, carece de accién, pero si el deudor cumple volun-
tariamente, el pago es valido y el acreedor puede retener legiti-
mamente (solutio retendi) lo pagado.

En opinién de Blasco Glaso, sin embargo, éste no representa un
caso de obligacion natural dado que el deudor cumple en si una
obligacion civil no una natural. El deudor cumple y cumple bien.

2. Deudas de juego. Existe un principio que indica que la ley no
concede accion para reclamar lo que se gana en un juego de
suerte, envite o azar. Sin embargo, el deudor que pierde no
puede repetir lo que haya pagado voluntariamente por tanto el
pago de una deuda de juego produce el efecto de la solutio
retendi.

En este tipo de obligaciones, sin embargo, no se ve el aspecto
moral o deber moral o social que las legitime.
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En cuanto a los juegos y apuestas es la ley la que determina el
efecto de la no repetitividad del pago, sin embargo, estas consti-
tuyen no obligaciones propiamente dicha, pues no existe una
causa positiva que justifique el desplazamiento, por ello son
llamadas obligaciones naturales impropias. En virtud de ello
anterior no pueden ser objeto de novacién ni tampoco puede ser
la base o fundamento de una nueva obligacion civil dado el
aspecto de la causa mencionado antes. Da derecho a la repeti-
cion del pago Unicamente como causa de atribucion.

Sobre los juegos y las apuestas nuestro cédigo civil en su articulo
1409 nos indica: “La ley no concede accién para reclamar lo que
se ha ganado en juego de cualquier clase que sea, pero el
perdidoso no puede repetir lo pagado voluntariamente, salvo el
caso de fraude. Esta disposicion se aplica igualmente a las
apuestas.”

La norma anterior nos regula lo referente a juegos y apuestas no
regulados por la ley como lo son la loteria nacional por ejemplo,
se trata mds bien juegos de azar o apuestas en general. Como
vemos éstas no tienen en el fondo una causa moral o licita pero
como sancioén para el deudor la ley las toma en cuenta en el tanto
el deudor no puede pedir la devolucion de lo pagado en caso de
salir perdidoso en la apuesta o el juego.

3. Contrato declarado nulo por falta de una formalidad sustancial o
esencial para su validez. La obligacion natural que tiene una causa
moral o licita puede ser objeto de novacién o de constitucion de
una nueva obligacion civil, si hay acuerdo de ambas partes. (ver
en ese sentido el articulo 635 del Codigo Civil).

La obligacion natural puede dar origen a una obligacién civil a
través del reconocimiento. Por ejemplo deuda prescrita que es
pagada por el deudor o reconocida por éste.

La obligacion natural a la luz de nuestra jurisprudencia:

1. Si una persona se obligd a otorgar testamento a favor de otra para
pagarle una deuda, esa obligacion es natural y por lo tanto no
exigible conforme a la ley costarricense, que prohibe toda esti-

pulacion sobre herencia de una persona viva aunque ella
consienta de manera que la acreedora no puede constrefir a la
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parte deudora a otorgar el testamento en la forma estipulada por
asi ordenarlo el articulo 520 del Coédigo Civil, Sala de Casacion
Civil de las 14:30 del 4 de setiembre de 1969.

2. Aunque no es del todo preciso el concepto que los autores tienen
de la obligacién natural, llegando uno de los mas reputados de
ellos a afirmar que no se sabe aun lo que es un ligamen de esta
indole. Si parece que casi todos se hallan acordes en admitir que
tal especie de obligaciones constituyen verdaderos deberes
juridicos susceptibles por su propia naturaleza de cumplimiento
forzoso, pero que el legislador no reconoce por razones de orden
diverso, haciéndolas inexigibles ante los tribunales. Corte de
Casacion de las 15 horas del 7 de marzo de 1923.

3. Cuando se cumple voluntariamente es cuando surte efectos
juridicos del pago por lo que no cabe la repeticion de lo
debido... Dicho en otras palabras que el deudor que ha
cumplido la obligacion natural no puede repetir lo pagado a su
acreedor.” Tribunal Superior Primero Civil 965-r de las ocho horas
del 14 de junio de 1988.

4. Las obligaciones naturales no confieren al acreedor ningin poder
coercitivo pues su cumplimiento pertenece a la esfera de los
deberes morales.” Casacion nimero 101 de las 14:30 horas del 4
de setiembre de 1968.
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RESUMEN

El articulo recoge dos lecciones sobre la concepcion filosofica
(ética) de Ludwig Wittgenstein. Se examinan las consecuencias que
tiene esa concepcion en el campo de las disciplinas normativas (dere-
cho, ética, estética, moral, religion, etc.). Durante su primer periodo,
Wittgenstein defendié una posicion filoséfica que hace radicalmente
imposible la ética —y con ello las proposiciones normativas en general—
de tal suerte que sobre dichos temas, al decir del filésofo austriaco, lo
mejor es callarse. Durante su segundo periodo, que va a devenir, a la
postre, en un relativismo lingtiistico, se estima que el lenguaje de la
moral, pero igual el lenguaje de cualquier otra disciplina del cono-
cimiento humano (y de la razén practica), consiste, basicamente, en
unos ciertos juegos lingtiisticos (Sprachspiele), o sea, en unas formas de
hablar de sus interlocutores.

Palabras clave: Etica, moral, derecho, trascendencia, materia,
espiritu, mundo, Dios, contingencia, necesidad, usos lingtisticos, crite-
rios de validez, juegos del lenguaje, gramatica, regiones del lenguaje,
formas de vida.

ABSTRACT

Abstract: This article brings together two lessons on Ludwig
Wittgenstein’s philosophical (ethical) concept. It examines the conse-
quences that this concept has on the scope of normative disciplines
(Law, Ethics, Aesthetics, Moral, Religion, etc.). During his first period,
Wittgenstein defended a philosophical position that turns impossible the
practice of Ethics whatsoever —and, consequently. of normative pro-
positions in general-, so that, regarding these topics —using the same
words of the Austrian philosopher— the best one can do is to remain
silent. During his second period, which, in the long run, turns out to
develop an ethical relativism, the language of Morals, but also the
language of other fields of human knowledge (and of practical reason),
consists basically of certain linguistic games (Sprachspiele), that is, of
some “talkways” of the interlocutors.

Keywords: Ethics, Morals, Law, transcendence, matter, mind,
world, God, contingency, necessity, linguistic uses, criteria of validity,
language games, grammar, language regions, ways of life.
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PRESENTACION

Durante el ano lectivo del 2007, ofreci a los estudiantes del curso
de Filosofia del Derecho, en la Universidad de Costa Rica, las dos
lecciones que a continuacion se transcriben.® En ellas traté de brindar
una vision lo mas clara y didactica posible de algunas de las ideas
fundamentales de Ludwig Wittgenstein (1889-1951) sobre el tema de
la ética, del lenguaje y su relevancia para las ciencias normativas en
general (derecho, ética, estética, ciencias sociales).® Es de asumir que,
por el contexto en que se presentaron esas ideas, existan, en el plano
formal, algunos giros lingtiisticos coloquiales (y también literarios), que
no he querido suprimir para mantener asi la maxima claridad expositiva
y cierto “colorido” en el texto. En todo caso, sigo creyendo que el
tratamiento que le di a algunos problemas normativos es rescatable,
especialmente como una breve introduccion al pensamiento de este
filosofo que, de por si, resulta ya bastante enigmdtico para un publico
no familiarizado con su pensamiento.

Siguiendo un orden lo mas claro posible, dividiré el trabajo en tres
partes: (@) la primera, consigna algunos datos biograficos de Ludwig
Wittgenstein que me han parecido pertinentes para ubicar
“vivencialmente” al autor dentro su obra; (b) una segunda parte en la cual,
de acuerdo con los cianones hermenéuticos hoy dia aceptados en la
literatura especializada sobre el tema, se presenta al “primer” Wittgenstein,
como el padre de una concepcién (positivismo 16gico) plasmada en el
Tractatus Logico Philosophicus; (c) finalmente, en la dltima parte de la
presentacion me refiero al “segundo” Wittgenstein, propio de las Investiga-
ciones Filosdficas, que tanta influencia han tenido en las mas distintas
esferas de la filosofia y de las ciencias sociales del siglo XX.®

(@) Le debo mi especial agradecimiento a mi asistente el Sr. Alejandro Guevara
Arroyo por haber trascrito una primera version de este documento, asi
como al Sr. Jaime Cerdas Pefia por haber gravado las dos lecciones que
aqui se ofrecen al lector, de manera muy corregida y ampliada.

@)} Al respecto, la obra que, a pesar del tiempo, me sigue pareciendo
fundamental es la de Hanna Fenichel Pitkin, Witigenstein: El lenguaje, la
politica y la justicia. Sobre el significado de Ludwig Witigenstein para el
pensamiento social y politico, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984.

3 La discusion sobre si el segundo Wittgenstein es 0 no una continuacion
del primero y en qué grado o si mas bien se trata de una ruptura radical,
no es relevante para los efectos perseguidos aqui.
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LA VIDA COMO OBRA DE ARTE
Apuntes biograficos sobre Ludwig Wittgenstein (1889-1951)

Existe mas diferencia entre un hombre y
otro hombre que entre dos animales de
diferente especie.

M. DE MONTAIGNE

Al leer las biograffas de individuos extraordinarios, de personajes
singulares en la historia del pensamiento, uno se percata que un rasgo
comun en ellos, salvo algunas excepciones, es que por multiples motivos
(vitales unos, intelectuales otros, animicos adn otros) cultivaban una
vision particular del mundo, “mantenian su inteligencia a una temperatura
independiente de la temperatura del medio que habitaban.” (Gomez
Davila)®. Espiritus, por lo general solitarios, que convertian su rencor —y
su genio— en filosofia, en (contra-)cultura, en fermento pensante. Ellos
trataban de mirar las cosas desde nuevos angulos, buscando lo
extraordinario en lo ordinario, lo novedoso en lo trivial, pues, al decir de
Waismann: “Lo caracteristico de la filosofia [al menos de cierto tipo de
filosoffal es atravesar esa costra muerta de tradiciéon y convencion, romper
esos grilletes que nos encadenan a los prejuicios heredados, asi como
acceder a un modo de ver las cosas nuevo y mas amplio.”®

Si uno reduce la mayoria de los fenémenos vitales a su expresion
minima —y la expresién minima esta dada, para estos efectos, por dos
conceptos: materia y espiritu, o cuerpo y mente— entonces concluye que
en cuanto al espiritu no se puede decir mucho y en cuanto a la materia
la que mas interesa al hombre es el propio cuerpo.©© Hay que partir acd

(4) Localizables en la direccion electronica:
http://www letraslibres.como/index.php?art=12885 el dia 16/04/2008.

(©)] Waismann, F., “Mi vision de la filosofia” en: La concepcion analitica de
la filosofia, 2 tomos, seleccion e introduccion de Javier Muguerza,
Alianza Editorial, Madrid, 1974, p. 522.

(©) No sostengo acd que la clasica division o dicotomia entre “mente” y

“cuerpo”, o entre “materia” y “espiritu” sea correcta o no. Para mi, se trata
de un asunto de distintos “juegos del lenguaje”, entrelazados de manera
inextricable. El uso que acd se hace de dichos términos obedece, basica-
mente, a un proposito didactico, que consiste en exponer, de la forma mas

fiel posible, la vision que al respecto tenia el Wittgenstein del Tractatus.
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de lo senalado, ya no por el solitario Wittgenstein, sino por el solitario
Nietzsche: uno aprende a ver, a sentir y oler, a apreciar y despreciar el
mundo sobre la base de cémo uno responda a dos interrogantes vitales:
jcudn “sano” sea mi cuerpo? y jcudn “sana” sea mi mente? Cuerpo y
espiritu fusionados en lo indivisible. Las respuestas que un pensador
(que no por ello menos hombre) le dé a estas preguntas marcan, en
buena medida, su filosofia, su vision de mundo, su cosmovision. No en
vano decia Nietzsche que toda filosofia es, en algin grado, fisiologia de
primer orden.?” El hombre es sus enfermedades, nos decia Unamuno®,
y nosotros agregarfamos, es sus temores, sus complejos vitales, sus
angeles y demonios. “Creer en la filosofia es, pues, un signo de buena
salud. Lo que no lo es, es ponerse a pensar.” (Cioran)®. Esto, quizas,
sea también aplicable a Ludwig Wittgenstein, pues tan complejo como
fue su autor y su vida, asi fue también su filosofia: jmezcla de concepto
y caracter, de neurona y sangre!

Para no seguir por este camino, que veo resulta bastante enigma-
tico para ustedes —asi sea— regreso a mi punto de partida. Decia que
muchos personajes en la historia del pensamiento tienen una forma
peculiar de percibir la realidad: no la usual, la corriente, la gastada, y
para los cuales el medio vulgar se convierte en monotonia, hastio.
Algunos de esos personajes, dentro de los cuales esta el propio
pensador comentado, decidieron —si se quiere poner asi— hacer de su
vida un espectdculo (especticulo que deberiamos emular para alcanzar
una vida digna, no sombra fallida de ideales muertos). Por supuesto,
uno tendria, para lograr esta alta meta, que “tomar las armas y luchar
contra un piélago de calamidades” (prejuicios, miedos, complejos y

@) En algunos sitios Nietzsche se autodefine, no como filésofo, sino como
fisidlogo: “...Wir Physiologen wenigsten wissen das. [Nosotros los fisio-
logos sabemos eso.] Lexikon der Nietzsche-Zitate, editado por Johann
Prossliner, prélogo de Werner Ross, Kastell, Munich, 1999.

(€©) Unamuno, M., Del sentimiento trdgico de la vida, Ediciones Orbis, S.A.,
Madrid, 1984, p. 17: “Aparte de no haber una nocién normativa de la
salud, nadie ha probado que el hombre tenga que ser naturalmente
alegre. Es mas: hombre, por ser hombre, por tener conciencia, es ya,
respecto al burro o a un cangrejo, un animal enfermo. La conciencia es
una enfermedad.”

()] Cioran, E.MM., De ldagrimas y de santos, trad. de Rafael Panizo, TusQuets

Editores, 3. edicion, Barcelona, 1998, p. 43.
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temores: propios y ajenos). Pero si algunos de esos singulares indi-
viduos lograron tal propdsito, no veo porqué no pueda uno, al menos,
intentarlo, pues en ello se nos va —literalmente— la vida. Luego veremos
que esta dimension vital y acaso tragi-comica de la existencia tiene
importancia en la comprension del autor que nos ocupa.

El caso Wittgenstein es un caso singular, Gnico. Un caso clinico.
Personaje al que (y en esto comparto su vision de mundo) el entorno
le resultaba especialmente intimidante. Quizas por considerarlo
basicamente superficial e hipdcrita. “Habitualmente sus pensamientos
eran sombrios. Se sentia desalentado por la falta de sinceridad, la
vanidad y la frialdad del corazon humano.”1® Wittgenstein era, por
suerte, un individuo arrogante, desenfadado intelectualmente (poco
“humilde” dirfamos en nuestro pais) que partia justamente de un
presupuesto. El presupuesto de que no hay muchas cosas nuevas que
decir (al menos en el plano filoséfico) y que lo que generalmente los
intelectuales dicen (incluidos los filosofos, a quienes consideraba unos
“estipidos y deshonestos” que “cometian repugnantes errores”)!V era,
o bien un conjunto de frivolidades o bien de cosas que no valia la pena
discutir, por tratarse de pseudo-problemas. El traté de separarse de ese
estado de cosas...y lo logré.

Su vida —partiendo de la constatacion de que toda vida debe ser
puesta en escena— fue particular, singular, mejor aun, extraordinaria.
AtravesO por una serie de etapas (al menos dos) marcadas por esa
percepcion Unica y profunda de la realidad. No sentia gran respeto por
sus contempordneos, practicamente por ninguno de ellos, pues todos
les parecian, mal que bien, despreciables (y vean ustedes que las
personas con las cuales se relacionaba eran pocas: Bertrad Russell
incluido!). Era, por ende, un sujeto solitario, carcomido por la duda y el
complejo: “Mi vida estd llena de los pensamientos y actos mas
aborrecibles y despreciables (y esto no es una exageracion)”.(1?

(10)  Malcolm, N., “Ludwig Wittgenstein”, en: Moore, Russell, Wittgenstein. Los
origenes de la filosofia analitica, W.P. alston et. al., Editorial Tecnos,
Madrid, 1976, p. 134.

(A1) Ibid., p. 128.

(12)  Ibid., p. 129.
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Veamos las etapas, las estaciones —inviernos y veranos conte-

nidos— por las que pasé el autor (no en orden cronolégico, sino de
manera aleatoria)3:

13

aH

Siendo muy joven (o relativamente joven, 1913) hered6 una gran
fortuna de su padre. Sin embargo, consideraba (y yo creo que
con mucha razén) que la capacidad de una persona de ver cosas,
de ver con mis luz es inversamente proporcional a la cantidad de
dinero que tiene y a la cantidad de comodidades que posee.
iDime cudnto tienes y te diré qué tanto ves! jDime como vives y
te diré cuin interesante eres! Esa es, pareciera, la tesis de
Wittgenstein, pues partiendo de eso dond una gran cantidad de
millones (no creo que de colones) a una causa curiosa, cual es
favorecer a gente (escritores) que tuvieran ideas interesantes.
Entonces, le regalé una buena suma de dinero a Rainer Maria
Rilke y a algin otro pensador. El resto lo dond en especial a sus
hermanas hasta quedar practicamente sin recursos economicos.
iPobre de bienes, rico de nobleza!

Después de eso (hacia 1919), escribié algunas cosas (esen-
cialmente apuntes), dentro de las cuales se encontraba, nada mas
y nada menos, que el Tractatus Logico-Philosophicus (publicado,
finalmente, en el ano de 1921 en los Annalen der Naturphi-
losophie). Con este texto, el cual es muy propio de su vision de
mundo y de su arrogancia consustancial, cree haber resuelto la
mayoria (si no todos) los problemas filoséficos. Hasta el propio
Bertrand Russell, uno de los mas licidos pensadores de los siglos
XIX y XX, creia algo similar, aunque con mayor escepticismo,
segin se desprende del Prélogo que escribié para el texto en
1922: “Teniendo larga experiencia de las dificultades de la 16gica
y de lo ilusorio de las teorfas que parecen irrefutables, no soy
capaz de asegurar la exactitud de una teoria fundidndome tan
solo en que no veo ningln punto en que esté equivocada. Pero
haber construido una teoria de la légica, que no es en ningin
punto manifiestamente errénea, significa haber logrado una obra
de extraordinaria dificultad e importancia.”%

Para la bio-biografia de Ludwig Wittgenstein ver: Malcolm, N., en:
Moore, Russell, Wittgenstein. Los origenes de la filosofia analitica, W.P.
alston et. al., Editorial Tecnos, Madrid, 1976; Thomas H. Macho,
Wittgenstein, Deutscher Taschenbuch Verlag, Munich, 2001.

Russell, B., “Introduccion” al Tractatus Logico-Philosophicus [en adelante

citado simplemente como el Tractatus] en: Werkausgabe Band 1,
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. Durante cierto periodo (1914) se enlist6 en el ejército. Cayd preso
durante la guerra mundial. Después regresé de la guerra y fue
dado de alta, solicitando trabajo en un monasterio como jardinero
y ahi trabaj6é un cierto tiempo (1926). Cometié lo que, para mi,
serd el error de su vida. Este si que es un error imperdonable.
Cultivar flores, digamos que se le tolera, pero lo que no se le
tolera es “dar clases”. Lo nombran algin tiempo de maestro. No
seamos injustos: digamos que el error fue, en algin grado,
tolerable porque le daba clases a nifos en Trattenbach, baja
Austria (hacia 1920). Fue un maestro exigente.

. Posteriormente, se retiré viviendo, si se quiere, una vida solitaria,
hasta que fue convencido, nuevamente, por algunos amigos que
habian leido el Tractatus, para que diera clases, ya no a ninos,
sino en Cambridge, en una Catedra de Filosofia que habia dejado
una persona muy conocida en esos momentos: el sefor George
Moore. Wittgenstein, de mala gana se podria decir, aceptd
durante algunos afos y alli modificé radicalmente la vision de
mundo que habia plasmado en su Tractatus. También cambi6 la
perspectiva que tenia sobre temas como el lenguaje, la 16gica, la
ética y, finalmente, lleg6 a la conclusion (jtardé6 mucho!) de que
no estaba hecho para impartir lecciones. Generalmente, los
estudiantes no le entendian o, en su defecto, producia crisis
graves, como sucedié con uno de sus discipulos: Waismann.
Paulatinamente, se quedd sin estudiantes, hasta que decide,
finalmente, salirse de esas labores y abandoné la docencia (hacia
el ano 1947).

. También durante un periodo de tiempo se dedicé a construir una
casa, una especie de Palacete en Viena para su hermana, pues
recordemos que de su formacién en Berlin (Escuela Técnica
Superior de Charlottenburg) habia adquirido conocimientos de
ingenieria, antes de dedicarse a la Filosoffa. La arquitectura —esa
musica congelada, al decir de Goethe— era algo que le satisfacia.

. Nunca dio conferencias publicas (en sentido estricto). Hay algin
debate sobre si, su famosa “conferencia de ética”, dada en un
grupo de estudio llamados “Los Heréticos”, puede calificarse

Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, Frankfurt am Main, Alemania,
1984. Hay muchas ediciones en espanol.
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como tal. Dar conferencias no le parecia muy digno. Creo que en
eso tenia razén. Las conferencias no sirven, practicamente, para
nada (incluidas las mias propias, por supuesto).

. Wittgenstein murié el 29 de abril de 1951, siendo sus ultimas
palabras, como por una inclinacién pre-morten por la paradoja:
“Diles que he tenido una vida maravillosa.”@>

En resumen: seforas y senores, como ustedes ven (;ven?), la vida
de Ludwig Wittgenstein, de este singular personaje, es policromatica,
colorida (so deberia decir claroscura?). Es, como decia un experto
conocedor de su biografia (Thomas H. Macho): “una vida como mito,
como experimento, como proyecto singular y peligroso”@®. Se trata, en
fin, segliin la imagen de un pensador espanol, de una obra de arte. ;Pues
de qué otro modo se ha de tratar la vida sino como obra de arte? Obra
importante, dicho sea de paso, porque o se hace bien o se construye
un desparpajo de obra (en cuyo caso desperdiciamos la vida....y la
obra). Wittgenstein, creo yo, puede darse el lujo de decir que construyd
una obra de las mas influyentes en el siglo XX. Y eso, es un logro...

¢Qué he tratado de decirles con todo esto? Que el personaje
(Ludwig Wittgenstein), en si mismo, es digno de atencion. Es digno de
reflexion. Es un hombre interesante. Que vale la pena estudiar su vida,
leer su evolucion en el nivel del pensamiento y del espiritu. Es alguien
que llegé a creer en algin momento, aunque Russell no se mostrd
seguro al respecto, que los problemas que habian acosado a la
humanidad durante dos mil afnos habian sido, finalmente, resueltos...
por EL. Damas y caballeros: para creer eso, al menos para llegar a
pensarlo y decirlo abiertamente, hay que tener voluntad, personalidad
y caracter. Es facilisimo ser “humilde” (como decimos en nuestro
folclorico medio): uno agacha la cabeza y se comporta como un
imbécil: no habla, trata de no molestar a la gente, no tiene aspiraciones
altas, en resumen, no piensa. Esa es la humildad de nuestro pueblo.

(15) Citado por Norman Malcolm, op.cit., p. 135.
(16) Thomas H. Macho, Wittgenstein, Deutscher Taschenbuch Verlag,
Munich, 2001, p. 12: “Ein abgrundtief moderner Geist, der sein eigenes

Leben als Mythos, als Experiment, als singulires, stets gefihrdetes
Projekt zu inszenieren versuchte.”
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Ser humilde, pues, es sencillo, pero ser pedante y pedante con
fundamentos, requiere “voluntad de poder”, aparte de talento, por
supuesto.?” Es decir, no todo el mundo tiene caracter para ser arrogante
y el estado de la mente en que uno tiene que ponerse para decir: jyo
resolvi todos los problemas que han aquejado a la humanidad durante
dos mil anos! (tal y como se dice en la Introduccion del Tractatus:
“Quiza este libro solo puedan comprenderlo, aquellos que por si
mismos hayan pensado los mismos o parecidos pensamientos a los que
aqui se expresan... [Plor otra parte considero que la verdad de los
pensamientos aqui comunicados me parece intocable y definitiva, soy
pues de la opinién que todos los problemas han sido en lo esencial,
resueltos”)® es, repito, un estado de la mente especial, de seguridad
absoluta en si mismo, de fuerza, de coraje intelectual. Todo ello mas alla
de que, finalmente, se esté en el error. Pero, sacaso no es la verdad el
ultimo estadio del posible error?

Esta breve nota biogrifica era lo primero que queria apuntalar.
Pasemos, ahora, a una pregunta, o mejor ain, a una observacién que
también es parte de esta introduccion y en la cual me voy a extender
un poco porque creo que apunta hacia lo esencial del pensamiento del
primer Wittgenstein. Para leer el Tractatus o la Conferencia sobre Etica
se presupone, en alguna medida, todo esto que he senalado aca,
incluida, por supuesto, la nota biogrifica. No se puede entender la obra
de un filosofo si no se conocen sus achaques y manias. Hombre y
pensamiento no son cosas ajenas, lineas tangentes. Se le puede
entender en un sentido formal, pero si se quiere realmente comprender
aspectos centrales, es necesario (0 al menos conveniente) comprender
también el contexto vivencial. ;Acaso no es la filosofia el rencor de los
solitarios?

(17)  Un ejemplo de la “arrogancia intelectual” de Wittgenstein lo constituye
la conocida anécdota en la que participan Karl R. Popper y Bertrand
Russell, en la cual Wittgenstein, al parecer, traté de agredir fisicamente
a Popper con un atizador de chimenea después de escuchar a éste
altimo referirse a ciertas cuestiones filosoficas. Al respecto, consultar el
entretenido (e informativo) libro de David J. Edmonds y John A.
Eidinow, Wie Ludwig Wittgenstein Karl Popper mit dem Feuerbaken
dronbte. Eine Ermittiung, del original en inglés por Suzanne Gangloff et
al., Fischer Taschenbuch Verlag, Frankfurt am Main, 2003.

(18)  Prologo al Tractatus.
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EL PRIMER WITTGENSTEIN
Sobre la imposibilidad l6gica de la ética

Wenn etwas gut ist, so ist es auch gottlich.
Damit ist seltsamerweise meine Ethik
zusammengefasst. [Si algo es bueno,
también es divino. Con ello se resume,
extrafnamente, mi (concepcion) étical.
WITTGENSTEIN

Inventando el lenguaje y el conocimiento. Para presentar la
segunda parte de mi exposicion, voy a valerme de un texto de otro
individuo arrogante y solitario que, en lo particular, me resulta
especialmente cercano, me refiero al sehor Federico Nietzsche. Este
autor tiene un articulo, un trabajo breve, no mas de diez paginas, que
se llama: Sobre verdad y mentira en sentido extra-moral.'® Entonces,
trataré de explicar un poco cudl es el presupuesto en la comprension
de Wittgenstein a partir de una idea expuesta en ese texto. Leamos, con
cierto cuidado y atencion, el primer parrafo de este trabajo de
Nietzsche. Por favor prestémosle toda la atencion del caso:

“En algin apartado rincén del universo centelleante, desper-
digado de innumerables sistemas solares, hubo una vez un astro, en el
que animales astutos inventaron el conocimiento. Fue el minuto mas
soberbio y falaz de la ‘Historia Universal: pero, a fin de cuentas, solo
un minuto. Tras un par de respiraciones de la naturaleza, el astro se
entumecio y los animales astutos perecieron. Alguien podria inventar
una fabula como ésta y, sin embargo, no habria ilustrado sufi-
cientemente cuan lamentable y sombrio, cudn estéril y arbitrario es el
aspecto en el que se presenta el intelecto humano dentro de la natu-
raleza. Hubo eternidades en las que no existi6; cuando de nuevo se
acabe todo, para él no habrd sucedido nada, puesto que para ese
intelecto no hay ninguna misién ulterior que conduzca mas alla de la
vida humana. No es sino humano, y solamente su poseedor y creador
lo toma tan patéticamente como si en €l girasen los goznes del universo.
Pero si pudiéramos entendernos con un simple mosquito, llegariamos a

(19)  Nietzsche, N., “Uber Wahrheit und Liige im aufermoralischen Sinn”, en:
Digitale Bibliothek, Tomo 2: Philosophie, seleccién en introduccion de
Frank-Peter Hansen, Directmedia Publishing GmbH, Berlin, p. 66724.
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saber que también €l navega por el aire poseido de ese mismo pathos,
ese mismo orgullo y se siente el centro de este mundo”.?

¢No sé si queda lo suficientemente claro lo que Nietzsche expresa
aqui? ;Qué se puede concluir de este hermosisimo texto? ;Lo entienden
ustedes (jo me sigo entreteniendo yo mismo, en este monoélogo!)? Me
parece que podemos concluir varias cosas, siendo la mas importante
ésta: La contingencia (y entiéndase por contingencia el caracter abso-
lutamente excepcional de varias situaciones):

. El caricter excepcional de la vida (humana) en este planeta.

. El caricter excepcional del desarrollo del pensamiento, por parte
de esa vida humana.

. El caricter excepcional de esas dos condiciones conjuntamente.

Creo que este es, bdsicamente, el presupuesto inicial y, sin
embargo, este “animal astuto” que surge de manera excepcional,
azarosa, dentro del tiempo total que cubre la historia del universo (hoy
sabemos que se extiende por varios miles de millones) es, simplemente,
un segundo, un destello, un relampago que regresard luego a la noche
primigenia, al estado del desierto original, constatindose asi la sentencia
del gran Leopardi: “L’infinita vanita del tutto”. Esta es la regla, al menos
hasta donde sabemos.

Pero, si tenemos estas condiciones cosmologicas, ontolégicas y
antropologicas bdsicas, surge una cuestion que —ya con esto nos
acercamos mas al pensamiento central de Wittgenstein— es la siguiente:
¢Sobre la base de qué, o mejor aun, cudl es el cimiento por el que
nosotros (los seres humanos, estos “animales astutos”) afirmamos que
este conocimiento particular, singular que hemos desarrollado, capta el
mundo y el universo? Y no solamente que capta el mundo y el universo
fisico, sino que capta lo que estd mas alli de este mundo y este
universo. ;Cudl es nuestra autoridad para sostener semejante cosa? ;No
creen ustedes que si hubiera alguna forma de constatarlo, también esa
hormiga —que en este momento pasea por el piso del salon— afirmaria
que ella y su “cultura” han captado la esencia del universo, del mundo
en su esencial realidad?

¢No es este el “momento mas arrogante en la historia.”? ;Como se
supone que, con el lenguaje de estos “animales astutos”, se ha de captar
la trascendencia? ;De donde procede la autoridad para sostener

0)  Idem.
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semejante idea? ;Quién nos ha dado esa autoridad? O incluso, para
efectos practicos de ustedes —si lo que estoy diciendo no les parece
“practico’ jpor qué creemos que nuestra autoridad y dignidad se
sobrepone no solo a las hormigas que uno mata por alli cuando camina
[“Pero si pudiéramos entendernos con un simple mosquito...”]; sino
también, después de inventar el conocimiento, decimos que ese
conocimiento capta, aprehende el mundo, este mundo que conocemos,
visible, asi como otros mundos por descubrir, otros mundos posibles. Y
se repite el interrogante: ¢Cudl es la razon suficiente, el principium
rationis sufficientis del que hablaba Leibniz, para afirmar categorica-
mente tal pensamiento? ;Donde reposa la jurisdiccion, el imperio de
este “animal guardamuertos”?

Realidad fisica y realidad valorativa. El problema de la
trascendencia. Asi, pues, nos dice Nietzsche, solo porque hemos
creado un lenguaje —el grunido elaborado y sofisticado de una forma de
hominido (i.e., de animal astuto, de animal guardamuertos), solo
porque ese hominido se puso de pie y logré enderezar su traquea y
logré que el aire pasara por su faringe emitiendo luego sonidos,
decimos: “El lenguaje capta lo trascendental”. Y si existe lo trascen-
dental, este mundo es valioso, tiene sentido. Pero, por otro lado, nos
dice esta vez Wittgenstein: “En el mundo todo es como es y acaece
como acaece”. Y luego agrega: “...[en el mundo] en él no hay ningin
valor, y aunque lo hubiese no tendria ningin valor.”@?V La pregunta
capital: ;Sobre qué presupuesto mantenemos, pues, que en este mundo,
en este universo, las cosas, no son como son sino que tienen un valor,
nuestro valor? ;Por qué tiene que existir el valor en un “apartado rincén
del universo” ;Un valor sobre qué? ;De qué tipo? ;Por qué decimos que
hay un valor? Y si un valor es algo que, supuestamente, viene desde
fuera del mundo, en términos de Wittgenstein, entonces, ;,donde se ha
de ubicar ese fuera del mundo? ;En el Paraiso? ;En el Cielo? ;Pero existe
el Paraiso? ;Existe el Cielo? “El cielo yo lo dejo a los angeles y a los
gorriones.”(H. Heine)

La Unica base que tenemos para decir, para creer que aqui hay
un valor trascendente y que no todo ha sido un juego macabro, un sin
sentido, un mundo de tinieblas, la Gnica base, repito, que se me ocurre

a mi es que exista Dios (aunque Wittgenstein no lo expresa con estas
palabras, sino en términos de “trascendencia”, de lo “mistico”).

(21)  Wittgenstein, L., Tractatus, prop. (6.41).
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Hagamos un experimento mental: Imaginemos que yo tomo este
borrador de pizarra que tengo ahora en mis manos y logro purificarlo,
esterilizarlo de cualquier forma de vida; lo meto en cianuro y luego lo saco
y lo meto nuevamente en una cipsula hermética sin oxigeno y con un gas
letalmente venenoso. Entonces, ya purificado de toda forma vida, lo tomé6
y lo lanzo en “algtin apartado rincon del universo” (remoto, muerto, estéril)
y millones de anos después, este objeto se cubre de moho y nacen alli unos
organismos microscopicos que luego colonizan ese mundo, evolucionan y
tras millares y millares de anos “inventan” el conocimiento y luego que lo
inventan dicen: “Esto y aquello tienen valor (que no es de este mundo),
pues en este mundo todo es como es y acaece como acaece.”

La unica forma en que se puede afirmar consecuentemente esto,
es que exista alguien o algo que le haya otorgado valor y ese algo o
alguien no puede ser de este mundo. Por lo tanto, dice Wittgeinsten: “El
sentido del mundo debe quedar fuera del mundo.”?® Pero entonces,
sefioras y sefores, veamos que la salvacion, la redencion prometida, el
sentido de la existencia solamente estd garantizado, no por la
mundanidad y la corrupcion, la muerta y la decadencia, donde todo es
lo que es y acaece como acaece, sino por Dios mismo. Pues:

“No soy nada fuera de Dios, y Dios no es nada fuera de mi.
Soy su brillo y esplendor,
El es mi Pastor.”(Angelus Silesius)?

Esta no es, empero, una idea inocente en el campo de la razén
practica. Lo expresado —tal vez en tono metaférico, aunque necesario
para esclarecer el oscuro pensamiento de Wittgenstein— es el pre-
supuesto de toda ética. El hecho de que haya un axioma fundamental
(Ilamese Dios, la Razoén, la Dignidad o lo Mistico) es el principio de
razén necesario por el cual se fundamenta la ética, porque, de lo
contrario: jcomo se explicaria el valor, en un mundo en el que todo es
—en su sentido mas brutal- fisico, fisico y nada mas que fisico?

Entonces, concedamos que ese es el presupuesto que hace
posible la ética. Concedamos también que existe Dios o que existe

(22)  Ibid., prop. (6.41).

(23)  Silesius, A., Cherubinischer Wandersmann, kritische Ausgabe, Reclam,
Stuttgart, 2001, p. 43:
“Jch bin nicht ausser GOtt,
und GOtt nicht ausser mir
Jch bin sein Glantz und Liecht
Und Er ist meine Zihr.”
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“algo” (4la Trascendencia? jo Mistico?) que le da sentido a esto que
conocemos (0 que decimos conocer) y que ese es un presupuesto del
cual han partido casi todas las culturas (no importan si fueron los
Aztecas, los Incas, los Mayas, lo Egipcios, los Romanos), pues se sabia
(o al menos se intuia) que sin esa base, es decir, sin un presupuesto
esencial de cardcter metafisico, una ética fundamental (en el sentido de
una ética que fundamente sus decisiones valorativas) es un imposible.

Mas alla de este presupuesto axiologico, la cuestion que se
plantea Wittgenstein es la siguiente: Admitamos que existe efectivamente
el valor, pero si existe, eso que existe no puede estar estrictamente en
este mundo, porque si estd en el mundo no puede darle sentido
trascendente al mundo. En el mundo todo es lo que es y acaece como
acaece, de tal suerte que el sentido del mundo tiene que estar fuera de
¢l, y si esta fuera del mundo significa que es trascendente: Todo valor es
trascendental. “Es claro que la ética no se puede expresar.”?® “La ética
es trascendental.”® Ahora bien: ;Por qué es la ética trascendental?
Porque si hay una ética, es decir, si existe realmente una teoria del valor
—que no una teoria del mundo fisico, del mundo de la degeneracion y
la corrupcioén, sino una teoria del valor— esa teorfa del valor tiene que
estar sobre el mundo y al estar sobre el mundo es trascendental. Esta es,
como se puede ver, la implacable l6gica de Ludwig Wittgenstein, una
logica, sin duda, siniestra, aciaga, impenetrable.

Y aqui viene la pregunta de las preguntas: Si esta situacion es asf,
si el mundo fenomenologico, factual que conocemos obedece a esta
logica: ;Como se puede captar lo trascendental? ;Como puede una mente
que ha sido producto de eso, del mundo fisico (al menos que consi-
deremos nuestra mente trascendental, pero resulta que nuestra mente no
puede ser trascendental porque surgié de las condiciones biologicas de
la vida, rectius: surgi6 de las condiciones zooldgicas de la vida) captar lo
trascendental? ;No nace aca la arrogancia a la que referia Nietzsche? (El
“hediondo orgullo” al que referia Leopardi? ;,Coémo puede un ser que no
es trascendental, decir, afirmar, atreverse a decir, que el lenguaje que
posee capta lo trascendental? ;Qué es la plegaria, la oracion religiosa,
sino un intento por captar lo trascendental? ;Qué es pronunciar el
nombre de Dios —en muchas culturas el nombre de Dios estd prohibido

(24)  Wittgenstein, Tractatus, prop. (6.42.1).

(25)  Ibid., prop. (6.421).
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pronunciarlo— sino un intento de atraer lo trascendental hacia si, hacia el
corazon humano? ;Pero se puede captar lo trascendental con un lenguaje
zoolégico? ;Con qué derecho me atribuyo yo esta potestad?

Este es, si ustedes miran bien la situacion, el problema episte-
mologico, o sea, el problema del conocimiento del valor que se suma,
como segundo momento, al ya explicado problema ontologico de la
existencia o no del valor.

Entonces, repito: asumamos, a titulo de hipdtesis heuristica, que
Dios efectivamente existe, pero de existir es trascendental. ; Y contamos
nosotros con los medios adecuados para captarlo, para percibirlo, para
hacerlo nuestro? ;La vista, el ojo, el oido o el corazén? Senoras y
sefores, un mosquito tratando de comprender el origen del Todo (si es
que ese Todo existe), no puede captarlo y, por eso, algunas culturas y
tradiciones religiosas me parecen a mi mucho mis consecuentes. Vean
ustedes que si, eventualmente, Dios existiera (jvaya cosa mas fantdstica
y fabulosa serfa estal), si Dios existiera, repito, significaria que existe la
posibilidad, qué digo la posibilidad: la realidad, de lo trascendental,
existiria el valor absoluto, existiria lo meritorio, bueno y bello mas alla
de lo factual, es decir, que nosotros no serfamos meramente
contingentes, que somos algo valioso, no simple polvo en el viento.
“iQueremos bulto y no sobra de inmortalidad!” (Unamuno)@®. Y si
existiera Dios, entonces cada vez que uno pronunciara la palabra ‘Dios’,
tendria que caer postrado como una criatura humillada, como una
lombriz pisoteada por un angel maligno, revolcindose en el suelo ante
el hecho de pronunciar semejante palabra, con un jubilo infinito, y con
un goce indescriptible, porque existiria el sentido ‘de’... No todo seria,
al decir de Quental, “siléncio e escuriddo — e nada mais!” (jsilencio y
oscuridad, y nada masD.

¢Se dan cuenta ustedes? Por eso es que yo no voy a la Iglesia.
Cada vez que voy a la Iglesia y escucho: “Dios, padre nuestro que estds
en el cielo...” no dejo de caer en un estado de pasmo y asombro, pues
“Dios es una nada estruendosa”(Silesius)?”. Me digo: entonces, alli estd
el sentido del mundo, esa es la posibilidad del valor. Sin El soy nada.
Con El, nada absoluta. Pero, de existir, ;como captarlo? ;:Como caminar
de la mano junto a EI?

(26)  Unamuno, M., op. cit., p. 34.

(27)  Silesius, A., op. cit., p. 31.

59



LABERINTOS:LABERINTOS 8/25/09 9:56 AM Page%@

Revista de Ciencias Juridicas N° 120 (41-88) setiembre-diciembre 2009

Hay culturas religiosas que dicen: jNo! El lenguaje no puede
captar lo trascendente. ;Por qué? Porque es lenguaje: o sea, articulacion
de sonidos producidos por materia, es decir, fenémeno fisico. ;Y cémo
puede lo fisico captar lo no-fisico? Otros dicen: lo mejor es no
pronunciar el nombre de Dios. Guardar silencio. Permanecer impavido.
Nuestra cultura religiosa (basicamente de origen cristiano), paupérrima
en su iconografia y escatologia, lo pronuncia a cada instante, mediante
misas, congregaciones, ofrendas y oraciones. Por eso, decia Nietzsche,
la religion cristiana es una religion de plebeyos. ;Cémo va uno a orar a
Dios? No se puede. Si alguien me garantiza en esta clase que Dios
existe, no solo aprueba este curso de Filosofia del Derecho, sino que
también yo me despido de esta Facultad, qué digo: de esta vida. jYa!
Subo al quinto piso y me lanzo, con la Biblia en la mano, pues ella seria
el sentido de...Todo. Al decir del dolido Unamuno:

“De lo hondo de la congoja,
del abismo del sentimiento de nuestra mortalidad,
se sale a la luz del Cielo.”®

Pero, resulta que nada de esto es, segin el pensamiento de
Wittgenstein que estamos exponiendo, posible, viable, comunicable. La
trascendencia no se puede captar, ni tampoco expresar. Los limites del
lenguaje son los limites del mundo. Qué es lo que nosotros
expresamos con el lenguaje? El mundo. El mundo. El mundo. sSe puede
expresar otra cosa? No. jAcaso puede expresar una lombriz otra cosa
que no sea pensamiento y lenguaje de lombriz? No. Si a mi me dijeran
que no solo existe Dios, sino que también El ha enviado a su hijo
primogénito y unico a nosotros, ahi la cosa adquiere sentido, porque
entonces El se ha dignado a venir aci, es decir, a humanizarse, a
volverse materia fisica, hecho, empirie, mundo, hombre, dando, desde
aca, sentido hacia alla. Esa es la unica posibilidad de sentido que puede
tener toda la escatologia cristiana del cuerpo y de la redencion de
Cristo, el Salvador. No es mediante un siervo, un empleaducho, un
sacerdote que se alcanza la trascendencia. jNo! {No! Es de Dios mismo,
hecho hombre. Y ahi surge el problema teologico de saber si quien
viene al mundo es Dios o el Hijo, o Dios hecho hombre, porque si es
un ciervo, un Cristo empleado, mandado, nada funciona; tiene que ser
Dios encarnado, de lo contrario, no se puede otorgar sentido al mundo
terrenal. Pero si Dios ha adoptado la forma fisica, material del mundo y
después se ha expresado en €l, la cosa cambia, esa es la salvacion, es
la buena nueva.

(28)  Unamuno, M., op. cit., p. 31.
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Hay aun otros que dicen: No. El lenguaje humano (de ese
“animal astuto”) no puede expresar lo trascendente y por eso
hay que conformarse con un onomatopéyico: jOhmmm!,
iOhmmm!, jOhmmm! (segin los monjes budistas). Dios no se
expresa, a lo sumo se (pre-)siente. Yo comulgo con lo trascendental.
¢Qué son los cantos budistas o los cantos gregorianos sino un
acercamiento a lo divino sin la palabra, tan solo con el suspiro? Un
acercamiento nada mis.

Todavia otros, ain con mas decoro (en esto no hay que perder
la dosis de glamour espiritual) dicen: Si existe un Dios se trata de un
Deus scondito, o sea, de un Dios escondido. Si El existe, no puede ser
pronunciado, pensado, dicho, razonado, imaginado, hablado. No puede
ser objeto de pensamiento en absoluto. La Gnica forma de referirme a
lo trascendental es con una mente en blanco: jcero pensamiento, cero
idea, cero razén! Es un estado donde voy al desierto o el desierto viene
a mi y no pienso en nada, no razono en nada y quiza, asi, logre captar
algo (por minimo que sea) de lo trascendental. Esta es la tesis de
Nicolas de Cusa y junto con él de Meister Eckehart y de otros misticos.
La aproximacion a lo divino es con la mente limpia, renunciando al
pensamiento, a la palabra.

Pero noten ustedes que el rasgo comun de todos los
planteamientos expuestos es que albergan una esperanza. Y el sefor
Wittgenstein dice: jno hay esperanza! El mundo es, simplemente, en su
sentido mas brutal y ciego. En €l solo es posible referirse a hechos,
hechos y nada mas que hechos. “Ciega para el bien y para el mal,
indiferente a la destruccion, la materia omnipotente sigue su marcha
inexorable. Al hombre, condenado hoy a perder lo que mis quiere,
manana a pasar él mismo por la muerta de la oscuridad, lo Gnico que
le queda es acariciar, antes de que caiga el golpe, los elevados
pensamientos que ennoblecen sus breves dias.”(RusselD)@”

Un Paréntesis: jpara bajar mi emocion!: ;Imaginan ustedes un
mundo donde nada acaeciera? ;Qué es un mundo donde nada acaece?
Un mundo muerto, estatico, petrificado —como en las fotografias en
blanco y negro— porque alli nada sucede mas alld de lo que ya sucedio.
El tiempo se ha detenido por siempre. Seria, valga la tristisima imagen:

(29)  Russell, B., Misticismo y logica y otros ensayos, trad. de José Rovira
Armengol, Editorial Paidos, Buenos Aires, 1975, p. 72.

61

——



LABERINTOS:LABERINTOS 8/25/09 9:56 AM PageGZ—@

Revista de Ciencias Juridicas N° 120 (41-88) setiembre-diciembre 2009

“como una llanura cuyo suelo esta privado de todo planta.” (Dante)
Imaginemos, a titulo de otro experimento mental, que en este mo-
mento, como una recompensa a nuestras miserias (o alegrias, como
quieran verlo), Dios proclama solemnemente: “Deténgase todo. jYa!” Y
todo queda detenido, congelado por la eternidad. Nada se mueve, ni un
atomo, ni un haz de luz, ni una nueva célula se descompone, ni una
nueva célula surge a la vida, ni un nuevo atomo gira en la materia.
Como dirfa, nuevamente, el divino Dante: |El cielo quedaria sin estrellas
(y sin viento)! ;Qué es un estado semejante? Es la muerte. La fria, solida
muerte, siniestra muerte, todo congelado por los siglos venideros.
Entonces: qué es el mundo para Wittgenstein (y nétese que aqui utilizo
la palabra “mundo”, contrariamente a como lo he hecho hasta ahora, en
su sentido técnico)?

Respuesta: Lo que acaece, lo que acontece, lo que sucede. Pero lo
que acontece siempre es un fenémeno absolutamente fisico ;Por qué?
Pues, scomo puede acontecer algo que no sea fisico o un efecto del
universo fisico? ;Como se puede mezclar lo fisico con lo no fisico? ;Ustedes
han pensado en este problema? Alguien dird: jel pensamiento es la
solucion! El es inmaterial. Falso. El pensamiento es también fisico (en el
tanto es producido por el mundo bio-fisico) de nuestro cerebro, a menos
que alguien, con mucho orgullo, diga: No. Mi pensamiento es divino. Pero
en ese caso, frente a tan “divinas palabras” lo mejor serd callarse.

Y asi, aunque uno quiera captar lo trascendental, no puede. El
mundo esta desprovisto de todo sentido ultramundano, porque en este
mundo que nosotros percibimos, solamente hay proposiciones de
hechos. No puede haber de otra naturaleza. ;Como podria haber
proposiciones de otra naturaleza en un mundo constituido, hasta sus
dltimas fibras, de manera fictica? A menos que alguien me muestre una
zona, una seccion, una grieta de este universo que no sea puramente
fisico, él carecera de sentido trascendente.

Alguien, de forma romdantica, podria replicar: “El alma existe”.
Pero, el alma es la posibilidad de Dios. Y ya vimos que todos los
entresijos, todos los caminos del mundo fisico son, finalmente, hechos
empiricos o efectos de hechos empiricos. Cuando yo hablo del mundo,
incluso cuando hablo de Dios —si es que me digno a hablar de El-
adopto una ética de esclavos, como es la religién cristiana (pues, lo mas
sensato es no hablar, quedar pasmado en estado de asombro, de
alelamiento inefable). En esta medida, no crean que soy yo quien estd
profiriendo frases heréticas. El padre de la Iglesia: Agustin de Hipona
—uno de esos especimenes filosoficos que me resultan tolerables—
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mientras se desparramaba a si mismo en orgias y excesos, decfa, “Dios
dadme fe”. Qué hermoso, no? ;Co6mo no envidiarlo? Mujeres, sexo, vinos,
uvas y, en medio de este fandango, decia, “Dios, dadme fe”, porque la
Unica posibilidad que tengo de negar o afirmar y de dar significado a todo
esto, es que Tu existas, sino ;qué sentido tiene todo? Si TG no existes,
todos somos —como dirfa Martin Heidegger— de la muerte (Sein zum
Tode). Si, de la muerte. Expresion mds contundente, irrefutable, pero a la
vez trivial no hay. Solamente si usted cree en la vida del mas alld. Pero,
¢como serd la vida del mas alla? ;Serd igual que esta? Pues, como dice
Unamuno, si no existen en el Paraiso los mismos vicios, los mismos
pecados y contradicciones: ¢de qué sirve esa vida ultraterrena? Una vida
asi, en estado de plena gracia, con pensamientos divinos, sin
preocupaciones, congojas y dudas. Pero, en un mundo donde nada de
esto suceda, es un mundo muerto. Ergo, el Paraiso, de existir, es un
Paraiso muerto. Es la muerte continua, imperecedera, eterna. ;Qué es
Paraiso previo al pecado? Una cripta, un sarcoéfago perpetuo.

En definitiva: {Todo es como es y sucede como sucede! In der
Welt ist alles wie es ist und geschiebt alles wie es geschiebt. No puede
existir la ética. No puede existir la estética. No puede existir el
pensamiento del deber-ser. No puede existir Dios (al menos en este
mundo). El es trascendente. Inefable. Con la contundencia de
Wittgenstein: “Nur das iibernatiirliche kann das Ubernatiirliche
ausdriiken.” [Solo lo sobrenatural puede expresar lo Sobrenatural J6®

Pero, la historia —al igual que las buenas historias— no termina
alli. Wittgenstein sigue con otras frases no menos arrolladoras y
devastadoras: “El mundo de los felices es distinto del mundo de los
infelices” [Die Welt des Gliicklichen ist eine andere als die des
Ungliicklichen]®V. “Cémo sea el mundo, es completamente indiferente
para lo que esta mas alto del mundo”®? ;Se imaginan ustedes algo mas
siniestro? Aun si Dios existe, eso no garantiza, para Wittgenstein, la
eticidad —o sea, el sentido moral o normativo— de nuestro mundo. “Dios
no se revela en el mundo.”®® ;Por qué no se revela? Porque no puede
revelarse. ;Como podria revelarse lo trascendente en el mundo fisico?

(30) Wittgenstein, L., “Verschiedene Bemerkungen tuber Glauben und
Religion”, en: Thomas H. Macho, Witigenstein, Deutscher Taschenbuch
Verlag, Munich, 2001, p. 385.

(31)  Wittgenstein, Tractatus, prop. (6.43).

(32)  Ibid., prop. (6.432).

(33) Idem.
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¢Pueden ustedes imaginar 16gicamente tal cosa? Es como mezclar el
agua y el aceite en un mismo barril. Como si usted llegara a una
gasolinera y pidiera: “Echeme, por favor, cinco litros de aceite y en el
mismo envase, ponga dos litros de agua” y luego pretendiera que el
motor de su vehiculo encendiera con semejante mezcla. Se presenta en
esta relacién de Dios con el mundo empirico un problema de doble via:

(1)  Para arriba: la posibilidad del lenguaje de captar lo tras-
cendental.

(2)  Para abajo: la posibilidad de lo trascendental de infiltrarse, de
penetrar en el mundo.

Problema, repito, que tiene dos cursos de accion, siendo de
doble naturaleza: primero, la posibilidad que de un lenguaje fisico, de
que un pensamiento fictico, de que un pensamiento que es materia
capte lo trascendental; segundo, que a partir de un pensamiento o
mejor aun de una idea trascendental quepa la posibilidad de penetrar
en el mundo fisico, y entonces, vean lo que concluye Wittgenstein: “Una
sola proposicion de la ética, es decir, una sola proposicién absoluta que
fuera realmente una proposicion ética [o para decirlo de otra manera,
una sola particula de Dios, de lo trascendental] que penetrara en el
mundo empirico lo haria explotar en mil pedazos”. jCosa terrible, esta!

Es decir: Si Dios existiera (cosa que de por si estd por verse)
también existirfa un abismo insondable entre su grandeza, su
omnipotencia, su espiritualidad y su capacidad de acceder al mundo
material. Se parte acd, por supuesto, de que Dios no es materia (es
inmaterial), puesto que si estuviera sometido a las leyes fisicas seria un
Dios decadente, un Dios absolutamente impotente, una patrafia de
Dios. O sea, que a pesar de su omnipotencia no puede infiltrarse en la
materia, en el mundo fisico en el cual vivimos, por lo que permanece
siendo un Dios ajeno, de otro plano. Esto me lleva a una conclusion
devastadora en el plano teol6gico-metafisico:

Si Dios existiera, el mundo fisico no existiria. El mundo fisico es
incompatible ontolégicamente con la naturaleza de Dios. Una sola
particula de lo trascendental (de la ética, por ejemplo) serviria para
desmoronar todo el universo. Pero, el mundo fisico existe. Luego: Dios
no existe. Hasta acd llega la 16gica impecable de nuestro solitario
pensador austriaco.

Pero, para Wittgenstein existe (o al menos asi se puede extraer
de sus textos) lo mistico (Das Mystische). ;Qué opinar entonces al
respecto? El nos dice que “no es lo mistico como sea el mundo, sino
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qué sea el mundo.”3» De lo mistico no se puede hablar con sentido.
“Para una respuesta que no se pueda expresar, la pregunta tampoco
puede expresarse.”® El mundo pudo existir a como pudo no existir.
Las probabilidades de que no existiera son infinitamente superiores a
las probabilidades de que existiera. Ahora, que el mundo sea materia
muerta, podria ser, pero que el mundo sea en un minuto, o mejor aun,
en una micro centésima de segundo de la duracion total del universo,
que el mundo sea materia viva es algo que escapa a la razén humana.
Es por eso que, repito, lo mistico no es como sea el mundo, lo mistico
es que el mundo sea.

Aqui surge una idea fundamental. Sobre esto que el mundo sea,
ya sabemos que este “sea” es equivalente a lo que es la realidad.
Solamente sobre esta realidad es posible hablar con sentido. sPor qué?
Porque el lenguaje es unicamente compatible con el mundo (no con la
trascendencia), el lenguaje es una imagen, una figura (ein Bild, en
términos de Wittgenstein), un reflejo de la realidad empirica. “Nosotros
nos hacemos figuras de los hechos.”3® Pensemos en la siguiente
situacion limite: ;Qué pasaria si yo hubiera crecido en un estado de la
mente —puede ser por alguna alteracion en el cerebro— que me
impidiera totalmente la presencia y percepcion (visual, auditiva, olfativa,
tactil, etc.) del mundo fisico conocido? [Una especie de autismo
absoluto, aunque debo reconocer que la mayoria de las formas de
autismo no llegan a semejante extremo]. En esta hipétesis, yo no podria
referirme con sentido al mundo fisico. Es mds, un lenguaje seria
imposible. Pero, jpor qué no puedo hablar con sentido de algo que se
encuentre fuera de esto? Porque el lenguaje, instrumentalmente creado
y pensado, no puede captarlo. ;Cémo lo captaria? Tendria que tratarse
de una especie de lenguaje divino, puesto en mi mente por medios no-
fisicos, lo cual es imposible.

En fin: Las proposiciones con sentido son siempre proposiciones
sobre hechos. “El mundo esta determinado por los hechos y por ser
todos los hechos.”®” Pero la conclusion que se sigue de esto es
arrolladora (como si ya no hubiera sido suficiente): Las proposiciones
de la ética, de la estética, del derecho, de la moral, las proposiciones
(34)  Wittgenstein, Tractatus, prop. (6.44).

(35)  Ibid., prop. (6.5).
(36)  Ibid., prop. (2.1).

(37)  Ibid., prop. (1.11).
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que digan: “esto es bueno” o “esto es malo”, “esto es bello”, “feo”,
“justo” o “injusto” son proposiciones que se posicionan sobre el mundo
y una proposicién que se posicione sobre el mundo es una proposicion
que no existe. Por lo tanto, no hay proposiciones de la ética (ni
tampoco de la ética, de la estética, del derecho o de la moraD).

Eso que nosotros decimos (...bueno, malo...justo...injusto...) son
retortijones de una lombriz. Elocuencia de un espermatozoide verboso.
Todo lo que nosotros hacemos o pensamos es fisico, fisico, fisico!
Materia fisica —como el mosquito de Nietzsche— pura materia fisica, nada
mas. Lo siento por ustedes y por mi. No hay otra cosa, al menos que
alguien me diga que hay algo divino alli, que cuando yo aplasté al
mosquito ustedes vieran salir una especie de halo (que no solo saliera
de la atmosfera, sino que también saliera fuera de este mundo, y, por
anadidura, fuera del universo), porque si se permaneciera alli en algin
lugar [...imaginemos que el alma de nosotros se quedara arropada en
algin escondrijo misterioso del universol, entonces se trataria de todo
menos de un alma. El alma, como manifestacion de lo trascendente,
tendria que estar fuera del universo visible e invisible, es la Gnica
salvacion, pues de lo contrario todo el universo conocido se destruiria.

Pero, qué queda de todo esto?

Nada, dice Wittgenstein. Es por eso que termina su obra magna,
su Tractatus de una forma tremenda, desesperanzadora: “Wovon man
nicht sprechen kann, dartiber mufs man schweigen” [De lo que no se
puede hablar, mejor es callarse”]®®. Pero si la situacion es asi, si de esto
(el asunto de la ética que nos ha ocupado) no solamente no puede
hablarse, sino que, ademas, ni siquiera puede pensarse, surge la
pregunta metafisica por excelencia (en mi caso, todas las mananas me
despierto sudando frio, desde que tengo cinco anos, haciéndome la
misma pregunta): ;Qué queda del mundo? ;Qué sentido tiene la vida? Si
sobre lo no-factico, lo trascendente, el bien y el mal, lo bello y lo feo
no solamente no puede hablarse, sino que hay un abismo, una cesura
logica, un espacio inconmensurable, infranqueable entre el valor y los
hechos, ;qué sentido ha de tener la empresa humana? Estas dificultades,
estos interrogantes muestran, para recordar el duro libro de Cioran, “...e/
inconveniente de haber nacido”.

(38)  Ibid., prop. (7.).
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EL SEGUNDO WITTGENSTEIN
Jugando (jmuy en serio!) con las palabras

Deine Fragen beziehen sich auf Worter; so
muss ich von Wortern reden. [Tus pre-
guntas se remiten a palabras; y por eso,
debo yo también hablar de palabras].
WITTGENSTEIN

Texto y contexto de la filosofia del lenguaje. Hoy voy a
referirme a un tema que quisiera explicar con cierto detalle. Se trata de,
llamémosle asi, la segunda parte de lo que habia ya conversado con
ustedes respecto al senor Ludwig Wittgenstein. En la leccion anterior, se
examiné una primera etapa que, espero, haya quedado mas o menos
clara, y ahora me toca ahondar, ojald con alguna claridad y brevedad
(trataré de exponer durante unos veinte minutos), en la segunda fase de
la vida intelectual de este enigmatico pensador austriaco.

Wittgenstein vivié relativamente pocos anos —como tiene que
ser— pero extremadamente productivos. Ya dije en la leccion anterior
que su vida filosofica fue una verdadera obra de arte. Hizo lo que tenia
que hacer, que no fue poca cosa, y después muri6. No perdié su tiempo
en aventuras superficiales del espiritu, cosa que nos sucede con harta
frecuencia. Durante su vida tuvo ideas que influyeron notablemente en
la primera parte del siglo XX (hasta 1960-1970), cuando se dio un
desarrollo muy amplio y generalizado de lo que se conoce como
Filosofia Analitica®, especificamente en dos versiones: la filosofia del
lenguaje ordinario (propia de la llamada Escuela de Oxford) y una
vertiente mas logicista, cuyo punto de referencia es el primer
Wittgenstein y que hunde sus raices en el conocido movimiento del
positivismo 16gico (propio del llamado Circulo de Viena)“©.

(39) Al respecto siguen siendo clasicas dos obras fundamentales: La concep-
cion analitica de la filosofia, 2 tomos, seleccion e introduccion de Javier
Muguerza, Alianza Editorial, Madrid, 1974; vy, Victor Kraft, El circulo de
Viena, trad. del aleman de Francisco Gracia, Taurus, Madrid, 1966.

(40) Al respecto, el incomparable libro citado de Victor Kraft, El circulo de
Viena, trad. del aleman de Francisco Gracia, Taurus, Madrid, 1966.
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Ambas concepciones, repito, influyeron mucho hasta mediados
del siglo XX, pues la filosofia analitica junto con el marxismo y el
existencialismo representan —creo yo— las tres concepciones mas
representativas de ese siglo, aunque hay que senalar que para algunas
tendencias marxistas de izquierda la filosofia analitica siempre fue
“conservadora” e incapaz de utilizarse como instrumento para el analisis
social. Empero, mds alli de esta opinién (infundada, desde mi
perspectiva), lo cierto es que las dos tendencias citadas de la filosofia
analitica tuvieron, y siguen teniendo hasta la fecha, mucho que decir en
el campo del andlisis social y filosofico.

La filosoffa analitica tuvo una influencia muy marcada por parte
de Wittgenstein, tal y como se refleja en autores como F. Waismann®D,
Ch. Stevenson o J. Ayer“ quien terminé aceptando, en su primera
fase, que las proposiciones de la ética son proposiciones sin-sentido,
pseudo-proposiciones o proposiciones para-teéricas, como les llamaba
¢€l. En fin, y expresémoslo en términos un poco dramdticos pero no por
ello menos certeros, yo creo que el primer Wittgenstein causé en el
mundo filoséfico una pequena revolucion sobre toda la primera mitad
del siglo XX, y a la fecha hay autores que —sea de manera directa o
indirecta— se siguen sumando a las ideas que se orientan en esa linea
de trabajo.

Pero, como si no hubiera sido suficiente, después de los anos
1940s, Wittgenstein atravesé por un periodo un tanto “mistico” (para
ponerlo asi). Tuvo algunas intuiciones o, mejor aun, algunas
conversiones intelectuales y llegé a la conclusion de que el autor del
Tractactus (como dirfa €l) se habia equivocado. Esto, obviamente, uno
puede decirlo actualmente de manera desapasionada, pero lo cierto del
caso es que esa evolucion no se dio de forma sencilla, llana, sin
conflictos, pues Wittgenstein era ya un autor muy conocido. El
Tractatus era un texto practicamente canénico en algunas esferas.
Considerado un clasico en el tratamiento de ciertos problemas de la
filosofia. Recordemos que para alguien que goce de ese reconocimiento

(41)  Consultar, por ejemplo, el ensayo clidsico mencionado, en la nota 5.

(42)  Fundamental resulta su obra: Stevenson, Ch., Ethics and Language, Yale
University Press, New Haven y Londres, 14. reimpresion, 1972.

(43)  Clasico el texto de: AJ. Ayer, Lenguaje, verdad y logica, trad. del inglés
de Marcial Sudrez, Editorial Planeta — De Agostini, Barcelona, 1994.
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mundial, decir que se ha equivocado, que hay planteamientos que no
son correctos, que hay ideas que le parecen terriblemente simplistas,
decir esto requiere, repito, un coraje y una honestidad intelectuales que
no todo el mundo posee. Lo mas ficil en estos casos es enganarse y
tratar, por supuesto, de enganar a los demas.

Aparte de lo dicho, el mismo Wittgenstein, anos atrds (hacia
1918), cuando habia publicado la primera edicion del Tractatus, habia
senalado, en su Prologo, que él creia haber resuelto todos los pro-
blemas filosoficos. “Por otra parte la verdad de los pensamientos aqui
comunicados me parece intocable y definitiva. Soy, pues, de la opinién
de que los problemas han sido, en lo esencial, finalmente resueltos.”
Entonces, sobre esta base, es doble la dificultad de aceptar y reconocer
los propios errores. Esta situacion, evidentemente, fue muy dificil para
¢€l, hasta el punto de que nunca llegé a escribir sus pensamientos de
una manera sistematica, como si hizo con el propio Tractactus. Lo que
aventur6 fue un intento —fallido, por lo demids—, de comunicar clara-
mente sus pensamientos, tomando nota en sus cuadernos, manteniendo
un grupo reducidisimo de estudiantes que buscan seguirle —al menos
fisicamente, pues en el plano intelectual resultaba extremadamente
dificil- la evolucion filosofica.

Esta segunda etapa de Wittgenstein no es una etapa sistematica
propiamente. Es una fase llena de altibajos y lagunas. Complejisima.
Mas adelante el propio Bertrand Russell, quien habia reconocido en la
primera etapa de Wittgenstein, cuando hizo el prélogo al Tractactus,
que habia visto cosas interesantes, se retracto“® diciendo, de una ma-
nera mas o menos indirecta, que a partir de cierto periodo Wittgenstein
se habia dedicado a perder el tiempo y que no habia desarrollado
muchos de los pensamientos que habian quedado pendientes en la fase
inicial. Y si esto lo decia Bertrand Russell, imaginense ustedes lo que
podia decir el comin denominador de la gente sobre este pensador.

En fin: Wittgenstein, repetimos la idea, NO sistematizO nunca,
durante la segunda parte de su vida, sus ideas filosoficas y linglisticas.

(44)  En su autobiografia afirma (en especial, refiriéndose al Tractatus, que:
“He llegado a pensar que en muchos puntos llegué demasiado lejos al
avenirme con €l...” [con Wittgenstein]. Ver Russell, B., La evolucion de mi
pensamiento filosofico, trad. de Juan Novella Domingo, Alianza Editorial,
Madrid, 1976, en especial el capitulo 10: “La influencia de Wittgenstein”,
pp- 113 y ss. (p.115).
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Lo unico que hizo fue anotar algunos pensamientos (que luego pasarian
a formar parte de lo que se conoce como los Cuadernos Azul y
Marrén)“», asi como anotaciones que después formarfan su obra mas
relevante en este segundo periodo: sus Investigaciones Filosoficas.“®
Esta situacion dificulta mucho entenderle los principales argumentos al
filosofo vienés.

Una linea de pensamiento para estomagos fuertes. Muy bien,
dejemos ya esta pequena introduccion y adentrémonos (como Virgilio
en el infierno) en la pregunta esencial del dia de hoy: ;Qué nos dice
Wittgenstein en esta segunda etapa de su evolucion filosofica? Yo creo
—pero obviamente ustedes no tienen que creer lo mismo— que esta
segunda etapa es, probablemente, una de las revoluciones filosoficas
mas importantes del siglo XX, una revolucion filoséfica que, como
veremos luego, no puede ser aceptada practicamente por nadie
(especialmente por los filésofos) debido a las implicaciones que ella
tiene en los mas diversos ordenes de la vida académica. El segundo
Wittgenstein (si ya el primero habia resultado ser, en alguna medida,
enigmdtico y, una vez que se comprendia, indigerible) el segundo,
repito, serd un trago imposible de beber por parte del universo
filosofico y académico en general.

Insisto, esta es la idea principal. Yo creo que los conceptos que
¢l desarroll6, conceptos que luego veré con mas detalle, como son:
juegos del lenguaje, formas de vida, gramatica, embrujos del lenguaje,
etc., son nociones que, cabalmente comprendidas por una persona que
se dedique a estas cosas de verdad (una persona que se dedique a
sembrar papas dificilmente vaya a cultivar las papas de forma diferente
por conocer las nociones filosoficas de Wittgenstein), pero, repito, para
alguien que se dedique seriamente a estas actividades, las categorias
desarrolladas por este pensador transforman radicalmente la vision que
se tenga de esas actividades. Se da un giro de 360 grados. Es un
verdadero cambio de “paradigma”, como dice la jerga actual.

(45)  Wittgenstein, L., Los cuadernos azul y marron, prefacio de Rush Rhees,
trad. del inglés por Francisco Gracia Guillén, Editorial Tecnos, Madrid,

1976.

(46)  El texto consultado acd y en lo sucesivo es: Wittgenstein, L., Werkaus-
gabe, tomo 1: Tractatus logico-philosophicus, Tagebiicher 1914-19106,
Philosophbische Untersuchungen, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1984.
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Con otras palabras: Sépanlo ustedes o no, estén conscientes de
ello o no, los pensamientos expuestos por este pensador, si es que se
toman con suficiente rigor, pueden cambiar, de manera radical, la
comprension que se tenga ya no solo del derecho, de la sociologia, de
las ciencias politicas, de la ética, sino practicamente de cualquier linea
de pensamiento teorético en general. Esto es, insisto, un juicio de valor
mio, que comparten algunas otras gentes por alli, algunas personas que
se han dedicado a leer de manera sistemdtica y sesuda este tipo de
reflexiones, pero que otros no comparten y, bueno, sobre eso no se
puede hacer mucho o nada.

Dicho esto, cabe preguntarse ahora: ;Qué es eso que Ludwig
Wittgenstein dijo, que le resulta a este servidor que les habla, tan
importante? ;Qué es lo que nos ha expuesto para que se le califique de
“indigerible” y de haber causado una revolucion en el mundo teorético?
jAdentrémonos en los recintos de su oscuro pensamiento!

Empecemos de una manera sencilla (pero ojald algo inusual).
Imaginandonos situaciones de la vida cotidiana, es decir, partamos de
ejemplos practicos de nuestra experiencia vital. Quiero que ustedes,
por favor, me sigan, pues lo que pretendo es realizar una especie de
experimento, el cual consiste en ubicarse imaginariamente en el
contexto que yo les voy a narrar, para que ustedes, a partir de lo
narrado, saquen sus propias conclusiones. Es decir, que lo que busco
es que ustedes mismos construyan las ideas y no que yo se las dé ya
elaboradas, pues en ese caso no se logra mayor cosa.

Tres ejemplos de la vida cotidiana: Imaginemos las siguientes
situaciones practicas:

(@) Primer ejemplo: Imaginemos a una persona que le gusta
cocinar, es decir, es un cocinero aficionado. Hoy en dia, se ha puesto
muy de moda que los hombres cocinen, lo cual me parece muy bien,
yo no tengo nada en contra de eso (excepto cuando lo convierten en
un esnobismo, y entonces uno le dice a una mujer bonita, a quien
intenta seducir: “Vamos, mi amor yo cocino” y va y cocina por un dia,
para que el resto de los 60 anos de matrimonio nunca vuelva a hacerlo).
Pero bueno, esta es una historia aparte. Sigamos con lo nuestro.
Imaginemos, pues, al cocinero. Decia, entonces, que el cocinero se
redne con la novia. Pero, este si es un cocinero legitimo, un cocinero
realmente interesado en la comida...(aparte del sexo, que quiere tener
luego con la novia). Pero, digamos que es un cocinero que le interesa
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el espagueti y lo otro. Digamos que le interesa mds el espagueti que lo
otro (al menos por el momento). Es decir, que es un cocinero de
vocacion. Entonces, el cocinero llega y hace senalamientos del siguiente
orden, a los cuales quiero que ustedes presten especial atencion:

“Mire, vamos a cocinar estos espaguetis”. Si es un cocinero de
vocacion, €l probablemente haya preparado los espaguetis previamente;
es decir, que él mismo ha hecho la pasta, ha utilizado la maquinita
manual para hacer los espaguetis, meti6 la pasta ahi, le dio vuelta a la
maquinita y salieron los rollos de espaguetis; entonces, metio los rollos
en el agua hirviendo y, por supuesto, que el agua debe estar hirviendo
(no tibia). ;Cudnto tiempo ha de esperar? Generalmente, entre 10 y 15
minutos hasta que los espaguetis, dependiendo del grosor que tengan,
estén debidamente cocinados. Una vez que estén listos, €l va a sacar uno
de los espaguetis y lo va a pegar contra la pared para ver si,
efectivamente, ya esta cocinado o estd crudo. Si el espagueti no esta
cocinado, va a esperar un minuto mas hasta que se quede pegado contra
la pared y luego caiga. No debe quedarse adherido del todo porque
entonces eso quiere decir que ya se pasd de coccion, ni tampoco debe
caerse inmediatamente porque estd crudo. Esa es una forma posible
(quizas no la Unica ni la mas higiénica, dirfan algunos de ustedes, un
poco indignados) de cocinar espagueti, y saber si esta listo o no.

Muy bien, vean ustedes que el cocinero, en este caso, ha seguido
(e incluso le ha explicado a su novia) unos aspectos propios de la
coccion de los espaguetis. Le ha dicho, por ejemplo: “Mire, hay que
hacer esto, hay que hacer aquello otro.” Luego, cuando ya estén
cocinados los espaguetis los va a pasar por un colador y va a decir:
“Ahora, a esto se le agrega un poco de mantequilla, mucho orégano y
si usted quiere le pone queso parmesano y sal al gusto”. Mds o menos
esa es la imagen de nuestro primer ejemplo. Vean que estoy utilizando
una imagen; todavia no se les ocurra, por tanto, pensar en conceptos
abstractos. Simplemente imaginense la situacién, recordando que
imaginar significa crear imagenes, no categorias filosoficas.

(b) Segundo ejemplo: Pasemos del ambito de la cocina a algo que
sea muy distanciado de ello y de su posible esnobismo. Pensemos
ahora en una persona conocedora de perros; es decir, es un entrenador
profesional de perros para la proteccion y seguridad, o sea, de perros
para matar a alguien si fuera del caso o para protegerlo si fuera del caso.
Pongo este ejemplo pensando ya no sélo en aquel famoso refrin de
“cuanto mds conozco a mi vecino, mas quiero a mi perro”, sino tratando
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de ubicarme en el plano mas elemental (“mundano”) posible.
Supongamos que este individuo es un conocedor de unas ciertas razas
muy grandes y fuertes (perros Doberman o Rottweiler, por ejemplo). Un
dia, esa persona se retine con otro aficionado al tema y sostienen una
conversacién como la siguiente:

“Bueno, este perro como usted ve es un Rottweiler”. La otra
persona le va a preguntar: “;Y el Rottweiler que usted ha entrenado
cumple con todos los estindares de la raza?” Entonces el especialista le
va a decir algo asi como: “Efectivamente, cumple con todos los
estandares fenotipicos y genotipicos.” El otro individuo le dird: Veamos:
empecemos por lo mas sencillo. Abramosle la boca: jtiene que tener 42
dientes? “Si, tiene los 42 dientes”; le cierra la boca y dice: ;Tiene
mordida de tijera (lo cual significa que no tiene mordida de tenaza v,
por lo tanto, los dientes estin correctamente colocados). ;No tiene los
dientes flojos?. “No”. ;Tiene los labios firmemente unidos a la
mandibula? “Si”. ;La pigmentacion es de color negro? “Efectivamente, es
de color negro”. ;Las orejas estin debidamente posicionadas sobre
ambos lados de la cabeza? “Si”, ;La cabeza no es ni chata ni tipo
sabueso, sino plana, con un stop debidamente pronunciado?
“Efectivamente”. ¢La altura a la cruz —punto donde se unen los
omoplatos— es 65-66 centimetros exactos? “Si”. Y asi continda una
conversacion que puede tardar horas, con un lenguaje (jerga) cada vez
mas técnico y preciso cuando se refiere a la descripcion o caracteristicas
del animal en cuestion.

Hemos hablado de cocina y hemos hablado de perros, los cuales
parecen ser (ojala sea asi) ejemplos bastante cotidianos, nada
elaborados conceptualmente, ni mucho menos filoséficos. Ademas, les
pido, por favor, que no se aburran (mis de lo que ya estin), pues los
ejemplos son, eso creo, necesarios.

(c) Tercer ejemplo: Imaginemos que hay otro experto. Este es un
experto en jardinerfa. Le gusta sembrar plantas y se retine con otro
jardinero, y entonces planean sembrar un X tipo de planta en un jardin
de una de sus casas.

Se inicia una conversacion exactamente en la misma linea que los
anteriores ejemplos: primero jde donde van a provenir las futuras
plantas? ;Van a obtenerse mediante injerto o no? sVan a ser tomadas de
planta viva o no? ;Extraidas de la raiz o no? ;Se pueden reproducir
mediante el sistema de extraccion de raiz o de tallo? ;Vamos a ir a
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comprar —cosa que para el experto seria muy comercial- las semillas al
“Supermercado Mas X Menos” (que por lo general estin secas y no
nacen) o las vamos a adquirir en otro lugar? Digamos que,
efectivamente, se va a hacer mediante corte de tallo. Pensemos en una
amapola (en todo caso —para lo interesados— de ahi proviene también
el opio ¢o la heroina?, ya no recuerdo). Entonces, el experto comentara:
(1) 4Cuando hay que sembrarlo? jAhora en octubre o en noviembre?
;Serd un buen momento para la siembra? El podrd decir: No. Eso es
falso. El mejor momento era hace mas o menos un mes, es decir, en
septiembre, para que se aprovechara todo el invierno y el tallo pudiera
crecer debidamente. Ahora es un poco tarde, pues se corre el riesgo de
que nazca la raiz, y en noviembre y principios de diciembre el tallo
cortado no tenga la suficiente fuerza y se sequé. Es decir, no es un
buen momento, ya no se puede hacer. (2) ;Cuantos centimetros se
entierra el tallo en la tierra? ;Diez centimetros o simplemente uno llega
y lo mete hasta donde le dé la mano? Hay que tener cuidado, pero esto
el experto lo conversa con el otro jardinero, quien también sabe de
estas cosas.

Sefioras y sefiores: suficiente.

Quedémonos con estos tres ejemplos de la vida cotidiana. Estoy
consciente que alguien me podria objetar que todos los casos puestos
son muy banales, muy artesanales. Se podrian traer ejemplos de otros
campos mas de tipo cultural o académico. Por ejemplo, dos expertos
que se reunan a hablar sobre el tema de la literatura mistica de Maister
Eckhart y Angelus Silesius o de la tragedia clasica de Grecia y Roma, o
de la teoria especial de la relatividad de Einstein, o del Principio de
Incertidumbre de Heisenberg, o de cualquier otro tema complejo por el
estilo. Pero, estoy convencido que la logica interna que se va a seguir,
en una u otra conversacion, es mas o menos la misma. Y es esa logica,
precisamente, la que por ahora me interesa enfatizar.

En resumen: Lo que quiero que quede lo mds claro posible hasta
este momento es la siguiente idea bdasica: todas esas discusiones (no
importan si son de la vida cotidiana, artistica, académica, intelectual)
han tenido lugar en un contexto muy particular. En ese contexto se han
hecho afirmaciones que justamente alli (o sea, en esa particular
situacion histérica de vida), tienen un valor o no lo tienen, resultan
plenamente claras o no, son comprensibles o incomprensibles, son
validas o invalidas. No importa la cantidad de casos o de situaciones de
vida que se analicen, en cada una de esas situaciones de vida, se va a
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erigir una cierta pretension de validez y de verdad que es, no solo
vinculante para quienes participan en esa conversacion en especial, sino
para aquellos otros interlocutores, actuales o potenciales, que se
interesen por cuestiones similares. Esa pretension es, a su vez, propia
de los wusos lingtiisticos que alli se acepten, expresa o implicitamente,
por parte de los individuos involucrados. Desarrollemos esta idea, algo
abstracta, con mas precision.

Los juegos del lenguaje, la gramatica y las formas de vida:
Una pregunta que a mi me parece fundamental y que deseo formularles
entonces es: ;Qué ven ustedes como caracteristicas o rasgos comunes
en los ejemplos citados? Alguien (jun estudiante listo!) podria responder:
“Lo que tienen en comun es un lenguaje que se utiliza para trasmitir
unos datos (informaciéon) que pueden ser comprobados empirica- e
intersubjetivamente por la praxis de esa disciplina, donde, ademads, se
pueden establecer criterios mas o menos verificables sobre ciertas cosas
con base en esas observaciones protocolares. Los participantes en la
discusion tienen una comprension comun sobre la funcionalidad de
estos criterios, de las afirmaciones que alli se hagan y de las
conclusiones a las cuales se pueda llegar.”

Una opinién de este tipo no serfa incorrecta. Lo que pasa, es que,
para los efectos de lo que estoy tratando de explicar, resulta ser
excesivamente conceptual, abstracta. Vean ustedes que estas personas
(incluidas las de los ejemplos) se retinen, unos para hablar de verduras,
otros para hablar de sus telenovelas favoritas, otros para hablar de
perros, otros para hablar de astrofisica, otros para hablar de musica, o
de cine, etc., etc. La cuestion fundamental aqui es, empero: ;qué es lo
que ellos hacen (en el plano mas basico y elemental del término “hacer”
en todos estos casos)?

Veamos lo mis obvio, sencillo, pero no por eso trivial. Yo diria
que estas personas hacen afirmaciones, negaciones, preguntas (muchas
veces incluso categoéricas) sobre una X o Y cosa, una X o Y idea, todo
en el marco establecido por la conversacién que estin sosteniendo. Es
decir, utilizan las palabras, en ese contexto, de una manera particular,
alcanzando alli unos consensos basicos sobre los diversos usos del
lenguaje. Por lo tanto, quienes participan en esa conversacion se
entienden, o al menos, parece que se estin entendiendo. Los participes
en los didlogos de la vida cotidiana (o de cualquier otro orden de la
vida) operan o trabajan alli con unos determinados criterios de verdad
establecidos en una forma rudimentaria, del tipo: “Es verdad que el tallo
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debe ser sembrado cinco centimetros dentro de la tierra”, “es verdad
que el perro debe pesar entre cincuenta y sesenta kilos”; “es verdad que
los espaguetis se cocinan a los diez minutos de permanecer en agua
hirviendo”. Nadie, por lo general, pondria en duda esta forma de usar
el lenguaje ordinario dentro del marco especifico de las situaciones de
vida que se han explicado en los ejemplos. En esas conversaciones,
para ponerlo en un lenguaje algo mas preciso, operan unos criterios
veritativos, o sea, con una pretension de verdad para la situacion de
vida concreta.

Esos criterios ya no son unicamente veritativos, sino que
establecen, expresa o tacitamente, unas reglas de validez, que buscan
establecer, especificamente dentro del contexto en que tiene lugar la
conversacion, cuando lo que se dice es vilido (en el sentido de que es
congruente o consecuente con el conocimiento que exista en ese
particular), cudndo esos criterios alcanzan fines puntuales que se
persiguen, cuando las observaciones y comentarios que se hagan
resultan aceptables o plausibles, cuando lo que se afirme respeto a una
situacion es probable o no, cuando y sobre qué materias especificas
puede existir un consenso entro los expertos involucrados, entre otras
muchas cuestiones mas.

No crean ustedes que esas reglas y criterios de los que he hablado
eliminan del todo las posibilidades de discrepancia o desacuerdo.
Perfectamente, y de hecho asi sucede en las relaciones sociales
cotidianas, las personas discrepan con frecuencia sobre qué ha de
considerarse una buena comida, o qué es un buen libro, o una idea
interesante. Si. Pero: jcudl es el problema con que haya esos desacuerdos?
El hecho de que se presenten desacuerdos no suprime, al menos del
todo, el elemento mas o menos comun (la “logica interna” de la que se
habl6é anteriormente) que hay en los ejemplos discutidos, y es que asi
funcionan las conversaciones ordinarias en los mas diversos contextos.

Por supuesto, que hay desacuerdos, y nétese que hemos puesto
unos casos extremos, donde asumimos que hay personas que conocen
aca [ejemplo 1] y que conocen alld [ejemplo 2] y que conocen mds alld
[ejemplo 3], simplemente como una suerte de experimento mental;
pero, ;qué es lo que sucede en las discusiones de la vida real? Les voy
a decir lo que sucede en esas discusiones: lo que sucede es que uno
conoce y el otro no, uno conoce mucho y el otro ignora todo, uno
conoce mds y el otro menos, y asi sucesivamente. Pero, ;no opera de
idéntica manera una conversacion que se sostenga entre dos estudiantes

76

——



LABERINTOS:LABERINTOS 8/25/09 9:56 AM Page 77—@—

SALAS: Laberintos de la razén practica...

alli en la cafeteria, por ejemplo? Sobre cualquier cosa. Imaginense las
conversaciones reales de ustedes, no las que ustedes creen que tienen en
abstracto. Es mas, llévense consigo esa grabadora que tiene el companero,
ponganle un casete de 24 horas y péngala a grabar y olvidense de ella;
vayan y mantengan una conversacion y después escuchen lo que se
hablé. Ustedes se sorprenderan. La conversacion transcurrird, palabras
mis, palabras menos, de la forma en que se ha descrito.

Y aqui la situacién se empieza a complicar. Voy a tener que
apresurarme un poco porque si no, no voy a terminar. Ya pasaron los
veinte minutos y sigo todavia enfrascado en este barullo, pero lo que
sigue pienso que es absolutamente fundamental. Veamos.

Si esto es asi —seforas y sefiores— si para cada contexto de nuestra
vida, sea un contexto puramente artesanal, sea un contexto técnico, sea
un contexto cientifico o sea un contexto estético, si esto opera asi,
entonces surge una pregunta decididamente fundamental (la
pregunta de las preguntas, para ponerlo asi), que es la siguiente:

¢Como es posible que nosotros (los seres humanos, que somos
seres sociales) a partir de estas experiencias linglisticas, que son
experiencias vitales, experiencias cotidianas, experiencias del diario
vivir, hagamos preguntas como las siguientes: ;Qué es la Verdad? ;Qué
es la Belleza? ;Qué es el Ser? ;Qué es la Nada? ;Qué es el Bien y el Mal?

Sefioras y senoras, ahi estd el gran dilema, porque si nosotros
estamos inmersos dentro de este conjunto de situaciones vivenciales,
practicas, cotidianas, historicas: spor qué en determinado momento,
cuando nos volvemos a reflexionar sobre estas situaciones vitales,
cotidianas, vivenciales, hacemos una pregunta de naturaleza totalmente
distinta a la que harfamos si estuviéramos en las situaciones concretas
descritas? Es decir, ahi a nadie se le ocurrirfa preguntar “4Qué es la
Verdad?” (en abstracto). A nadie se le ocurrirfa preguntar: ;Qué es la
Belleza o el Ser? (en abstracto). Uno simplemente NO habla en esos
términos.“” Uno sencillamente dice: “Mire, me parece que ese arbol

(47)  Por eso es que Wittgenstein senala sorprendido: “Las preguntas ‘;qué es
longitud?’, ‘;qué es significado?’, ‘;qué es el nimero uno?’, etc., producen
en nosotros un espasmo mental. Sentimos que no podemos senalar a
nada para contestarlas y, sin embargo, tenemos que senalar algo. (Nos
hallamos frente a una de las grandes fuentes de confusion filoséfica: un
sustantivo nos hace buscar una cosa que le corresponda.)”; Los
cuadernos azul y marron, p. 27.
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esta muy bonito”, “el tipo de hojas que posee es hermoso”, “yo prefiero
estos arbolitos en lugar de aquellos otros”, pero uno no dice: “;Qué es
lo Bello?” “:Qué es la Verdad?”” Esa forma de preguntar, valga la
expresion de uno de los discipulos de Wittgenstein (i.e., Waismann),
simplemente atenta, de manera violentisima, contra la l6gica normal de
las preguntas en la vida cotidiana, contra la légica lingtlistica empleada
por las personas reales, de carne y hueso.

Pero vean ustedes que durante la historia del pensamiento
filosofico casi nunca, practicamente, se ha prestado suficiente atencion
a este fenémeno, sino que cuando se decia, yo voy hablar de filosofia
se empezaba asi: “;Qué es la Filosofia?”. Incluso hoy dia, cuando se da
un curso de Derecho, por ejemplo, de Derecho Penal en esta u otras
Facultades de Derecho, se empieza, con excesiva frecuencia, de la
siguiente manera: “4Qué es el derecho penal?” “;Qué es la pena?” Vean
ustedes que este planteamiento del problema es —valga la expresion un
poco fuerte— contra-natura, o sea, “contra-natura” en un sentido
figurado, contra toda experiencia de vida, pues uno no empieza de
definiciones para luego elevarse a la vida, sino que empieza con
aspectos caodticos de la vida, para luego tratar de extenderlos hasta
posibles definiciones o teorias.“Grau, teuerer Freund, ist alle Theorie,
und griin des Lebens goldner Baum.” [Gris, mi caro amigo, es toda
teoria, y verde el frondoso arbol de la vida.”] (Mefisto6feles).

Entonces, ¢por qué es que se habla asi? ;Por qué insistimos en
violentar, de manera tan gruesa, el uso cotidiano del lenguaje? Desde la
concepcion del segundo Wittgenstein, uno tendria que decir: “Yo no
puedo entender ese salto.” ;,Como es que paso de una expresion
plenamente comprensible como: “los crisantemos me parecen unas
flores muy hermosas” a un postulado totalmente distinto, en su logica
lingtiistica, como: “Qué es lo Bello?”” Este salto no tiene una
explicacion racional. Es un salto en el vacio. Un salto que nos obliga a
ponernos —valga la imagen— en un estado mental que no es el estado
mental que usualmente experimentamos ante situaciones concretas; y
entonces surge toda una serie de preguntas que, presuntamente, y ahi
viene lo realmente extraordinario, quieren abarcar la totalidad de los
fenémenos que hay acad (en las situaciones de la discusion referida); y
entonces, cuando alguien se pregunta “;qué es la Verdad?”, aspira a
encontrar una respuesta incondicional (jmitical) que cubra todo el
ambito posible de experiencias, cosa que no es viable. Por eso
Wittgenstein nos dice, nos advierte: “esto no puede ser” y utiliza una
imagen muy grafica, la cual creo es suficientemente adecuada para los
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efectos que persigue. Nos dice: “Pegar un salto desde alld hasta aca es
una forma de embrujo”. Una persona que haga eso estd “embrujada”,
“hechizada”, ha caido en una especie de “encanto” linglistico.

Se pueden imaginar, en este sentido, muchas situaciones absur-
das. Por ejemplo, supongamos a una ama de casa que estd cocinando
unos huevos revueltos para sus hijos, y de pronto tire los huevos para
arriba y exclame: “;Existe la huevedad?”. ;No serfa esto totalmente
ridiculo y descabellado? Digo yo. Lo que existe es ese huevo, y habra
unos mas grandes y otros mas pequenos, huevos de gallina jardinera,
otros de gallina ponedera, otros de codorniz (e incluso los “huevos de
la gallina de oro”, si ustedes quieren); y asi podemos entrar en una
discusion sobre gallinas, codornices y huevos. Pero, uno no se plantea
(en el uso ordinario del lenguaje) la pregunta por la “huevedad”. Solo
en el teatro de Eugene Ionesco —Teatro del absurdo— ven ustedes
semejantes escenas.

En cambio, y aqui radica el absurdo, los fil6sofos si se hacen
preguntas sobre el Ser, la Nada, la Verdad, la Belleza y otras cosas
similares. Entonces, nos dice Wittgenstein, todo esto consiste en unos
“embrujos” en los cuales han caido los filésofos en los tltimos dos mil
anos, incluso el propio autor del Tractatus. jlroniza!

Hay una pregunta del tipo sefnalado, esto es del tipo: “Qué es
X?”, que tiene importancia. Dice Wittgenstein: ;Qué es la Filosofia? La
filosofia no es —en el entendido que le hagamos caso a una pregunta
que en buena medida es, como ya se dijo, “contra-natural”- un conjunto
de teorias (teorias de la Verdad, de la Belleza, de la Conciencia). No. La
filosoffa es, en primer lugar, una actividad vital. Es una actividad, o
sea, algo que yo hago, al igual que se hace una casa, un jarrén de
artesania o una fuente para el jardin. Esto es la filosofia.

En esa actividad, nos dice Wittgenstein, al igual que en otras
actividades, hay que desconfiar de los embrujos del lenguaje en que se
suele caer de manera despreocupada.® ;Cémo deberia proceder,
entonces, la filosofia? Cuando nos preguntamos sobre si algo es

(48)  De alli la famosa definicién de Wittgenstein de lo qué él entiende por
filosoffa: “La filosofia, tal como nosotros utilizamos la palabra, es una
lucha contra la fascinacién que ejercen sobre nosotros las formas de
expresion.” Los cuadernos azul y marron, p. 56.
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verdadero o falso, bello o feo, bueno o malo, no formulemos la
pregunta en abstracto, realicemos la pregunta siempre referida a su
contexto. Toda palabra, todo concepto, es necesariamente contextual,
lo cual implica, en esencia, su wuso [lingtiistico en ese contexto
especifico.

¢Quién no ha leido, por ejemplo, sobre el eterno problema de
“‘qué es la Justicia?” Una idea contra-natura, insisto, artificiosa. ;Qué
sucederia si de pronto dos sefioras que estin discutiendo sobre un
intercambio de zanahorias por naranjas (una le dice a la otra, que le da
una zanahoria por dos naranjas, y la otra sefora le replique: “ssera eso
lo Justo?”. O qué pasaria si cuando usted va a comprar a la feria, compra
tres remolachas, y el senor de la feria le cobra ¢200, y usted le dice:
“ssatisface esto la Justicia?” “;200 colones equivalen a tres remolachas o
no?” ;,Como sé yo que las tres remolachas compensan los 200 colones y
a quien las cultivo? ;Ustedes saben cudnto tiempo hay que esperar para
que crezcan tres remolachas? Un monton de dias. Uno espera y espera
—como en el teatro de Beckett— y nada pasa. Godot nunca llega. Incluso
yo he hecho la prueba, siembro una semilla y me quedo viéndola
fijamente hasta el momento en que brota y crezca. Unas dos o tres
semanas. Una cosa horrible. La conciencia entra en un estado de
desesperacion y absurdo. Pero, asi es la vida: jtarda en crecer y es facil
destruir! Hagan ustedes la prueba. Siembren un frijol y se quedan
esperando a que nazca, pero sin dormir, pues de lo contrario el
experimento no tiene valor. Ahora bien, imaginense ustedes a un
agricultor consecuente. Siembra siete hectireas de frijol, y después
permanece observando —en el sigilo de la noche— para ver cuiando
nacen. Problema realmente agudo éste. ;Ustedes nunca se dieron
cuenta de ese fenémeno? Uno llegaba —cuando era nino, ain con
imaginacion— y echaba un frijol o un grano de maiz en una maceta, le
ponia la tierra, y entonces la mama le decia: “Ahora si, hijo, déjelo ahi”.
Y a los ocho dias, uno regresaba para verlo. ;Cudl es la gracia de esto?
Uno llegaba, y estaba la plantilla crecida con todo y hojas. ;Cudl es la
gracia? No tiene absolutamente ninguna gracia. Yo por eso, cada vez
que siembro un frijol, entro en un problema ontologico, qué digo:
cosmologico, de descomposicion total. Tiene que venir mi esposa con
un carretillo y meterme a la casa, tirindome en una esquina, y luego me
dice: “jPara que se recupere!”. Asi es la vida con las esposas.

En resumen: Las situaciones filosoficas, reflexivas, de la in-

teligencia abstracta, referidas a cuestiones como: el Ser, la Nada, la
Conciencia, la Belleza, la Verdad, el Derecho, el Bien, el Mal, no son
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—valga nuevamente el término— “naturales”. El significado de un término
es siempre contextual. Nunca general-abstracto. He aqui la clave de
todo lo que he tratado de decirles.

sesfestesk

Ahora si, juguemos en serio: Wittgenstein se percata, aparte de
todo lo dicho, de otra idea, y esa otra idea es la siguiente: las personas,
cuando hablan sobre los mas distintos 6rdenes de la vida, desarrollan
unas ciertas formas de expresarse. Tienen un lenguaje particular. Una
especie de jerga. Conversen ustedes después de esta clase, sobre
cualquier tema, y veran lo que sucede. Se desarrolla inmediatamente —y
aqui la situacién empieza a tornarse cada vez mas interesante— unos
Juegos del lenguaje (Sprachspiele, asi les llama Wittgenstein) que sirven,
se supone, en el proceso de la comunicacion cotidiana.” Ahora bien,
¢por qué se habla aqui de juegos del lenguaje? Yo creo que por varias
razones, dentro de las cuales se podrian mencionar, a titulo de hi-
potesis, algunas:

. En primer lugar, es un juego porque hay ciertas reglas del
lenguaje, hay reglas que se cumplen, aunque quienes estin
jugando no estén plenamente conscientes de ellas en ese
momento especifico. Sin embargo, no estar consciente de algo no
significa que ese algo no exista. En buena medida, el uso diario
de las palabras funciona de esa manera: inconsciente.

. En segundo lugar, es un juego en el tanto no se toma con toda
la solemnidad, con el aire metafisico respectivo, como si se toma,
por ejemplo, y ya en un plano totalmente artificial y ficticio, la
discusion filosofica o teorética tradicional.

iEs un juego, pues, en ese doble sentido de la palabra!

Ahora bien: vean ustedes lo que pasa con los individuos que
estan alli, en la conversacion cotidiana, en la escena social concreta.
Esas personas, a pesar de que estin en un juego: ;qué sucede realmente

(49) Al respecto dice Wittgenstein: “Das Wort ‘Sprachspiel’ soll hier
hervorheben, dass das Sprechen der Sprache ein Teil ist einer Tatigkeit,
oder einer Lebnesform.” [La expresion ‘juego del lenguaje’ se usa para
resaltar aqui que el hablar un lenguaje es parte de una actividad, o de
una forma de vidal, Philosophische Untersuchungen, § 23.
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con la cabeza de ellos? ;Qué pasa por sus mentes? Lo que sucede es,
basicamente, lo siguiente: ;Ellos se toman ese juego muy en serio! De tal
manera que si uno de ellos insiste en no aceptar las reglas implicitas (la
“gramatica” o “Grammatik” del juego, dirfa Wittgenstein), por ejemplo,
yo llego y le digo (para regresar al ejemplo de los perros) a otro
individuo: “Muy bien, lo voy a llevar a un criadero de Rottweilers para
que usted vea los enormes animales que se crian alli.” Llegamos ahi y
el dueno del criadero me dice: “Bien. Ahi estd.” Y resulta que me quedo
viendo al animal y le digo: “;Pero qué le pasa a usted? Eso es un
diminuto perro Chihuahua. No es un “enorme “ animal, como usted me
dijo.” Si usted va a un criadero de Rottweilers y le sucede eso: ;qué
opinaria usted del dueno del sitio? Pues simple y llanamente que esta
loco o fuera de sus casillas. Las reglas del lenguaje, incluso en la vida
cotidiana, se toman en serio, en unos contextos mas que en otros, pero
en serio al fin y al cabo. Esto sucede incluso en el plano del humor y
la ironia: jEsa es la seriedad del chiste!

¢Qué significa todo lo dicho, en términos de Wittgenstein?
Significa, en esencia, que el tipo de juegos que usted lleve a cabo, el
tipo de reglas de utilizacion del lenguaje (la gramatica) bajo las cuales
usted oriente su conducta, o sea, su juego, condiciona en buena medida
—pero no determina finalmente— la forma de vida (Lebensform) que
usted asuma como propia.®?Y aqui si conserva, en buena medida, su
valor aquella expresion que Wittgenstein habia postulado en el
Tractactus: “Los limites de mi lenguaje son los limites de mi mundo”. O
sea, la forma en que estas personas se comuniquen, las reglas implicitas
0 expresas que acepten, eso es la forma de vida. El juego del lenguaje
es parte de una forma de vida. Esta idea es de maxima importancia.

Aca la situacion comienza a ponerse interesante, porque ya
hemos llegado a un punto donde se han visto las palabras claves:

a) Contexto: Uso en contexto de las palabras.

b) Significado: El viejo interrogante por el sentido de una expresion.
c) El problema de los embrujos del lenguaje.

d) El problema de la gramdtica del lenguage.

e El problema de los juegos de lenguaje.

P El problema de las formas de vida.

«

(50)  Por lo tanto, “...eine Sprache vorstellen heisst, sich eine Lebensform
vorstellen.” [Imaginar un lenguaje implica imaginar una forma de vida.],
Philosophische Untersuchungen, § 19.
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Senioras y sefiores: este es el esqueleto bidsico de la segunda
filosofia de Ludwig Wittgenstein. Su estructura arquitecténica que, como
ustedes ven, implica unas pocas ideas, pero cuyas esferas de aplicacion
son multiples y diversas. Esa es la grandeza de su filosofia: su gran
variedad de aplicaciones, a pesar de las pocas categorias que le
subyacen.

Réplicas y contrarréplicas. Pensemos en posibles réplicas a lo
que se ha dicho hasta ahora. Alguien podria sostener, por ejemplo:
“Mire, yo voy a sembrar todas las plantas tal como usted (que es experto
en jardinerfa) me dice, excepto por un criterio. El criterio (regla en
sentido amplio) que no voy a seguir es muy sencillo, muy elemental, a
saber: no voy a echarles, a partir de ahora, mas agua a esas plantas” Mi
respuesta seria: bueno, siga esa regla. Haga lo que le dé la gana.
Unicamente, le garantizo que su aventura de jardinerfa no va a
prosperar. Usted serd un fiasco de jardinero.

Dicho con otras palabras: Si usted desea formar parte de ciertos
circulos en la vida social en general, tiene que seguir, precisamente,
esas formas del lenguaje y las reglas implicitas que alli dominan. Debo
respetar las reglas de la gramatica. O para ponerlo de otra forma, la
gramdtica determina el conjunto de reglas que deben seguirse para
utilizar, de manera adecuada, en ese contexto especifico, esos juegos
del lenguaje en cuestion.

Con esta afirmacion llego a una tesis elemental, basica, pero de
unas consecuencias decisivas para la totalidad de formas discursivas, o
sea, para la totalidad de las disciplinas del conocimiento humano
(incluido, por supuesto el derecho). Esta tesis es, en esencia, la
siguiente: Uno habla (se expresa) siempre, sefioras y senores, para
alguien, para un auditorio (como decia un filésofo belga), respetando
unas reglas que son vilidas y legitimas, en cierto contexto y para
alguien. A esto se le debe llamar, en lenguaje wittgensteiniano, regiones
del lenguaje. Hablar es, en este sentido preciso, un acto eminentemente
social, compartido, gremial en su sentido mas estricto. La ciencia, pero
también la brujeria, es una actividad grupal, cooperativa.

Traslademos esta tesis al campo de la filosofia, al campo de las
eternas preguntas, las llamadas cuestiones inmemoriales e impe-
recederas: ;Quién soy? sPara donde voy? ;Qué es la Verdad? ;Qué es lo
Bueno? ;Qué es lo Justo? O acaso incluso: ;Qué es el Derecho? ;Qué es
un Delito? ;Qué es el Dolo? ;Qué es la Culpa?... Traslademos todo esto,
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estas consecuencias arriba expresadas, a la totalidad de lo que
conocemos y nos han ensenado a lo largo de los breves anos que
algunos de ustedes tienen. Las consecuencias son —me temo yo— radi-
cales, devastadoras. Uno siempre habla en un determinado contexto,
para un determinado circulo o region (mas o menos pequeno o grande)
de hablantes, que utiliza unos determinados juegos del lenguaje y esos
juegos del lenguaje reproducen unas determinadas formas de vida.
Ahora bien, alguien se plante6 después la pregunta, aunque
Wittgenstein no exploro esta dimension especifica (pero creo que vale
la pena), repito, alguien se planteé la pregunta: Y estas formas de vida:
ise comumican entre si, unas con otras? ;Son los juegos del lenguaje
trasmisibles de un universo lingtiistico (simbdlico) a otro? O con otras
palabras: spueden aplicarse —rectius—: trasladarse, las reglas de un juego
lingtiistico a otro juego? ;Las reglas del ajedrez son intercambiables con
las reglas del boxeo o del karate? ;Qué tienen en comin unas y otras?
¢O son mas bien inconmensurables unas con otras?G?

Las preguntas parecen, a primera vista, sencillas. Pero la cuestion
de fondo es realmente decisiva: las formas de vida que uno tiene, y los
juegos del lenguaje que uno cultiva: jseran trasmisibles a otras formas
de vida y a otros juegos del lenguaje? Puesto en términos mas concretos,
mas graficos: Serd posible que el criador de perros se ponga de
acuerdo con el jardinero de rosas perecederas? ;De qué van a hablar? El
problema, lo que estd en juego en estas preguntas es, sefioras y sefiores,
nada mas y nada menos que el problema de la comunicacion humana,
es decir, ;,c6mo nos comunicamos? ;Nos comunicamos? ...

iThat is the Question! Sucede como en aquella famosa obra de
Ionesco, donde en la ultima escena de la obra, aparece el personaje
principal en una habitacion. La historia (la cual modifico para hacerme
entender) es, palabras mas palabras menos, la siguiente: Se trata de un
Sabio. Una especie de Fausto enloquecido, rabioso, que ha hecho un
pacto con el Diablo y que lo conoce todo. Aqui todo significa Todo. Las
verdades ultimas: el fin de la vida, qué hay después de la muerte, cémo
surgié el universo y como va a terminar. Repito: aparece el Sabio a

(51)  Respecto a este problema en el campo del derecho y de las ciencias
sociales en general, conf. mi articulo: “Interdisciplinariedad de las
Ciencias Sociales y Juridicas:  Impostura intelectual o aspiracion
realmente cientifica?”. En: Revista de Ciencias Sociales de la Universidad
de Costa Rica, No. 113 (IID, Instituto de Investigaciones Sociales, San
José, Costa Rica, 2007.
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punto de morir (ya es hora de morir, pues después de saberlo todo hay
que morirse o incluso antes, como dirfa Nietzsche: hay que morir a
tiempo, y morir a tiempo casi siempre significa antes de que nosotros
consideremos que es a tiempo). Entonces el sabio —que lo sabe Todo—
va a comunicar las verdades ultimas a la Humanidad y para ello se
convocan a los presidentes, a los grandes lideres del mundo, a los
grandes académicos y profesores, filosofos, todas las personas
importantes: Oscar Arias estaria alli con su gran Ego, parece que el Papa
también estarfa, incluso Fidel Castro, Hugo Chavez, Madonna, y por
supuesto, no podria faltar, Michael Jackson que quiere prolongar su
vida por 200 anos mas. Todo va a ser contestado en esa reunion
especialisima y solemne. Todos reunidos en una plaza, frente a la casa
del Sabio. Se abre la ventana. El Sabio se mueve con dificultad (jde tanto
peso que tiene el conocimiento!) Va a exponer sus ultimas verdades
(que seran también sus ultimas palabras) y qué hace: iGhrrrrrr! jGhrrrrr
iGrrrrrrr! Emite un estertor. Un  grunido. Una especie de alarido
incomprensible. Momento dramitico, patético al extremo. jOnomato-
peya de la bestialidad!

Damas y caballeros: Las formas de vida son las que condicionan
e influyen en los juegos del lenguaje. ;Cual es la forma de vida del
Sabio? ;Cual es el contexto en el que ha construido su conciencia y
conocimiento? ;Cudl es el contexto en que ha vivido y en que ha
elaborado su lenguaje, su gramdtica? Para ponerlo en un plano mais
sublunar, terrenal (ya no de Sabios, sino justamente lo contrario): ¢Cual
es contexto en que don Oscar Arias, Madona y Michael Jackson han
vivido y construido su conciencia a través de los respectivos juegos del
lenguaje? sSon ellos compatibles? ;En qué grados?

iEs imposible meter océanos en cabezas de alfileres! Pero si esto
es asi, entonces una tragi-comedia se abre antes nuestros ojos: ;Qué
queda de la comunicacién entre los hombres?;En qué termina la
declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano? ;Qué es la
declaracion universal de los derechos del hombre? ;Un juego del
lenguaje de alguna gente que vive precisamente de eso? Imaginemos lo
siguiente: me invitan al palacio de las Naciones Unidas y me dicen
“Mire, por favor, quiero que usted nos dé una pequena charla sobre los
derechos humanos”. Entonces yo les contesto: “Voy a hacer un
esquemita lo mas “aterrizado” posible sobre los derechos humanos”
¢Ustedes creen que estos senores van a compartir lo que ahi se diga? O
si lo comparten: ;Van a sacar las mismas consecuencias practicas que yo
saque?
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A este respecto, recuerdo una anécdota simpdtica. Una vez me
dijeron: “Venga y hable sobre el tema de la corrupcion” y me invitaron
a un X pais (al parecer muy corrupto). Casi nunca voy, porque esos
juegos del lenguaje de las conferencias me parecen tremendamente
aburridos, pero, en este caso, se trataba de un amigo cercano; después
de la conferencia, es decir después de que habia explicitado lo que yo
crefa sobre el tema en cuestion, tuvieron que ponerme un grupo de
policias atras. jEso es lo que sucede cuando usted no respeta las reglas
del lenguaje implicitas en esas formas de vida! jCorre peligro,
literalmente, de que lo maten!

Por lo tanto, las preguntas realmente fundamentales que hay que
hacerse siempre, en los mas heterogéneos contextos y situaciones, son
las siguientes: jEn qué nivel de esos juegos del lenguaje me muevo yo?
¢Cudles formas de vida son las que alli asumo y cultivo? Responderse
estas preguntas de manera honesta nos liberara, sin duda, de muchos
malentendidos (y hasta de policias).

A partir de lo expuesto uno podria (aunque no tiene que)
concluir que la comunidad humana, la convivencia social, el vivir con...,
se asienta, en buena medida, en una farsa (al menos en el plano de la
comunicacion). Todo el mundo hace como si se estuviera entendiendo
en esto y aquello. Pero al fin y al cabo, cada sector de intereses
reproduce sus respectivas formas de vida (los cientificos, los politicos,
los académicos, los artistas, los abogados, los jueces, etc.). Este es un
buen ejemplo, me refiero a los jueces: ;Qué pasaria si los jueces
cambiaran su forma (esencialmente normativista y legalista) de
expresarse? Imaginemos que de pronto aparece un juez sumamente
creativo, un verdadero Ionesco en el campo juridico, el cual a mitad de
la sentencia explota y dice: “Voy a escribir y a describir la situacion tal
cual yo la veo, mas alla de lo que diga la Ley o la Doctrina”. ;Qué
pasaria?... La respuesta la libro a su imaginacion.

En definitiva: Los juegos del lenguaje condicionan las formas de
vida y las formas de vida condicionan nuestro comportamiento social,
las reglas implicitas de protocolo y de convivencia entre las personas.
Incluso la teorfa marxista —vean ustedes qué curioso (bueno, no es
curioso, porque Marx era un hombre que veia cosas extraordinarias)—
ha llegado a una conclusién parecida, pero por otras vias. El marxismo
dice, en esencia, que todas las personas tienen una conciencia de clase
(esta es una palabra incluso mis grafica) que no les permite relacionarse
abierta y humanamente con individuos que no tienen esa misma
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conciencia. Ustedes los podran revolver (como gallinas en un gallinero)
pero tarde o temprano terminaran picoteandose. Los juegos del lenguaje
que aqui se imponen en el nivel de la conciencia, nunca podran ser del
todo, y menos si no se estd consciente de ello, evadidos. Siempre van
a estar presentes como trasfondo (Background) de las relaciones so-
ciales y humanas en general.

Ahora bien, lo explicado (i.e., las relaciones entre los juegos del
lenguaje y las formas de vida) no opera de manera mecdnica o
absoluta. Hay que considerarlo a la luz de la bistoria de las formas de
vida, pues las formas de vida son histéricas y sus juegos del lenguaje,
su gramdtica, también. No es exacto decir, pues, que yo adopto una
forma de vida de manera absolutamente voluntaria (como si me pusiera
una camisa o un pantalén nuevos). No. Yo me construyo histéricamente
como forma de vida. Al construirme historicamente, esa forma de vida
se hace intima, se encarna, se vuelve mi conciencia.

¢No implica todo esto un determinismo?

Puede ser. En cierta medida, aunque no del todo. ;Se puede
escapar de aquello? Y aqui surge la frase —demoledora y devastadora—
del senior Wittgenstein, que es, finalmente, una imagen: La tarea nuestra
(o de la filosofia), nos dice, el Gltimo gran objetivo, es: jenseniar a la
mosca a salir de la botella/>? Pero, plenamente consciente de que la
mosca no saldra jamds de esa botella. Y alli, querido publico, se
entiende porqué este personaje se muere a tiempo, después de haber
desarrollado un universo como este y de haber llegado a unas
conclusiones como estas. Lo expresado hasta aqui, de manera quizas
excesivamente sintética, no se digiere de la noche a la manana. Es un
alimento para espiritus (y estomagos) fuertes. Es un pensamiento
contracultural, si por “cultural” entendemos la filosoffa del asno y el
rebano. El escenario que queda detrds de esto es desolador, pero a la
vez liberador. Esa es la gran paradoja de todo gran pensador (“ver el
amanecer —jo el anochecer!- antes que los demis”) y Wittgenstein fue,
indudablemente, un gran pensador.

(52)  “Was ist dein Ziel in der Philosophie? — Der Fliege den Ausweg aus dem
Fliegenglas zeigen.” [(Cudl es tu meta en la filosoffa? — Ensenarle a la
mosca su salida de la botella] en: Wittgenstein, L., Philosophische
Untersuchungen, § 309.
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A todo esto, que es una presentacion basicamente conceptual,
sumenle ustedes las siguiente caracteristicas de muchos seres humanos:
el egoismo implicito en diversas y variadas condiciones sociales, la
vanidad y la arrogancia infinita (o casi infinita) de las personas, los
multiples e intrincados intereses materiales, la orientaciéon natural a
evitar el dolor y buscar el placer, etc., etc. Sumemos todo esto: damas
y caballeros, y de alli se obtendra la tragicomica “provincia de los
hombres” (encerrada en una “botella” de la que no hay salida...).
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RESUMEN

El objeto del presente articulo es aportar algunas notas sobre
varios de los problemas mas serios que se estin presentando
actualmente en las zonas costeras de Costa Rica.

Palabras clave: Acceso a las Playas, Concesién, Patrimonio
Natural del Estado, Plan Regulador Costero, Zona Maritimo Terrestre.

ABSTRACT

This paper depicts some issues of the most serious juridical and
ecological problems presently occurring on the coastal areas of Costa
Rica.

Key words: Beach access, Concession, State’s Natural Patrimony,
Coastal Zoning Plan, Maritime Zone.
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INTRODUCCION

Desde hace ya varios anos, la gran mayoria de las zonas costeras
de Costa Rica estin experimentando un gran auge urbanistico que esta
produciendo diversos problemas sociales y ambientales, que si no son
tratados con las medidas adecuadas y urgentes, producirin conse-
cuencias negativas irreparables.

En este trabajo, se pretende enumerar varios de los problemas
mds graves que se presentan en esta zona, problemas que con el paso
del tiempo solo han tendido a agravarse.

1. PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN EN LAS ZONAS COSTERAS
DE COSTA RICA

Los problemas que afectan las zonas costeras de nuestro pais son
muchos y de muy diversa indole. A continuacion se detallan varios que
son sumamente serios y preocupantes:

1.1. Privatizacion de las playas

El articulo 20 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre, Ley
Numero 6043, dispone que la zona publica estard dedicada al uso
publico y en especial al libre trinsito de las personas. También afirma
que las municipalidades respectivas, el Instituto Costarricense de
Turismo, el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo y el Ministerio
de Obras Publica y Transporte, deberdn dictar y hacer cumplir las
disposiciones necesarias para garantizar el libre y seguro transito de las
personas y el uso publico de esta zona.

Muy importante es el articulo 23 de la Ley 6043 en lo que
respecta al derecho que tienen los ciudadanos de acceder a las playas,
ya que le impone al Estado y a las Municipalidades la obligacion de
“construir vias, para garantizar el acceso a la zona puiblica”. Ademas,
este mismo articulo dispone que “se declara de interés puiblico toda via
de acceso existente o que se origine en el planeamiento del desarrollo de
la zona publica y procederd su expropiacion. Pero si se trata de
inmuebles que estuvieran con restricciones especificas para vias puiblicas
a_favor del Estado o sin inscribir en el Registro Publico, bastara que sean
declaradas de libre transito mediante decreto ejecutivo.”
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El articulo 53 de la misma ley establece distintas causas por las
que las concesiones en la zona restringida pueden ser canceladas por
la municipalidad respectiva, por el ICT o el Instituto de Tierras y
Colonizacion, segin corresponda. En lo que respecta a esta ponencia es
importante la causal d de este articulo que dice que:

d. Si el concesionario impidiere o estorbare el uso general de la
zona publica.

El articulo 55 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre dispone que
“extinguida una concesién por motivos imputables al concesionario, las
mejoras, edificaciones e instalaciones que hubiere en la parcela
quedaran a favor de la municipalidad respectiva, sin que esta deba
reconocer suma alguna por aquéllas.”

Tenemos que entender que estos dos ultimos articulos son
herramientas muy valiosas que tienen las municipalidades para hacer
respetar el uso publico de las playas, debido a que si se demuestra que
el concesionario impide o estorba el uso general de la zona publica, el
municipio no debe reconocer a éste el valor de las edificaciones y
mejoras que existieran en la parcela objeto de la concesion.

El articulo 58 de esta ley es muy particular debido a que hace una
distinciéon que me parece antojadiza y que creo que se deberia aplicar
tanto a las concesiones con fines agropecuarios como a las que tienen
fines turisticos:

“Las concesiones para fines agropecuarios deberan
indicar el destino que se dard a los terrenos y la
cabida de la parcela o lote respectivo, a cuyo efecto
deberd levantarse el plano del drea a concederse.
Quedan sujetas a la condicion de que el
concesionario no podrd impedir, antes bien la
Jfacilitara, la construccion de vias de acceso a la
zona publica, sin que el Estado o sus instituciones,
ni las municipalidades deban reconocer suma
alguna por las dreas tomadas para hacerlas.”

También el reglamento de la ley 6043 hace referencia al uso
publico de las playas al definirlo en su articulo 2 inciso 1 como:

“El derecho que tiene toda persona de usar y
disfrutar de la zona publica en toda su extension,
sin otra limitacion que la que impongan las leyes y
sus reglamentos”.
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En el articulo 9 de este mismo reglamento se dispone que en el
ejercicio del derecho al uso publico “debe tenerse siempre presente el
interés general, garantizandose en todo momento el acceso a la zona y
el libre transito en ella de cualquier persona, la prdctica de deportes y de
actividades para el sano esparcimiento fisico y mental.”

Leyes posteriores a la 6043 también se refieren al uso publico a
que estan destinadas las playas de nuestro pais. La Ley de Incentivos
Turisticos, ley nimero 6990 de 1985, establece en su articulo 16 que:
“Esta ley no afecta los alcances de la ley N° 6043 del 2 de marzo de 1977,
en lo concerniente a la zona publica...”

El articulo 17 de la Ley 6990 es muy interesante y poco
mencionado en las sentencias de nuestros tribunales o en los
dictamenes u opiniones de la Procuraduria. Esta norma hace una
interpretacion auténtica de la Ley 6043, al indicar que: “Interprétase
auténticamente la Ley sobre la Zona Maritimo-Terrestre, N° 6043 del 10
de marzo de 1977, en el sentido de que todas las concesiones otorgadas
sobre la zona restringida, con fundamento en dicha ley, no pueden
impedir el acceso del piiblico a la zona inalienable de cincuenta metros,
salvo si dicho acceso es posible por una via destinada a ese efecto.” Esta
norma es clara por lo que tenemos que entender que en el caso de una
playa que fue mal planificada al no prever un camino publico para que
la gente pueda acceder a ésta, los concesionarios no pueden impedir
que la gente llegue a la zona publica a través de sus concesiones.

La Ley de Concesion y Operacion de Marinas Turisticas, Ley
nimero 7744 de 19 de diciembre de 1997 también se refiere al uso
publico de las playas. En su articulo dos parrafo tercero, establece que:
“Garantizase el derecho de toda persona a usar la zona publica y
disfrutar de ella en toda su extension, sin perjuicio de las restricciones
que la Comision interinstitucional de marinas y atracaderos turisticos
establezca por razones topogrdficas, de seguridad o de salud de las
personas.”

El Reglamento a la Ley 7744, que es el Decreto nimero 27030-
TUR-MINAE-S-MOPT de mayo de 1998, regula en su articulo 5 parrafo
segundo que:

“Ademas el concesionario deberd proveer las
medidas de seguridad necesarias para garantizar el
libre transito por la zona publica.”
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Pero a pesar de que las leyes nacionales son tan claras en cuanto

al uso publico de las playas, se presentan en Costa Rica problemas en
el acceso a las playas. Actualmente, en distintos zonas costeras de
nuestra nacion, la gente comuin no puede del todo acceder a ciertas
playas o, su acceso se le hace muy dificil.

Algunos de los problemas que se dan con el acceso a las playas

son los siguientes:

D

2)

3)

4)

@

@

(€))

En muchas zonas costeras en donde habia un camino por el que
la gente accedia a ésta, cuando se aprueban los planes
reguladores, se han dado casos de que se suprimen estos
caminos y se los pasa a otro lugar que hace mas dificil el acceso
para las personas.

Se hacen caminos publicos que en teoria estin abiertos para
todas las personas pero que en la realidad estin cerrados por
agujas, portones o guardas que sélo permiten que pasen
determinadas personas. Ejemplo de ésto es Bahia Pez Vela en
Guanacaste.®

Se hacen caminos publicos disenados de una forma para que
indirectamente la gente desista de ir a ese lugar. Esto es el caso
de Playa Blanca en Papagayo, en donde para poder llegar a la
playa hay que caminar por un trillo de mads de un kilémetro y
medio de bajada y en el que para retornar hay que hacerlo todo
de subida, en una cuesta con una gran pendiente.®

Se cierran caminos publicos que por anos las comunidades han
utilizado para acceder a la costa y que en muchas ocasiones son
los Unicos que existen para llegar a ésta, por lo que se da una
privatizacion de hecho del litoral. En la peninsula de Osa esto es
muy frecuente.®

Luis Guillermo Miranda (2005). El acceso a las playas. Entrevista: San
José. 24 de julio de 2005.

Gira del autor de este articulo a Papagayo. 5 de septiembre del 2004.

Alcides Parajeles (2005). Caminos cerrados en el Golfo Dulce. Entrevista:
Rincén de Osa. 15 de agosto de 2005.
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5) Hasta se ha dado el caso de que se prohiba a las personas en
unas playas de Isla Caballo, llegar a la costa por el mar, debido
a que guardas de seguridad privado lo impiden. Esto lo han
contado pobladores de las Islas Venado y Caballo.®

Para todos estos problemas, la Ley 6043 tiene una excelente
solucion, cancelar la concesion al que impida el disfrute de la zona
publica. El problema es que esta norma parece letra muerta, pero si se
empezara a utilizar y se dieran sanciones ejemplarizantes en este
sentido, el problema se podria empezar a solucionar.

1.2 El problema con el agua

En nuestro pais, a diferencia de otros, tenemos una gran cantidad
de agua dulce. Pero como se viene denunciando desde hace mucho
tiempo, este recurso estd seriamente amenazado por distintas razones,
como son: la falta de tratamiento de las aguas servidas, la
contaminacién por el uso de pesticidas y agroquimicos, contaminacion
de mantos acuiferos, disminucion del caudal de muchos rios, entre otros
muchos problemas.

La provincia de Guanacaste es la que tiene mas serios problema
con este liquido. En los veranos, hay una gran resequedad que produce
muchos incendios forestales y pérdidas para la agricultura.

Pero aunque esta sea la zona mds seca de nuestro pais, esto no
ha importado para que se pongan canchas de Golf en los Hoteles mas
lujosos o para que casi todo el que tiene una casa en la playa, si tiene
buenos ingresos, tenga una piscina.

Ademids del gran desperdicio de este preciado liquido en
actividades que no son vitales, como seria el abastecimiento de
poblaciones, desde hace algunos afos se viene dando una gran disputa
entre los vecinos de estos lugares con el sector turistico y de bienes
raices. Ejemplos de estas disputas las tenemos en Conchal, Papagayo y
mas recientemente en Sardinal de Carrillo.

(€©)) Entevista del autor a pobladores de Isla Venado (2005). Gira por la isla.
30 de agosto de 2008.

97



PROBLEMAS GRAVES:PROBLEMAS GRAVES 8/25/0&@1AM Page 98

Revista de Ciencias Juridicas N° 120 (89-108) setiembre-diciembre 2009

Guanacaste es una provincia muy pobre pero con grandes
riquezas. Tenemos comunidades en las que el gobierno no invierte lo
suficiente en la infraestructura que necesitan, pero por otro lado
Instituciones como el A y A y el SENARA presentan iniciativas como el
“Proyecto Conduccion de Agua para los sectores Nimboyores y
Papagayo”.

En este se pretende invertir 25 millones de délares para llevar 500
litros por segundo para riego en la zona Nimboyores-Conchal y otros
500 litros por segundo para riego en Papagayo.®

Ante este tipo de proyectos surgen preguntas de ;quién seran los
beneficiados? o ¢si serd sostenible? En este tema creo que se deben ver
cudles son las prioridades, y garantizar como una prioridad el derecho
al agua para satisfacer las necesidades basicas humanas.

1.3. Favorecimientos en el otorgamiento de las concesiones

El area del Proyecto Turistico del Golfo de Papagayo abarca un
area que mide casi 2000 hectareas. El grupo Ecodesarrollo Papagayo “es
el concesionario que mds bectdreas posee en la zona maritimo terrestre
de todo el pais.”©®

Lo anterior no necesariamente significa que hay algo ilegal en
que les hayan dado una concesion, pero lo que parece un abuso es que
a cualquier persona, sea fisica o juridica, se le entreguen en concesion
porciones tan grandes de terreno.

Por otra parte, en los medios periodisticos de nuestro pais se
informé de las concesiones que se le habian otorgado al sefior Rubén
Pacheco Lutz, ex Asesor Presidencial en Turismo, quien también fue

) Gadi Amit (2004). Invertir en Desarrollo. ;Para quién? Confraternidad en
Accién, nimero 9, pagina 4, en igual sentido ver el Periodico La Nacion,
del 26 de septiembre del 2004, Pulso en Guanacaste por suministro de
agua.

©) Periddico El Financiero, Informe Especial, Muchas Concesiones, pocos

proyectos, del 14-20 de marzo del 2005, N° 505, pagina 14.

98

——



PROBLEMAS GRAVES:PROBLEMAS GRAVES 8/25/0&@1AM Page 99

CARRANZA MAXERA: Problemas graves en las costas de Costa Rica

Ministro de Turismo de nuestro pais y quién es primo del ex presidente
de la Republica, Abel Pacheco de la Espriella.”

Estos son solo dos casos, pero que reflejan el gran desorden que
se esta dando con este tema en todas las zonas costeras del pais. Hay
que hacer mencion que el Estado, a través de sus distintas instituciones,
no puede promover que grandes extensiones de tierra sean otorgados
a pocas personas, sino que su deber es repartir la riqueza entre todas
las personas.

1.4. Compra de tierras costeras por parte de extranjeros

Ordena la ley 6043 (en su articulo 47) que no se otorgarin
concesiones a:

“a. A extramjeros que no bayan residido en el pais por lo
menos durante cinco aiios;

b. A sociedades anonimas con acciones al portador;
C. A sociedades o entidades domiciliadas en el exterior;
ch. A entidades constituidas en el pais por extranjeros; y

d. A entidades cuyas acciones o cuotas o capital, correspondan en
mds de cincuenta por ciento a extranjeros.”

En el articulo 57 de este mismo cuerpo normativo se ordena en
el inciso d) que ninguna persona junto con su conyuge e hijos menores,
podra tener mas de una concesion.

Las dos normas anteriormente citadas han sido violadas en
muchos casos debido a que ni las municipalidades ni el ICT han podido
o han querido establecer un buen registro de las concesiones que
otorgan.

@) En este sentido, ver el Periddico La Nacion del Lunes 30 de mayo,
paginas 4-6, martes 31 de mayo, paginas 3-5 y miércoles 1 de junio,
paginas 3-5, todos del 2005.
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Los administradores de las costas carecen de sistemas
informaticos para los expedientes y las busquedas de informacion
deben hacerse manualmente. Esto ha influido en que algunos casos
personas fisicas tengan en su nombre mas de una concesién o que se
otorguen a sociedades controladas por extranjeros, aunque ambos
hechos estan prohibidos por la ley, o que existan personas y
empresarios con obras construidas en la ZMT sin tener el derecho.

Distintas investigaciones, la mas reciente del periédico nacional
el Financiero, senalan un hecho innegable, que los extranjeros dominan
las concesiones costeras. Estos extranjeros, cuyo principal pais de
origen es Estados Unidos, aparecen como socios o directivos de las
sociedades anénimas concesionarias.

Exactamente, ocho de cada diez concesiones otorgadas en la
Zona Maritimo Terrestre tienen participacion de capital o administrativa
de personas extranjeras.

Esto es alarmante y debe hacerse algo urgentemente, porque se
dan muchas situaciones en las que por un lado a muchos nacionales no
se les otorga la concesion si la solicitan, o en otros casos, si no tienen
ésta y son pobladores, ocupantes u ocupantes ilegales, son reubicados
si aparece una persona que hace un plan regulador y le otorgan toda la
playa en concesion, pero para combatir el fenomeno de que la gran
mayoria de los duefios son extranjeros no se toma ninguna accion.

1.5. Otorgamiento de las concesiones a distintas personas
juridicas que estian controladas por las mismas personas

Otro gran problema que se estd dando es que se otorgan
concesiones a distintas personas juridicas que estan controladas por las
mismas personas. Esto se ha utilizado para violar la ley, por lo que
tenemos casos como el de Playa Pard en Manuel Antonio, en el que dos
extranjeros, a través de mds de 20 sociedades andnimas distintas,
lograron la aprobacién de un Plan Regulador Costero, con el
consentimiento de la Municipalidad de Aguirre, del Instituto
Costarricense de Turismo y del Instituto Nacional de Vivienda y
Urbanismo. También es el caso de Playa Zapotillal y Nombre de Jestus,
en Santa Cruz, Guanacaste.

Se debe entender que hay que tratar de evitar una concentracion
de terrenos estatales entre pocas personas, procurando repartir
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adecuadamente las posibilidades de uso y disfrute de estos bienes entre
el mayor nimero de personas posible, de manera que se beneficie a
toda la comunidad.

Sobre el tema de las personas juridicas que tienen mas de una
concesion, la PGR se pronuncié en el Dictamen 157-2001.

“El fin publico que se persigue, que es el de reparto de la riqueza
y beneficio de todos, faculta a los municipios a denegar solicitudes de
concesiones cuando el solicitante, sea incluso una persona juridica,
ostente con anterioridad una concesion.”®

Es claro que el articulo 57, inciso e) de la Ley 6043 prohibe el
otorgamiento de mas de una concesion a una persona fisica. “Pero lo
anterior no impide que la Administracion, en uso de sus potestades
discrecionales, pueda denegar una solicitud a personas juridicas, a sus
participantes o socios, previa verificacion, cuando se encuentran en la
misma situacion prevista por ese numeral para las personas fisicas.”®

A criterio de la Procuraduria, igual criterio podrd seguirse en
aquellas dreas declaradas como no turisticas, tanto para personas fisicas
como juridicas, con el fin de evitar concentraciones de terrenos en
manos de unos pocos.

Lleva la razén el abogado del Estado en este dictamen, porque si
seguimos el criterio de que esto so6lo aplica para las personas fisicas, la
ley 6043 es totalmente ficil de burlar. Al seguir esta interpretacion del
articulo 57, se logra el fin de la norma que es evitar la concentraciéon de
las concesiones en pocas manos. Es una lastima que este criterio no se
esta siguiendo en el pais, por lo que creo que una reforma legal en este
sentido es urgente.

® Procuraduria General de la Republica, Dictamen Numero 157-2001, del
29 de mayo del 2001.

() Procuraduria General de la Republica, Dictamen Numero 157-2001, del
29 de mayo del 2001.
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1.6. Usurpacion del patrimonio natural del Estado y destruccion
de los bosques costeros

El articulo 73 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre senala que
ésta “no se aplica a las zonas maritimo terrestres, incluidas en los
parques nacionales y reservas equivalentes, las cuales se regiran por la
legislacion respectiva.”

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 7575 establece que el
“patrimonio natural del Estado estard cownstituido por los bosques y
terrenos forestales de las reservas nacionales, de las dreas declaradas
inalienables...”. Continlia este articulo diciendo que el MINAET
administrard el patrimonio natural.

Los bosques de la zona maritimo terrestre estan incluidos en el
patrimonio natural al ser bienes de dominio publico, que son bienes
inalienables, inembargables e imprescriptibles.

Nuestra Sala Constitucional, en diversos fallos ha senalado que
estos bosques pertenecen a este patrimonio:

“El Patrimonio Natural del Estado es aplicable a todos los bienes
nacionales donde hayan recursos naturales forestales””, por lo que
tenemos que entender que este concepto incluye los parques
nacionales, reservas bioldgicas, reservas absolutas, refugios de vida
silvestre, reservas forestales, zonas protectoras, humedales, entre otros.

“Pero hay que recalcar que los bosques y terrenos forestales
ubicados en la zona maritimo terrestre, dentro de las dreas inalienables,
de titularidad estatal, constituyen bienes integrantes del Patrimonio
Natural del Estado, en virtud de la afectacion inmediata, sin
concurrencia de la Administracion, que hace la Ley Forestal (arts.13 y
14), e invalida los actos administrativos de enajenacion o aplicacion a
otros usos”.(\Y

(10)  Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto Nimero: 4587-

97.

(11)  Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto Nimero: 3789-

92.
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También la Procuraduria General de la Republica en diversos
dictdimenes y opiniones juridicas ha tenido la misma posicion que la
Sala Constitucional sobre este tema.

La Ley Forestal opera un cambio de destino, usos o aprovecha-
miento, traslado de competencia para la administracion, planificacion,
conservacion y proteccion de los bienes en donde hay recursos
forestales. Es por esta razoén que las Municipalidades estin inhibidas
para otorgar concesiones sobre los bosques o terrenos forestales de la
zona maritimo terrestre que integran el Patrimonio Natural del Estado y
no administran.

El Patrimonio Natural del Estado es de dominio publico; su
conservacion y administracion estan confiadas por ley al Ministerio de
Ambiente y Energia, a través del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion (Ley Forestal, arts. 6 inc. a 'y 13 pfo.2°, y 14; Ley Organica
del Ambiente, articulo 32, pfo. 2°).

Pero a pesar de que los bosques publicos estan destinados a la
conservacion y de que su administracion estd conferida al MINAE, en
diversos casos se ha denunciado que las municipalidades costeras
aprueban planes reguladores costeros y aprueban las correspondientes
concesiones, en terrenos que constituyen patrimonio natural del Estado.
Es el caso de Zapotillal, Nombre de Jests y Punta Castilla en Guanacaste
y Playa Pard y Punta Ventanas en Puntarenas, entre otros casos.

1.7. Deficiente planificacion costera

En general podemos definir el plan regulador costero como “e/
instrumento legal y técnico para el desarrollo economico, social y
ambiental equilibrado en la zona maritimo terrestre, y dreas adyacentes
cuando asi lo implique“1?.

Segln la ley 6043, no se pueden otorgar concesiones ni autorizar
construcciones ni remodelaciones en la Zona Maritimo Terrestre hasta

(12)  Proyecto de Reglamento para la elaboracion de planes reguladores en
los litorales maritimos. Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo, 1993,
p-10, citado por la Procuraduria General de la Republica, Dictamen
N° 100-95.
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tanto no se apruebe el plan regulador. Pero como ha senalado la
Contralorfa General de la Republica, en un informe sobre la superior
vigilancia que corresponde realizar al ICT en la ZMT, del total de la ZMT
bajo la jurisdiccion de las municipalidades, el porcentaje que cuenta con
planes reguladores es minimo. Esto incide en que no se logre un
desarrollo ordenado y planificado de esta zona.®

También detectd la Contraloria que se otorgan concesiones en
terrenos que invaden dreas, que segun los planes reguladores costeros,
estan destinadas al uso publico como parqueos, calles publicas, areas
de camping; en estos terrenos existen construcciones permanentes que
impiden el adecuado uso de los terrenos para lo que se tenia
originalmente previsto.19

Otro de los problemas de los planes reguladores es “el irrespeto
que las instancias politicas municipal y nacional tienen hacia ellos,
muchas veces en aras de complacer apetencias de los variados grupos de
presion —tanto economicos como sociales-, a lo que se arniade que la
planificacion urbana no ba sido, ni hay expectativas de que lo sea, una
prioridad del gobierno central.”1>

Parte del fracaso, o de los problemas, de los planes reguladores
se debe a la idiosincrasia del costarricense, sobre todo en aspectos de
participacion comunal. “La escasa presencia de los ciudadanos en
audiencias puiblicas a las que se ha convocado insistentemente es
notable —a algunas ni siquiera ban llegado los regidores y sindicos
municipales.”® La falta de participacion ciudadana ha hecho que
algunos planes reguladores lleven Gnicamente los aportes del grupo de
profesionales que lo propuso y que no expresen las verdaderas
aspiraciones de la poblacion, la cual se ve obligada a aceptar lo que se
podria calificar como imposiciones contenidas en el plan.

(13)  Contraloria General de la Republica; Informe No. DFOE-AM-42/2004; 14
de Diciembre del 2004; pagina 9.

(14)  Contraloria General de la Republica; Informe No. DFOE-AM-42/2004; 14
de Diciembre del 2004, pagina 10.

(15)  Ambientico (1999).
<http://www.una.ac.cr/ambi/Ambien-Tico/99/mora.htm.> Consulta 4 de
junio. Deficiencias de los Planes Reguladores.

(16)  Ambientico (1999).
<http://www.una.ac.cr/ambi/Ambien-Tico/99/mora.htm.> Consulta 4 de
junio. Deficiencias de los Planes Reguladores.
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También es un gran problema que los planes reguladores estin
hechos a la medida del inversionista, debido a que son estos los que
pagan para que los elaboren, porque los municipios no tienen los
recursos. Para corregir esto, serfa importante dotar de mds recursos al
INVU, ICT o a las municipalidades, para que pudieran ser ellas mismas
las que hicieran estos planes, y asi se podria tutelar mejor los intereses
de las comunidades afectadas.

Los planes tampoco han cumplido a cabalidad con los contenidos
que obligatoriamente le impone la Ley de Planificacion Urbana en sus
articulos 16 y 20; ya que hay ausencia de elementos tendientes a lograr
—entre otros— la reserva de suficiente espacio para futuros usos
publicos y se carece de estudios sobre circulacion y vialidad. En este
sentido, seria muy importante que las municipalidades tuvieran mas
vision y no entregaran todas las costas en concesion, sino que deberian
guardar grandes extensiones de ésta para crear parques publicos, con
sus respectivas areas para acampar, parqueos, banos, electricidad, agua,
etc... y asi se garantizarian que las playas van a seguir siendo para el
uso de todos y que se proteja la naturaleza.

Hay que darse cuenta que la naturaleza que hay en los litorales
no puede soportar el gran desarrollo turistico al que se estan viendo
sometidas. Si seguimos en este camino, s0lo vamos a encontrar bosque
en las playas que son dreas protegidas oficialmente declaradas. Hay un
acuerdo muy interesante que tomoé la Municipalidad de Liberia en este
sentido, que consistio en “aprobar el uso y disfrute de la zona
restringida de playa Cabuyal, como uso publico, no aprobando
concesiones ni tramilando solicitudes de concesiones a particulares,
reservandose su uso como municipal, en atencion al interés comunal y
a la proteccion de los recursos naturales...” 7.

CONCLUSIONES

Las zonas costeras de Costa Rica estan sufriendo gran cantidad de
problemas que amenazan gravemente los recursos naturales presentes
en ellas, problemas que se han incrementado enormemente con el gran
auge turistico e inmobiliario que se esta desarrollando en éstas zonas
del territorio costarricense.

(17)  Diario Anexion. Regidores liberianos quieren que playa sea del pueblo,
febrero 2005, pagina 7.
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Entre los problemas mds graves que se estin dando en estos
terrenos podemos citar los siguientes: problemas con el acceso a las
playas, el problema con el agua, favorecimientos en el otorgamiento de
las concesiones, compra de tierras costeras por parte de extranjeros,
otorgamiento de las concesiones a distintas personas juridicas que estin
controladas por las mismas personas, usurpacion del patrimonio natural
del Estado, destruccion de los bosques costeros y una deficiente
planificacion costera.

Los problemas que se han detallado requieren tomar acciones
urgentes por parte del Estado para detener su avance y para intentar
reparar en alguna medida el gran dano que ya se ha producido.
Lastimosamente, por parte de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, que
deberian tener un interés primordial en solucionar estos problemas, no
se han propuesto ninguna iniciativa para solucionar estos problemas,
sino que mis bien se promueven reformas legales que sélo van a
agravar estos problemas (como la reforma a la Ley de Marinas o el Plan
Regulador para el Area Chorotega).
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RESUMEN

En la contratacion publica, estatal, administrativa se incorpora el
enfoque ambiental para los efectos de que el Estado cumpla con su
deber de proteger la naturaleza, siendo un consumidor de bienes y
servicios destinados a su funcién publica, teniendo presente los pa-
rametros ambientales. Por ello es que se ha divulgado este enfoque
como las compras o adquisiciones verdes de parte de la Administracion
publica.

Palabras clave: Estado, adquisiciones, ambiente, legalidad,
pliego de condiciones.

ABSTRACT

In public, state and administrative contracting, the environmental
approach is incorporated for the State to fulfill its duty of protecting
nature, being a consumer of goods and services destined to its public
function, and keeping in mind the environmental bounds. This is why
this approach has been spread out as green purchases or acquisitions
by the Public Administration.

Key words: State, acquisitions, environment, legality, bid
specifications.
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INTRODUCCION

La Fundacion Centro de Gestion Tecnolégica e Informatica
Industrial, CEGESTI, ha propuesto lo que ha bautizado como el Manual
para la implementacion de compras verdes en el sector ptiblico de Costa
Rica. La preocupacion de la proteccion al ambiente se une con la
tematica de la contrataciéon administrativa, con el fin de colaborar con
las politicas del llamado desarrollo sustentable o sostenible.

El poder de compra de la Administracién Publica en nuestro
pais se calcula en el proyecto de presupuesto de gastos de bienes y
servicios del Estado costarricense fue de 3.470.449 millones de
colones, en el ano 2008.

La forma de calificar esta negociacion podria ser: las compras
verdes en el sector publico o la contratacién publica verde.

Precisamente, la Ley de administracion financiera de la Repii-
blica, No. 8131 del 2001, en su articulo 99, inciso f) manda que la
Direccion general de administracion de bienes y contratacion adminis-
trativa, serd el organo rector del Sistema de administracion de bienes y
contratacion; por lo tanto, le correspondera desarrollar investigaciones
tendientes a confirmar los estandares de calidad; asimismo, promover
técnicas que reduzcan los costos, mejoren los procedimientos y protejan
el medio ambiente.

Este es un mandato legal que desarrolla a norma constitucional
50, parrafo segundo que ordena que foda persona tiene derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello esta legitimada
para denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la
reparacion del davio causado.

El Estado garantizarad, defenderd y preservard ese devecho. La ley
determinara las responsabilidades y las sanciones.

En los pliegos de condiciones o de bases o carteles de las
compras o adquisiciones publicas, se pueden establecen clausulas,
condiciones o requisitos de caracter ambiental (proteccion ambiental o
de caracter sustentable) acordes con el mandato citado constitucional.
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1. DEFINICIONES
a) Compras piiblicas verdes

Se entiende por compra verde la adquisicion de productos o
servicios verdes, tomando en cuenta no sélo los aspectos econémicos o
técnicos de lo adquirido, sino ademas el comportamiento o impacto
ambiental que ellos tienen.

La expresion compras verdes equivale a realizar compras de
manera inteligente, comprar productos que ayuden a conservar los
recursos naturales, ahorren energia y eviten el desperdicio. Estas
compras implican aprender sobre todas las maneras en las que un
producto puede afectar al medio ambiente durante su ciclo de vida: los
materiales que se usaron para su fabricacion, la manera como se usan,
que se hace con él cuando terminamos de usarlo; todo para que
podamos hacer elecciones inteligentes (Miranda, p. 4, 2008).

Compra verde implica que las personas cuando adquieren bienes
o servicios toman en cuenta criterios ambientales para tomar su decision
final, por ejemplo comprar papel que en su manufactura se hayan
utilizado materiales reciclables.

El citado Manual define la compra verde como aquella contra-
tacion en la cual se han contemplado requisitos ambientales re-
lacionados con una o varias de las etapas del ciclo de vida del producto
por comprar.

b) Compras piiblicas sustentables

Proceso que siguen las organizaciones publicas para satisfacer
sus necesidades de bienes, servicios, trabajo e insumos de manera que
obtengan valor por su dinero sobre la base del ciclo de vida, con la
finalidad de generar beneficios para la institucién, para la sociedad y la
economia, al tiempo que se minimiza el impacto sobre el medio
ambiente (Cabrera; y, Marras, compras publicas...).

En el Informe Brundtland, conocido como Nuestro futuro
comun, de 1987, fruto de la Comision de las Naciones Unidas dirigida

por la médica noruega Gro Harlem Brundtland (1939- ), incluy6 el
concepto de desarrollo sustentable o sostenible, como aquel que
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satisface las necesidades del presente sin comprometer las necesidades
de las futuras generaciones.

En 1992, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio
ambiente y desarrollo, la Declaracién de Rio de Janeiro, Brasil, de 1992,
en los principios 3 y 4, respectivamente se afirmé que el derecho al
desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a
las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes
y futuras; y, a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del
medio ambiente deberd constituir parte integrante del proceso de
desarrollo y no podra considerarse en forma aislada.

En esta conferencia se consider6 que el desarrollo sostenible
debia contener tres pilares: el progreso econdémico, la justicia social y la
preservacion del medio ambiente.

Es decir, el desarrollo econémico y social ; y la proteccion del
ambiente. Con ello se amplio la cobertura de este desarrollo sostenible,
en su version del Informe Brundtland.

Por su parte, la Declaracion de Johannesburgo del 2002, en su
punto 5 afirmé que asumimos la responsabilidad colectiva de promover
y fortalecer, en los planos local, nacional, regional y mundial, el
desarrollo economico, el desarrollo social y la proteccion ambiental,
pilares interdependientes y sinérgicos del desarrollo sostenible.

Por esta razon, el desarrollo sostenible, sustentable o durable es
mas amplio que el concepto de compra verde, que se refiere al aspecto
ambiental.

Compas publicas verdes: énfasis en la aplicacion de criterios
ambientales a las adquisiciones del Estado.

Compras publicas sustentables: énfasis en los criterios de
desarrollo econémico, social y ambiental, en las adquisiciones del
Estado.

En este estudio nos referiremos a las compras piiblicas verdes en
el contexto de la contrataciéon administrativa o la incorporacion de
criterios o especificaciones técnico-ambientales en las compras publicas
(Moreno, 2006, pp. 397 a 400).
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Hacemos la observacion de que Costa Rica, en la Fuerza de
Tarea de Marrakech, liderada por Suiza (Marrakech Task Force), forma
parte de un plan piloto formado por cuatro paises mas: Ghana, Tunez,
Mauritius y México en este tema de las compras puiblicas sustentables
(Cabrera; y, Marras, Proceso de Marrakech...).

Tanto las compras puiblicas verdes como las compras puiblicas
sustentables pueden ser puestas en ejecucion en nuestro pais, de
acuerdo con el mandato constitucional del articulo 50, parrafos segundo
y tercero (en cuanto a las compras puibicas verdes); y, por lo que atane
a las compras publicas sustentables, se amparan en el mismo numeral,
parrafo primero:

Articulo constitucional 50: El Estado procurard el
mayor bienestar a todos los babitantes del pais,
organizando y estimulando la produccion y el mds
adecuado reparto de la riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente sano y

ecologicamente equilibrado. Por ello estd legitimada

para denunciar los actos que infrinjan ese derecho

Yy para rveclamar la reparacion del dario causado.

El Estado garantizard, defenderd y preservard ese

derecho. La ley determinard las responsabilidades y

las sanciones correspondientes.
2) ASPECTOS AMBIENTALES Y COMPRAS PUBLICAS VERDES

Los aspectos ambientales se pueden referir a los materiales y

productos usados o adquiridos, los métodos y procedimientos en la

ejecucion de los contratos y el comportamiento ambiental de los
oferentes, contratistas y fabricantes.

3) ELEMENTOS QUE SE DEBE CONSIDERAR PARA ESTIMAR LAS
COMPRAS COMO “VERDES”

- Reduccion de emisiones al aire y agua

- Exclusiéon o limitacion de sustancias quimicas nocivas

116

——



LAS COMPRAS VERDES:ANALISIS 9/9/09 7:56 AM %@447

ROMERO PEREZ: Las compras verdes. Enfoque ambiental en la contrataciéon publica
- Uso de materiales reciclados
- Garantizar la duracion, reparabilidad y piezas de recambio

- Garantizar la separacion de materiales y su reciclabilidad
Se deben comprar productos duraderos, en lugar de desechables.

- Evitar los empaquetados excesivos (www.una.ucr.ac.cr/redibec-
cisda/ponencias/comercio/sylvia.pdf).

4) REFERENCIAS A LAS COMPRAS PUBLICAS VERDES EN LA
NORMATIVA DE COSTA RICA

En la normativa legal vigente en nuestro pais se encuentra una
referencia a contrataciones de obra publica y su impacto en el medio
ambiente, como un primer acercamiento al tema de la contratacion
administrativa y su incidencia en el ambiente:

Ley de Contratacion Administrativa, en su articulo 59:

“El inicio del procedimiento de contratacion de una
obra publica siempre estara precedido, ademds de
los requisitos establecidos en esta Ley y sus
reglamentos, por un estudio de impacto ambiental
que defina los efectos de la obra. Los proyectos
incluiran las previsiones necesarias para preservar o
restaurar las condiciones ambientales, cuando
puedan deteriorarse”.

Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa,
articulo 148:

“Los organos y entidades competentes en la materia
deberan participar en resguardo del medio
ambiente en general o del impacto ambiental de la
obra en particular, en todos aquellos procedimientos
que procuren preservar o restaurar las condiciones
ambientales afectadas por dicha obra”.

Dentro del ordenamiento juridico de nuestro pais hay referencias

al tema de las compras que sean amigables con el ambiente, como se
observa en el siguiente cuadro:
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Ejemplos de normativa costarricense relacionada con el proceso
de contratacion

Constitucion e “Los consumidores y usuarios tienen derecho a la
Politica proteccion de su salud, ambiente, seguridad e
de la Republica intereses economicos; a recibir informacion
de Costa Rica adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a un

trato equitativo” (articulo 40).

“Toda persona tiene derecho a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado. Por ello, esta legiti-
mada para denunciar los actos que infrinjan ese
derecho y para reclamar la reparacion del dano
causado” (articulo 50).

Ley Orgénica “Quien contamine el ambiente o le ocasione dario

del Ambiente, serd responsable conforme lo establezcan las leyes de
Ley N.° 7554 la Republica y los convenios internacionales
del 4 de octubre vigentes” (articulo 2, inciso d). “El Estado adoptard
de 1995 las medidas que sean necesarias para prevenir o

corregir la contaminacion ambiental” (articulo 59).

Ley General e “Todos los desechos sélidos que provengan de las
de Salud, actividades corrientes personales, familiares o de
Ley N.° 5395 la comunidad y de operaciones agricolas, gana-
del 30 de octubre deras, industriales o comerciales, deberdn ser
de 1973 separados, recolectados, acumulados, utilizados

cuando proceda Yy sujetos a tratamiento o
dispuestos finalmente, por las personas respon-
sables a fin de evitar o disminuir en lo posible la
contaminacion del aire, del suelo o de las aguas”
(articulo 278).

En la recién aprobada Ley N°8660 del 2008 (alcance 31 a la
Gaceta 156 del 13 de agosto del 2008; la Imprenta Nacional sélo
imprimi6 una cantidad reducida de folletos con esta ley; pero,
propiamente en ese alcance citado no sali6 publicada,
http://histérico.gaceta.go.cr, accesado 23 de junio del 2009) “Fortaleci-
miento y Modernizacion de las entidades piiblicas del Sector
Telecomunicaciones, en su articulo 12 se hace referencia a las
compras verdes y se indica lo siguiente:

“‘Autorizase al ICE y sus empresas, para que
promuevan la compra y utilizacion de materiales
reutilizables, reciclables, biodegradables y valorizables,
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asi como de productos fabricados con material
reciclado bajo procesos ambientalmente amigables,
que cumplan las especificaciones técnicas requeri-
das por la Administracion Publica.

Para ello, en la valoracion de las licitaciones y
compras directas, deberan dar un veinte por ciento
(20%) adicional a los oferentes que, en igualdad de
condiciones, demuestren que los productos ofreci-
dos, incorporan los criterios de la gestion integral de
residuos, asi como la gestion del residuo, una vez
terminada su vida itil.

La Proveeduria de la Institucion deberd incluir, en
los carteles de licitacion o de compra directa,
criterios ambientales y de ciclo de vida de los
productos, para evaluar las licitaciones de confor-
midad con los criterios establecidos en el Reglamento
de esta Ley”.

Al respecto amerita una serie de valoraciones con respecto a lo
indicado en el anterior articulo de esta ley, en primer lugar nos dice que
se promueva a través de las contrataciones la adquisicion de bienes y
servicios ambientalmente amigables, siempre que cumplan con las
especificaciones técnicas requeridas por la Administracion Puablica, al
ser un tema relativamente nuevo en el pais, del cual no se tiene
mayores referencias al menos en compras de grandes volimenes a nivel
estatal, no se tienen establecidos parametros o estindares de cémo se
deben realizar estas compras en Costa Rica, no se cuenta con un
estimado de cuantas empresas a nivel local entrarian en la categoria de
ser “empresas ambientalmente amigables”, ni tampoco si en la realidad
del mercado en la que nos encontramos se pueda presentar realmente
una libre participacion de las empresas, que produzca precios
razonables para esta serie de bienes y servicios, y no nos veamos
expuestos a condiciones de mercado casi monopolisticas, que no
permitan competir en igualdad de condiciones, tanto a pequenas,
medianas y grandes empresas locales y extranjeras. En segundo lugar
nos habla que en la valoracion de las licitaciones y compras directas, se
otorgue un 20% adicional a los oferentes, que demuestren que en sus
productos incorporan criterios de gestion integral de residuos, el
problema es que no ofrece ninguna luz adicional al respecto sobre el
tema, no se indica bajo qué criterio técnico se establecié ese 20% y mas
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auin porque el porcentaje se establecié en ese valor en particular, hay
que resaltar también el cardcter imperativo de aplicar este porcentaje
adicional, con el agravante que esos criterios de gestion integral de
residuos ni siquiera se mencionan o se hace referencia al ente que
podria certificar la condicion de cumplir con los criterios que se
requieren para cumplir con dicho fin. Finalmente se indica que en los
carteles de licitacion o compra directa, se deben incluir criterios
ambientales y de ciclo de vida de los productos, para evaluar las
licitaciones, de conformidad con el Reglamento de esta Ley, en este
caso también se evidencia la falta de indicacion expresa de cudles son
los criterios ambientales y de ciclo de vida de los productos y que ente
u organismo define cuales parametros se utilizan, para determinar con
exactitud esos criterios ambientales y de ciclo de vida de los bienes a
adquirir (Miranda, cit., p. 6 a 8).

Proyecto de ley para la gestion integral de residuos,
expediente No. 15897:

Articulo 30.—Compras del Estado:

Se autoriza a Instituciones de la Administracion Publica, Empre-
sas Publicas y Municipalidades a promover la compra y utilizacion de
materiales reutilizables, reciclables, biodegradables y valorizables, asi
como de productos fabricados con material reciclado bajo procesos
ambientalmente amigables que cumplan las especificaciones técnicas
requeridas por la Administracion Publica.

Para ello, en la valoracion de las licitaciones y compras directas,
deberdan dar un 20 por ciento adicional a los oferentes, que en igualdad
de condiciones, demuestren que los productos ofrecidos, incorporan
criterios de la gestion integral de residuos, asi como la gestion del
residuo una vez terminada su vida 1itil.

Tanto la Proveeduria Nacional como las proveedurias de las
instituciones de la Administracion Publica, Empresas Publicas y
Municipalidades deberan incluir en los carteles de licitacion o de
compra directa criterios ambientales y de ciclo de vida de los productos
para evaluar las licitaciones de conformidad con los criterios
establecidos en el reglamento a esta Ley.

Decreto ejecutivo 35242- 2009, reglamento para el desarrollo,

promocion y fomento de la actividad agropecuaria organica (La Gaceta
107 del 4 de junio del 2009):

120



LAS COMPRAS VERDES:ANALISIS 9/9/09 7:56 AM %@&1

ROMERO PEREZ: Las compras verdes. Enfoque ambiental en la contrataciéon publica

Articulo 9°%-Flaboracion de los Planes Operativos:

Aplicando la metodologia de extension participativa con enfoque
de agrocadena, anualmente el Especialista Regional y los Agentes de
Servicios Agropecuarios en coordinacion con las organizaciones
regionales de productores organicos, determinaran las acciones
prioritarias para el desarrollo de la agricultura organica en los ambitos
locales 'y regionales. Sobre la base de dichas prioridades, el
Departamento de Fomento de Produccion Agropecuaria Orgdnica y la
Gerencia del PNAO, gestionaran los apoyos necesarios. Sobre la base de
los planes operativos para el desarrollo, fomento y promocion de la
produccién organica que se originen en cada una de las regiones, el
DFPAO elaborara el plan operativo y su respectivo presupuesto.

Articulo 10—Funciones especificas del DFPAO:

El Departamento de Fomento a la Produccion Agropecuaria
Orgdnica, DFPAO, articulara esfuerzos para:

Generar mecanismos con las instituciones publicas para que las
mismas, por medio de sus diferentes organos especializados, generen la
apertura institucional para desarrollar acciones concretas a los procesos
productivos e industriales acordes con las condiciones y ventajas de la
produccion agropecuaria organica, con el fin de cumplir la normativa
relacionada con el cuidado de la salud, el ambiente, la generacion de
trabajo y mejora de la competitividad.

Decreto ejecutivo 33889 del 2007, Reglamento para la
elaboracion de planes de gestion ambiental en el sector publico de
Costa Rica (La Gaceta 160 del 22 de agosto del 2007):

Considerando:

1°%-Que la Constitucion Politica establece el deber de tutela del
ambiente a cargo del Estado.

2%Que el Planeta es un ecosistema de cuyos equilibrios ecologicos
depende la vida de todas las especies, incluyendo la misma especie
bumana, siendo Costa Rica, junto con todos los otros paises del mundo,

parte interdependiente de este tinico ecosistema planetario.

3%Que para satisfacer las necesidades del presente sin
comprometer la posibilidad de las futuras generaciones de satisfacer las
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suyas, Costa Rica ha venido enrumbdndose bacia la adopcion de un
modelo de desarrollo ecoldgica, social y economicamente sostenible,
conforme con los compromisos y anbelos de la comunidad inter-
nacional.

Articulo 1°—Parrafo segundo: Los Planes de Gestion Ambiental
se elaborardan para cada institucion publica segun la estructura
organizacional y espacial de la misma, y de la forma mds prdctica
posible, de manera que se facilite y agilice la aplicacion inmediata de
las medidas ambientales que se establezcan.

Articulo 5°—Guias ambientales de orientacion para las
instituciones. EIl MINAE, bajo la coordinacion de la Direccion de Gestion
de Calidad Ambiental, DIGECA, elaborard y promoverd la divulgacion
de guias ambientales para los diferentes sectores de desarrollo en que se
desenvuelve la gestion puiblica, con el objetivo de que sirvan de
instrumento de orientacion y educacion al personal de las instituciones
involucradas en la elaboracion y puesta en marcha de los Planes de
Gestion Ambiental.

Decreto ejecutivo 30310 del 2002, reforma al reglamento de la
ley forestal y reconoce el sistema de certificacion forestal del Consejo
de manejo forestal como un sistema nacional de certificacion (La Gaceta
88 del 9 de mayo del 2002).

Articulo 8: el gobierno central y sus instituciones que en lo
sucesivo utilicen madera para nuevas construcciones y reparaciones de
instalaciones, daran prioridad en igualdad de condiciones a los
proveedores y contratistas que ofrezcan madera proveniente de
Pplantaciones forestales o de los bosques manejados sosteniblemente, que
cuenten con una certificacion forvestal otorgada por una entidad u
organizacion certificadora acreditada ante la administracion forestal
del Estado o un sistema nacional de certificacion, de conformidad con
los términos de este decreto.

En los casos en los cuales no sea factible ofrecer el cien por ciento

de la madera certificada, tendrdan prioridad quienes ofrezcan un mayor
porcentaje de madera debidamente certificada.

122



LAS COMPRAS VERDES:ANALISIS 9/9/09 7:56 AM Fla@ﬁrZ?:

ROMERO PEREZ: Las compras verdes. Enfoque ambiental en la contrataciéon publica

5)  JURISPRUDENCIA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

Dentro de la Jurisprudencia reciente que ha emitido la
Contralorfa General de la Republica, hay una en particular que esta
relacionada con la tematica de la contratacion administrativa y la gestion
adecuada de los equipos de desecho, como forma de mitigar el impacto
de una sustitucion de un determinada cantidad de equipo de computo,
la resolucion es la niimero R-DCA-209-2007, del 31 de mayo del 2007,
referente a unos recursos de objecion al cartel interpuestos por
Importaciones Office de Costa Rica, OFFICE CR., S.A. y Grupo
Computacién Modular Avanzada, GRUPO CMA, S.A. en contra del cartel
de la licitacion publica N° 2007LN-000008-SCA, promovida por la
Universidad Nacional (UNA), para la “compra de equipo de computo”.

“3) Sobre la obligaciéon del eventual adjudicatario de recibir
equipo de computo de desecho de la Universidad (seccion VII, punto 6
del carteD. La objetante seriala que estamos frente a una licitacion para
la compra de equipos de computo, siendo esta la razén de ser del
procedimiento; por ello cuestiona que se exija recibir, no como parte del
pago sino que en forma gratuita, equipo de desecho que la UNA
determine eliminar (botar). Ademds de requerir labores ajenas a su giro
comercial se piden condiciones agravadas, como presentar un plan de
almacenamiento, tratamiento o disposicion de los equipos de desecho;
basta se exige un centro de acopio a los efectos, lo cual determina un
costo adicional evidente. La Administracion argumenta que la
disposicion cartelaria aqui cuestionada surge ante la obligacion de
conservar el medio ambiente dispuesta en el articulo 50 Constitucional,
a partir del cual la UNA desde el ario 2003 inicio una fuerte politica de
conservacion ambiental, dentro de la que se busca crear conciencia
sobre la necesidad y responsabilidad de encontrar usos alternativos para
los desechos que se producen; responsabilidad que no reside
exclusivamente en la Universidad como cliente, sino que también debe
ser asumida por los fabricantes y comercializadores de los diferentes
productos que salen al mercado. Por ello, las empresas que se dedican a
la venta de equipo de computo no estdan exentas de la responsabilidad
ambiental que se genera a partir de la actividad que desarrollan. Por
ello la UNA decidio que paulatinamente se establecerian clausulas en los
diferentes pliegos de condiciones y carteles de contratacion, en las cuales
se vaya involucrando a todas las partes implicadas para que asuman ese
compromiso con la conservacion del ambiente.
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Criterio para resolver: por ahora, recordemos que efectivamente el
articulo 50 de nuestra Constitucion Politica reconoce expresamente el
derecho de toda persona a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, y obliga al Estado a garantizar, defender y preservar ese
Derecho. Véase que desde antes de la incorporacion de esta norma en el
texto constitucional (mediante reforma operada por Ley N° 7412 del 3
de junio de 1994), ya existian en nuestro ordenamiento una serie de
principios y normas encaminadas a lograr este objetivo; tal es el caso de
las disposiciones respecto del manejo de desechos contenidas en la Ley
General de Salud, Ley N° 5395 del 30 de octubre de 1973, que en su
articulo 278 ordena lo siguiente: “Todos los desechos solidos que
provengan de las actividades corrientes personales, familiares o de la
comunidad y de operaciones agricolas, ganaderas, industriales o
comerciales, deberdn ser separados, recolectados, acumulados,
utilizados cuando proceda y sujetos a tratamiento o dispuestos
Sinalmente, por las personas responsables a fin de evitar o disminuir en
lo posible la contaminacion del aire, del suelo o de las aguas.”. Vemos
asi como la obligacion de separar, reutilizar, reciclar y disposicion
adecuada de los desechos se encuentra incorporada en nuestro
ordenamiento juridico desde hace mds de treinta arios, como una
obligacion para toda persona, familia, comunidad, industria, comercio
o institucion que genere desechos, si lleva razon la Universidad Nacional
respecto a su planteamiento acerca de la responsabilidad compartida
entre el consumidor y los productores y comerciantes de este tipo de
productos, es lo cierto que no resulla ajeno, y por el contrario es
consustancial al objeto contractual, el procurar que quien vaya a
vender un equipo de computo (en este caso 500 computadoras), cuente
entonces con un plan de manejo para el adecuado reuso, reciclaje o
tratamiento final de los equipos que produce y/o comercializa, una vez
estos agoten su vida util. Al respecto, téngase presente que existen una
serie de principios generales que, en esta materia, integran nuestro
ordenamiento juridico, para lograr asi la mejor aplicacion del referido
articulo 50 constitucional. Entre estos principios tenemos el llamado
principio de “quien contamina paga”, mediante el cual se pretende la
internalizacion de los costos ambientales, de tal forma de quien genere
umn factor contaminante, cargue con los costos de la contaminacion. Este
principio se encuentra reconocido en el Principio 16 de la Declaracion
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (Declaracion de Rio, 1992), asi como en los articulos 2 inciso
d), 59 y 60 de la Ley Organica del Ambiente, Ley N° 7554 del 4 de
octubre de 1995. Asimismo, tenemos el principio preventivo, el cual la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha definido de la
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siguiente forma: ‘{...] El principio rector de prevencion se fundamenta en
la necesidad de tomar y asumir todas las medidas precautorias para
evitar y contener la posible afectacion del ambiente o la salud de las
personas.” (Voto N° 6322-2003 de las 14:14 brs. del 3 de julio de 2003).
Este postulado es reconocido en el Principio 15 de la citada Declaracion
de Rio, asi como por los articulos 4 incisos b) y ¢) de la Ley Organica del
Ambiente y 11 inciso 1) de la Ley de Biodiversidad, Ley N° 7788 del 30
de abril de 1998. Por otra parte, es importante recordar que esa misma
Sala Constitucional bha senialado que: “El ejercicio de los derechos
Jundamentales, como la propiedad privada y la libertad de comercio no
es irrestricto, pueden y deben limitarse por razones de bienestar social.
El derecho a un ambiente sano, a la salud e integridad fisica también
son derechos fundamentales que el Estado estd en la obligacion de
proteger.” (Voto N° 240-92 de las 9:00 brs. del 31 de enero de 1992; en
el mismo sentido, de esa misma Sala, véase el Voto N° 5906-99 de las
16:15 brs. del 28 de julio de 1999). Abora bien, es precisamente en
virtud de la ya expuesta responsabilidad que tiene la Administracion —
y cualquier consumidor— de dar la disposicion mds adecuada a los
desechos que produce —segiin lo indicado por la Ley General de Salud
y lo que deriva del articulo 50 constitucional y los principios generales
antes citados—, que deviene entonces natural que, en el momento de
establecer las condiciones parva la adquisicion de un bien, se considere
la variable de la disposicion final de ese bien (por ejemplo, los costos en
que se incurrivda para procesar el bien una vez éste agote su utilidad).
Por ello, es lo propio que la Administracion tome en cuenta la
responsabilidad del productor a la hora de definir las especificaciones
cartelarias, enfocando asi el producto a adquirir como un todo, sea,
considerando su ciclo de vida (desde la extraccion de los recursos para
producirio, el proceso de manufactura, la distribucion, el uso y su
procesamiento al final de su vida 1itil); con el fin de que se internalicen
los costos ambientales de cada etapa de ese ciclo de vida, tal y como lo
prescriben los principios ‘el que contamina paga” y el principio
preventivo, antes mencionados. De ahi que no resulta ajeno al proceso
de compra de un equipo de computo el que se incorporen en el cartel
una serie de clausulas que exijan a quien produzca, importe, distribuya
Yo comercialice estos productos, que cuente con una serie de medidas
para que, una vez estos equipos agolen su vida 1itil, puedan ser
adecuadamente procesados; como seria el hecho de procurar que el
proveedor cuente con planes de manejo o sistemas de recoleccion, reuso,
reciclaje y tratamiento adecuado de los equipos que le vende a la
Administracion, ya sea que lo bhaga directamente o por medio de
terceras personas. Por ello, si bien es posible reconocer que,
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probablemente, en un mediano plazo la norma sea exigir en los carteles
—como requisito de admisibilidad— que quien resulte adjudicatario de la
compra de un equipo de computo a la Administracion, deba también
contar con los sistemas y planes de manejo para que, una vez esos
equipos cumplan su vida util, sean entonces recibidos por ese
adjudicatario —o por quien este designe— para su adecuado reuso,
reciclaje o tratamiento final”.

Si bien el objeto de esta contratacion promovida por la
Universidad Nacional, no estaba orientado precisamente a lo que es
una compra verde, si permite establecer a partir de esta resolucion de
la Contraloria General de la Republica, una linea de pensamiento la cual
sentaba las bases para hablar en un futuro cercano de la imperiosa
necesidad de establecer dentro del sector publico costarricense, la
inquietud de reformular la nocion de compras y plantear una opciéon
para establecer la figura de compras que fueran amigables con el
ambiente, con la consecuente responsabilidad social que tienen los
diferentes actores tanto compradores como vendedores de velar para
que se implemente una gestion integral de residuos, tanto en el ambito
municipal, gubernamental y empresarial, para tratar el problema de la
contaminacién en forma integral. Dimensionando el papel del Estado y
sus instituciones como generador de residuos y por lo tanto el papel
preponderante que éste tiene como consumidor, promoviendo el
consumo de productos sostenibles, reciclables, biodegradables, a través
de las llamadas “compras verdes” (Miranda, idem., p. 9 a 12).

Hago la observacién de que no cito algin voto de la Sala
Constitucional sobre este tema de las compras publicas verdes, por
cuanto no he podido localizarlo.

6) MANUAL PARA LA IMPLEMENTACION DE COMPRAS VERDES
EN EL SECTOR PUBLICO DE COSTA RICA

A partir del segundo semestre del 2008, la Fundacién Centro de
Gestion Tecnoldgica e Informatica Industrial (CEGESTD), en conjunto
con la Contraloria General de la Republica dan a conocer la iniciativa
promulgada por CEGESTI concretada en el Manual para la
implementacion de Compras Verdes en el sector publico de Costa Rica,
como una herramienta que le permitird implementar a las diferentes
organizaciones que conforman el sector publico en Costa Rica, las
denominadas compras que sean amigables con el medio ambiente.
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7)  BENEFICIOS AL PONER EN EJECUCION LAS COMPRAS
VERDES EN EL SECTOR PUBLICO

Ambientales
Hay una reduccién de impactos ambientales negativos.

Impulsa la innovacion en productos y servicios mas amigables
con el ambiente, al crear una demanda por parte del Estado.

Economicos

Se da un ahorro como producto de la compra de bienes y
servicios que utilizan de manera mas eficiente la energia y el agua, por
ejemplo (o inclusive por no comprar bienes/servicios innecesarios).

Organizativos
Hay una reduccion de los riesgos de incumplimiento legal.

Mejora la imagen publica mediante la comunicacion de los
resultados a ciudadanos, contratistas, proveedores, autoridades, vecinos
y publico en general.

De la lectura que se hace del manual, no se indica la referencia
a partir de cuales estudios o experiencias en paises que ya
implementaron los procesos de compras verdes, se obtuvieron estos
beneficios y debido a que en nuestro pais el manual es reciente, no se
ha podido determinar a la fecha si estos beneficios se reflejarin en la
practica en Costa Rica, solo el tiempo lo dira.

8) METODOLOGIA DE IMPLEMENTACION DE COMPRAS
PUBLICAS VERDES

La metodologia de implementaciéon de las compras verdes se ha
basado en el ciclo de mejora continua que tiene las siguientes fases:
planear, hacer, verificar y actuar. Este ciclo debe ser constante buscando
que la institucion aspire a metas cada vez mas altas que le permitan
mejorar de forma continua su gestion. Las cuatro fases estan divididas en:
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PILANEAR
Compromiso de los altos jerarcas de la institucion

Sin duda el apoyo y el grado de compromiso de los altos mandos
de la organizacion es primordial, tomando en consideraciéon que se toca
el tema de la adquisicién de bienes y servicios de la organizacién, que
generalmente es un tema primordial en cualquier empresa, ya que
impacta directamente en la rentabilidad de la empresa, en los niveles de
ingresos y egresos. Dicho compromiso se evidencia en la definicion y
aprobacion de la politica ambiental en el tema de las compras y de los
objetivos de la empresa en materia ambiental y el compromiso con la
responsabilidad social.

Definicion de un comité de compras verdes

Los altos mandos de la organizacion debe decidir quien sera
responsable por implementar el tema de compras verdes, e incluso
promover la creaciéon de un comité de compras verdes que se haga
responsable y que cuente con suficiente autoridad para implementar los
planes de accion definidos y el cual rendird informes periédicos de
avance a los altos mandos. Para que este comité tenga éxito en su
funcionamiento es necesario que este integrado por colaboradores del
area de adquisicion de bienes y servicios de la organizacion y que sea
asesorado por expertos en temas de medio ambiente.

Definicion de una politica ambiental de compras

El fin primordial de la definicién de una politica ambiental de
compras es que sirva como herramienta que brinde informacién para
tomar decisiones a los altos mandos sobre cuales son los compromisos
que sigue la organizacién en materia ambiental, por lo que es necesario
realizar un diagndstico sobre las compras de la entidad (montos, tipos
de productos y servicios a adquirir). Para que esta politica funciones es
logico que debe ser conocida, comunicada, interiorizada y aplicada por
todo el personal que conforma la organizacion, y las empresas
proveedoras de bienes y servicios que requieran contratar con la
organizacion.
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Definicion de objetivos ambientales de compras

A partir de la definicién de la politica ambiental de compras, se
debe de definir los objetivos que le posibiliten a la organizacién insertar
el concepto de este tipo de compras, asi como la forma en que se van
a ejecutar en cuanto a procedimientos y plazos de las mismas. Debido
a que las compras de las instituciones son muy variadas en cuanto a la
naturaleza de los bienes, es recomendable que se determine sobre
cuales productos se trabajard, de modo que de forma gradual se
implementen las especificaciones ambientales dentro de los mismos.

HACER
Ajustes al proceso de compras

Al incluir la modalidad de compras verdes dentro de los procesos
de compra es 16gico que dentro de la misma se incluyan actividades
adicionales a las establecidas, asimismo una justificacion sobre la
necesidad de utilizar esta modalidad con el fin de que se eviten gastos
innecesarios. El Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa nos
dice “como” comprar, pero no establece limites de “qué” comprar, por
lo que las organizaciones tienes la discrecionalidad de definir qué es lo
que requieren.

A manera de ejemplo en el Manual propuesto por CEGESTI de
compras verdes se indica en cuales apartados del cartel de contratacion
en los que se puede incluir la variable ambiental (CEGESTI, 2008).

Sistema de valoracion y comparacion de las ofertas

Cuando uUnicamente se considere el precio, la contratacion
debera incluir cualquier requerimiento ambiental desde la definicién de
las especificaciones técnicas, pues de lo contrario, en la etapa de
valoracion y comparacion de ofertas serd muy tarde. Si la instituciéon no
esta segura con respecto a la disponibilidad de productos ambientales,
o estd preocupada por el incremento en costos por comprar un
producto ambientalmente amigable, la opcién es disenar un sistema
para la valoracion y comparacion de ofertas.
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Estos sistemas otorgan puntos basados en diferentes
caracteristicas comprobables de calidad, desempeno, tiempo de entrega
y otras variables del servicio/producto; en este sistema también se
pueden adjudicar puntos por desempeno ambiental, siempre y cuando
esté relacionado con el objeto de la contratacion y sea comprobable. De
este modo, se asegura que no se pagard mis caro por el producto, pero
si le dard cierto empuje.

Lugar y fecha de inicio y conclusion de la entrega de los bienes o
servicios, cuando asi proceda, y seguimiento a contratos

Es recomendable que la entrega de productos se haga en la
menor cantidad de viajes posibles, con el fin de aprovechar al maximo
los transportes. También se recomienda solicitarle al proveedor que
minimice el uso de material de empaque.

Cuando en los carteles se hayan incluido especificaciones
ambientales que deban ser cumplidas durante la prestacion del servicio
o entrega del bien, es imprescindible que a lo interno de la institucion
quede claramente establecido quién serd el responsable de dar
seguimiento y generar los reportes que sean necesarios en caso de
incumplimiento (véase el articulo 9, “Prevision de verificacion”, de la
Ley de Contratacion Administrativa, y el articulo 8, “Decision inicial”, del
Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa).

Esta sera la principal herramienta con la cual contard la
instituciéon para poder penalizar a los proveedores que incumplan
requisitos ambientales, de acuerdo con el debido proceso.

En el siguiente cuadro se muestra un resumen de las diferentes

consideraciones ambientales en las etapas de un proceso de compras
(CEGESTI, 2008).
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Cuadro No. 2. Consideraciones ambientales en el proceso de
compras

Etapa del proceso de compra Consideraciones ambientales

1. Identificacion de la necesidad Repensar las necesidades actuales.

de comprar Se puede eliminar (no comprar o
alquilar) o reutilizar (pedirlo pres-
tado a otra dependencia). En el
caso de alquilar, es importante
también su justificacion para los
efectos del costo-beneficio para la
Hacienda Publica, pues no es
correcto terminar pagando en al-
quileres un monto mayor del que
hubiera costado el bien (conside-
rando todos los costos en caso de
que lo hubiera adquirido y lo
hubiera utilizado por ese mismo
lapso).

2. Definir las especificaciones del Definir una serie de especifica-

bien por comprar ciones ambientales que deben ser
respetadas en el producto o pres-
tacion del servicio (con el fin de
prevenir impactos).

3. Preseleccién del proveedor Pedir pruebas de que el proveedor
es capaz de cumplir con deter-
minado comportamiento ambiental

4. Evaluacion de ofertas / Adjudicar mas puntos a aquellas

adjudicacion del contrato ofertas en las que se indica un
mejor cumplimiento ambiental que
el minimo definido.

5. Administracion del contrato Asegurar altos estindares ambien-
tales cuando se ejecuta el contrato,
insertando en €l clausulas claras de
cumplimiento y sefalando las mul-
tas por incumplimientos (las cuales
de previo se deben indicar en el
cartel).
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Capacitacion

La capacitacion es prioritaria para que la implementacién de una
politica tenga éxito, por lo que es clave que el personal de la
organizaciéon conozca sobre gestion ambiental y compras verdes.

Comunicacion

La comunicacion tanto de la politica como los objetivos y otras ini-
ciativas implementadas por la organizacion, asi como logros en el campo
de compras verdes y gestion ambiental en general, tiene que comunicarse
a proveedores, usuarios, empleados y otros entes interesados.

Implementacion de otras practicas ambientales

Paralelamente a la implementacion de las compras verdes, la
organizacion deberd implementar practicas ambientales en su quehacer
diario, lo que producird en el corto y mediano plazo ahorros
econémicos para la organizacion, tales como disminuir el consumo de
papel, imprimir los documentos por los dos lados de la hoja, fomentar
el uso del correo electrénico, reutilizar el papel, adquirir equipos
electrénicos con un bajo consumo de energia, campanas de reciclaje,
clasificacion, separacion y tratamiento de los desechos.

VERIFICAR
Monitoreo

La organizacion como parte del control que se debe seguir sobre
el proceso, debe de forma periddica darle seguimiento a su desempefio

ambiental y de su gestion de compras, asi como darle seguimiento del
cumplimiento de los objetivos planteados.

ACTUAR
Nuevo inicio del ciclo

Debido a que se esta trabajando bajo un modelo de
mejoramiento continuo, se debe de hacer hincapié en que la Unica
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forma de mejorar es a través de los errores que se cometieron sobre la
marca, tratando de mejorar los procedimientos y apoyarse en una base
de datos con informacion de las compras verdes, para procesos de
compras futuros. Cada afo debera definir sus objetivos, con base en su
desempeno ambiental, asi como revisar si su politica ambiental de
compras se mantiene o requiere cambios.

9) ALGUNAS REFERENCIAS SOBRE EXPERIENCIAS DE
COMPRAS VERDES EN EL RESTO DEL MUNDO

La experiencia en Europa (CEGESTI, 2008)

Las compras publicas en la Unién Europea estin reguladas a
través de las Directivas sobre contratos publicos (Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, y la Directiva
2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de
los servicios postales). En las consideraciones y disposiciones de ambas
Directivas, se mencionan de forma especifica las posibilidades de
integracion de caracteristicas medioambientales en las especificaciones
técnicas, en los criterios de adjudicacion y en las clausulas de ejecucion
de los contratos.

En 2004, la Comision Europea edito un manual titulado Buying
Green para ayudar a introducir criterios y/o consideraciones
ambientales en los procedimientos de compra publica, pero es también
de gran utilidad para contratistas y proveedores cuyos productos o
servicios “verdes” presentan una ventaja competitiva.

Con el mismo objetivo de impulsar el nivel de compra publica
ecologica en los estados miembros, la Direccion General para el Medio
Ambiente (Comunidad Econémica Europea) encargo en abril de 2005 a
un Consorcio formado por cinco organizaciones europeas, desarrollar
un instrumento para medir el nivel actual de compras verdes en la
Union Europea. El resultado fue un informe que se presento en octubre
de 2005, en un evento convocado por el Reino Unido durante su
presidencia de turno de la UE. Dicho informe resalta el hecho de que
existen 7 paises (Austria, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Holanda,
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Suecia y Gran Bretana), denominados los 7 verdes, que son los que
realizan una gran cantidad de compras ecologicas. Es decir, estos paises
tienen un nudmero mayor de licitaciones que incorporan criterios
medioambientales que los 18 paises restantes.

En el caso de Espana, la contrataciéon publica esta regulada por
la Ley de Contratos del Sector Publico, Ley 30/2007, de 30 de octubre
de 2007. Las administraciones local y autébnoma también estin siendo
muy activas a la hora de incorporar criterios de sostenibilidad en los
contratos. Un ejemplo a destacar es el del Ayundamiento de Barcelona.
Ya en el anio 2000 este municipio publico la “Guia de la Oficina Verde”,
en la que se identificaron los elementos estratégicos prioritarios para
promover la ambientacion interna. A raiz de esto, en el afio 2001 se da
un especial impulso a la Oficina Verde y comienzan a introducirse
parametros ambientales en los pliegos de condiciones técnicas de
equipos informdticos: homologacion general de papel resma, de mate-
rial de oficina y consumibles de oficina; acciones que van adquiriendo
solidez hasta conseguir, en la actualidad, haber implantado los criterios
verdes en diez ambitos: equipos informaticos, papel, equipamiento y
material de oficina, mobiliario, madera, limpieza de edificios, pavi-
mento, mobiliario urbano, limpieza y recogida de residuos.

Por su parte, el Gobierno de Aragon ha desarrollado una serie de
especificaciones, ejecutadas principalmente por el Servicio de Régimen
Interno, con el fin de minimizar las afecciones al medio ambiente
generadas por su propia actividad. Dichas especificaciones contemplan
criterios de sostenibilidad, tanto a nivel de contratacién de servicios
como de compra de materiales. Por ejemplo, en la contratacion de
servicios, destaca la exigencia contractual a la empresa adjudicataria del
servicio de limpieza, de recoger-de forma separada-los residuos en
origen en las dependencias del Gobierno de Aragén. Respecto a las
compras de material, hay una especial sensibilidad hacia el uso de
papel reciclado.

La experiencia en América del Norte

Los miembros del TLC en América del Norte atribuyen gran
importancia al fomento de mercados para los productos y servicios
verdes y estin comprometidas con su compra y la promocion de su uso

en todos los niveles de gobierno y en entidades no gubernamentales.
La aplicacion de decisiones ambientales incluso a una fraccion del
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mercado de compras gubernamentales, que suma un billon de ddlares
anuales en América del Norte, ayudaria a estimular la demanda de
productos y servicios verdes, y representaria importantes beneficios
ambientales.

Hay diversos obsticulos, sin embargo, que no dejan que el
mercado de compras verdes crezca en América del Norte, por ejemplo
la necesidad de intercambiar informacién respecto de las técnicas de
compra exitosas, informaciéon sobre los atributos energéticos o
ambientales, segmentos del mercado dentro o fuera de los gobiernos
nacionales, las herramientas disponibles para evaluacion de ciclo de
vida o andlisis de costo-beneficio al comprar determinado producto o
servicio y oportunidades de certificacion gubernamental o de terceros.
Tampoco se cuenta con una base comparativa sobre atributos
energéticos o ambientales para una serie de productos o servicios.

La CCA emprendi6 la Iniciativa de Compras Verdes de América
del Norte (NAGPI, por sus siglas en inglés) y dio los pasos iniciales para
reunir a los representantes de los principales programas de compras
verdes de la region, documentar los niveles de las compras verdes e
identificar algunas historias exitosas al respecto.

Con liderazgo de la CCA, la NAGPI estd integrada por
representantes de las tres Partes, gobiernos estatales y locales,
organizaciones independientes de certificacion, organismos sin fines de
lucro, el sector privado y el sector académico que trabajan en temas
relacionados con las compras verdes en América del Norte. La mision
de la NAGPI es “mejorar, promover y facilitar el desarrollo de
herramientas y actividades para las adquisiciones ambientales en
América del Norte con el fin de crear mercados para los productos y
servicios con preferencia ambiental de empresas con manejo
sustentable, generando con ello beneficios econdémicos, sociales y
ambientales tangibles”.

Entre otras actividades, en los dos anos y medio previos la NAGPI
ha recopilado un conjunto de estudios de caso y politicas de compras
verdes, desarrollado una base de datos de herramientas de apoyo y
politicas de adquisiciones en América del Norte y desarrollado una
herramienta de autoevaluacion de compras verdes para las
organizaciones.
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El Consejo de la CCA dio instrucciones al Secretariado en 2003 de
que trabajara con las Partes y la NAGPI en la elaboracion de un plan de
accion sobre compras verdes que fuera coherente con las obligaciones
nacionales e internacionales de las Partes.

Se pidi6 también al Secretariado que, como parte del plan,
identificara herramientas, prioridades y practicas idoneas que
auspiciaran las compras verdes, y explorara la disponibilidad de las
Partes para identificar categorias especificas de productos para posible
atencion prioritaria en el programa de trabajo de 2004. De acuerdo con
las pricticas usuales de la CCA, la elaboracién del plan ha continuado
y seguird incluyendo participacion de los diversos sectores.

Los miembros del grupo coordinador de la NAGPI propusieron
tres categorias especificas de productos para posible atencién prioritaria
en los programas de trabajo de 2004 y 2005: energia renovable,
productos de oficina verdes y productos de limpieza verdes.

Durante su sesion de 2004, en su Declaracion de Puebla, el Consejo
de la CCA ordené al Grupo de Trabajo sobre el Articulo 10 del ACAAN
que elaborara un plan estratégico sobre comercio y medio ambiente. En
febrero de 2005, el Grupo 10 acordé incluir las compras verdes como una
de las areas prioritarias de este plan estratégico y desarrollar en mayor
detalle el plan de accion de compras verdes, de modo coherente con las
obligaciones nacionales e internacionales de las Partes, para las tres
categorias de productos propuestas por la NAGPI.

Los estudios preliminares y contactos previos nos indican que
los mercados de productos de limpieza verdes, productos de oficina
verdes y electricidad verde parecen mas maduros en Estados Unidos
y Canada que en México. En los tres paises, sin embargo, es similar
la necesidad de promover la importancia y ampliar con rapidez el uso
de productos y equipo de oficina verdes, productos de limpieza
verdes y electricidad verde.

Conclusiones
El consumo de los gobiernos representa una gran parte del
consumo total mundial (se dice que representan aproximadamente 15%

del PIB en paises occidentales), por lo que es importante que los
gobiernos en su rol de consumidores, apliquen criterios ambientales
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dentro de sus procesos de contratacion, debido a que sirven como
modelos de comportamiento para otros actores socioecon4émicos.

El concepto de compras verdes se refiere a la forma de utilizar
nuestro poder como compradores para beneficiar al ambiente
comprando productos que impacten de menor manera al medio
ambiente (ambientalmente amigables). Como individuos, gobiernos,
companias, universidades, hospitales y otras instituciones, que tomamos
decisiones de compras diariamente, tenemos el potencial de realizar
este cambio en nuestro y el de nuestro entorno.

Los productos y servicios verdes tienen atributos benéficos para
el medio ambiente o en términos de energia, por ejemplo contenido de
reciclados, eficiencia energética y pocas o nulas cantidades de
sustancias peligrosas o toéxicas. Con frecuencia generan beneficios
econdmicos a partir de estos y otros atributos.

Las compras verdes consideran factores ambientales y sociales asi
como los costos totales asociados con cada compra. Esto implica tener
en cuenta de qué estin hechos los productos, de donde vienen, como
estin hechos y como se realizar su disposiciéon final, es decir, su ciclo
de vida.

El propésito es realizar un cambio de comprar productos y
servicios con un impacto negativo en el ambiente y la sociedad, hacia
la compra de productos que son menos impactantes al ambiente y que
son benéficos a la sociedad.

El criterio de compras publicas sustentables es mas amplio que
lo que cubre la negociacion estatal verde.

Los beneficios de las compras publicas sustentables, se pueden
clasificar:

A) En lo social:

a) Garantizar adecuadas condiciones laborales para los contratistas
y obreros que trabajan en obras publicas.

b) Garantizar que se estd adquiriendo un bien y/o servicio de
calidad.
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<) Asegurar el acceso a la gente con capacidades diferentes a
iguales condiciones y oportunidades laborales.

d Dar nuevas oportunidades de trabajo a grupos marginales.
e) Apoyar acciones de comercio justo.

Estos requisitos se pueden establecer en los pliegos de
condiciones o carteles, para la compra del bien o del servicio.

B)  Beneficios politicos y en la salud:
a) Cumplimiento de la legislacion ambiental.

b) El Estado se ocupa de mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos.

9 Predicar con el ejemplo, en lo sustentable y en lo ambiental.

d Se demuestra el compromiso de la autoridad publica con el
desarrollo sustentable a través de acciones concretas y efectivas

e) Mejoria en la imagen de la institucion estatal ante la sociedad
(Cabrera; y, Marras, compras puiblicas...).

Por lo que se refiere a Costa Rica indicaremos que con la
normativa existente supracitada, se pueden llevar a cabo acciones de
realizacion de compras publicas wverdes (inclusion de elementos
ambientales); y, de sustentables (inclusion de elementos que pro-
muevan el desarrollo econémico, social y ambiental).
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RESUMEN

Lo que nos proponemos en este trabajo es exponer cémo
Habermas, a partir de su teorfa de la accion comunicativa, realiza el
salto de una ética subjetiva (Imperativo categérico) a una ética
intersubjetiva (ética discursiva). En segundo término examinar si esa
propuesta puede aportar algo frente a los problemas de participacion
politica y desempenarse como parametro de correccion normativa.

Palabras clave: Filosofia del Derecho, ética del discurso, parti-
cipacion politica, problemas de legitimacion.

ABSTRACT

In this article, we first seek to explain how HaBermas, from his
theory of communicative action, makes the leap from subjective ethics
(Categorical Imperative) to inter-subjective ethics (Discursive Ethics).
Second, we seek to analyze whether such proposal can bring something
into the changing challenges of political participation and serve as a
guide for rule amendment.

Key words: Philosophy of Law, Discourse Ethics, political parti-
cipation, legitimation issues.
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I.  INTRODUCCION

Kant ha tomado el cielo por asalto.?? Esa genial frase del poeta
Heine refleja la revolucion provocada por el pensamiento kantiano. En
su deseo de acabar con las contradicciones surgidas en ese inacabable
campo de disputas que es la metafisica, destaco el deber de la filosofia
de eliminar ilusiones y malentendidos, aun cuando ello supusiera la
pérdida de preciados errores. Respecto a esos problemas que sobre-
pasan el limite de la experiencia, la razon tiene el singular destino de
hallarse acosada por cuestiones que no puede rechazar por proceder de
si misma, pero a las que tampoco puede responder por exceder todas
sus facultades.® Se propone un llamado a la razén para que de nuevo
emprenda la mas dificil de todas las tareas, a saber, la del auto-
conocimiento y, por otra, para que instituya un tribunal que garantice
sus pretensiones legitimas y sea capaz de terminar con todas las
arrogancias infundadas, no mediante afirmaciones de autoridad, sino
con las leyes eternas e invariables que la razén posee. Semejante
tribunal no es otro que la “critica de la razén pura” (kritische reinen
Vernunft), la cual no procede de libros y sistemas, sino de la facultad
de la razén en general, en relacion con los conocimientos a los que
puede aspirar prescindiendo de toda experiencia.®

Kant lleva ese desarrollo del plano epistemoldgico al campo de
la moral y en este Gltimo encuentra formulacién a través del imperativo
categorico, esto es, “actia de tal forma que la mixima de tu voluntad
pueda servir al mismo tiempo como principio de una legislacion
universal”. Con ello intenta elevar a ley moral el principio de impar-
cialidad mismo y pretende hacer surgir la ley de la raz6n como maxima
que todo ser humano encuentra en si mismo.

Su mérito radica en lograr que el contenido concreto de las
normas juridico-morales se separe de un cédigo divino o de una ley
natural eterna, el ser humano, afirmaria, sélo se encuentra sometido al
“Tribunal de la Razén” que dicta sus propias leyes. En la razén practica
como autolegisladora se fundamenta la autonomia ética del ser humano.

@Y “Er hat den Himmel gestirmt” Heine, Heinrich. Schriften iiber
Deutschland. Werke 4, Insel Verlag, Frankfurt am Main, 1968, p. 132.

) Kant, Inmanuel. Critica de la razén pura. Traduccion de José del Perojo,
Lozada, Buenos Aires, 1983, p. 119.

(3)  Ibid, p. 121.
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Cuestiona la validez de las construcciones de la metafisica tradicional y
muestra que ellas fracasan a la hora de fundamentar leyes practicas con
pretensiones de validez universal, pues la razén sélo puede reconocer
caracter necesario y vinculante a aquellas normas que ella misma se ha
dictado. En esta idea de la razén practica como autolegisladora se
fundamenta la autonomia ética del ser humano al punto que en “La
fundamentacion de la metafisica de las costumbres”, la eleva al rango
de principio de moralidad.®

El problema del imperativo categérico reside en el proceso de su
elaboracion, el cual transcurre a lo interno del sujeto. Los problemas
morales no pueden recibir un tratamiento monolégico, pues se corre el
riesgo de que el criterio de uno, siempre parcial y por tanto,
representativo de un momento limitado desde la perspectiva temporal,
espacial y subjetiva, se imponga arbitrariamente a la colectividad,
generando, de esta forma, relaciones de vinculacion ilegitima. El tra-
tamiento de esos problemas debe ser discursivo. El poder de definicion
juridico, solo es legitimo, esto es, no violento, en la medida en que la
definicion de lo que debe crearse como derecho, asi como las con-
diciones en que este derecho debe ser mantenido y ejecutado, hayan
podido ser discutidas ampliamente por todo aquel que tenga interés en
ello.® La inconsistencia del enfoque kantiano pretende ser superada
por una teoria que traslada su validez de la subjetividad del individuo a
la intersubjetividad de las relaciones de comunicacion y consenso a lo
interno de una comunidad. Esa teoria lleva por nombre “ética del
discurso” o “ética discursiva” (Diskursethik).

Dentro de los desafios planteados por la ética del discurso, nos
proponemos resenar sus lineas principales, y algunas de las criticas a
ella presentadas. En este breve bosquejo nos limitaremos al estudio de
la vertiente de Jurgen Habermas, ain cuando se conocen también la de
Karl-Otto Apel y en menor medida las de Axel Honneth, Klaus Glinther
y Albrecht Wellmer, entre otros. A partir de alli, analizaremos el
problema de la correccién normativa a fin de determinar si este puede
solucionarse desde la ética del discurso.

(4) Kant, Inmanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres.
Traduccién de Manuel Garcia Morente, Espasa-Calpe, Madrid, 1963, pp.
88-90.

») Rivero Sinchez, Juan Marcos. Diez tesis sobre la violencia y el derecho,
p- 33. En: Nuevo Proceso Penal y Constitucion. Investigaciones Juridicas,
San José, 1998.
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II. DE LA FUNDAMENTACION ETICA A TRAVES DEL DISCURSO

A partir de los anos setenta, surge en la Universidad de Frankfurt
a.M. un movimiento que pretende dotar a la ética de nuevos fun-
damentos. La ética discursiva es desarrollada por un personaje que ha
dominado la escena filosofica alemana de los Gltimos anos. Hablamos
de Jiirgen Habermas. Este afirma que las reglas aplicables a una comuni-
dad deben ser aprobadas previamente a través de procesos discursivos.
Lo anterior pareciera no aportar mayor cosa, empero, una observacion
detallada nos permite apreciar un salto cualitativo desde la funda-
mentacion interna de la conducta (imperativo categorico) hasta una de
caracter intersubjetivo (ética del discurso).

A. La ética del discurso de Jirgen Habermas

Habermas postula la ética del discurso a partir de su “Teoria de
la acciéon comunicativa” (Theorie des kommunikatives Handeln), la cual
contrapone a las variables teleologica, normativa y dramatirgica de
accion. Para nuestro autor, la “accion teleologica” ocupa desde Aristo-
teles el centro de la teoria filosofica de la accion. El actor busca realizar
un fin o lograr que se produzca un estado de cosas eligiendo en una
situacion dada los medios mas congruentes y aplicindolos de manera
adecuada. El concepto central es el de una decisién entre alternativas
de accion, enderezada a la realizacion de un propdsito, dirigida por
maximas y apoyada en una interpretacion de la situacion que el mundo
le plantea.? Ahora bien, cuando la accién teleoldgica se amplia e
interviene la decision de otro agente que también busca su satisfaccion,
se torna en accion estratégica, orientindose de una forma utilitarista por
la cual el actor elige calculando medios y fines desde el punto de vista
de la maximizacion de su utilidad.

La “accidon normativa” se refiere no al comportamiento de un
actor aislado en cuyo entorno se sitdan otros actores, sino a los
miembros de un grupo que orientan su accién por valores comunes y
expresan acuerdos mediante normas que pueden ser acatadas o
ignoradas.” Todos los miembros de un grupo obligado tienen derecho

©) Habermas, Jurgen. Teoria de la accion comunicativa. Traduccion de
Manuel Jiménez Redondo, Tomo I, Taurus, México, 1985, p. 122.

(7)  Ibid, p. 123.
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a esperar unos de otros que se ejecuten u omitan, respectivamente, las
acciones obligatorias o prohibidas. El concepto central de observacion
de una norma significa el cumplimiento de una expectativa generalizada
de comportamiento materializada en un mandato. La expectativa de
comportamiento, advierte Habermas, no tiene sentido cognitivo de
expectativa de un suceso pronosticable, sino el sentido normativo de
que los integrantes del grupo tienen derecho a esperar un determinado
comportamiento.

Distinto es el caso de la “accion dramatirgica”. En ésta, no se
alude ni a un actor solitario (accion teleoldgica) ni al miembro de un
grupo social (accion normativa), sino al participante en una interaccion
en que unos constituyen para otros un publico ante el cual se ponen a
si mismos en escena.® El actor suscita en su publico una determinada
impresion de si mismo, segin revele mds o menos de su propia
subjetividad, pudiendo controlar el acceso a la esfera de sus senti-
mientos, pensamientos, actitudes, deseos, etc. La autoescenificacion se
presenta como el concepto central y significa no un comportamiento
expresivo espontdneo, sino una estilizaciéon de la expresion de las
propias vivencias, hecha con vistas a los espectadores.

Habermas no se encuentra del todo satisfecho con esos tipos de
accion, y propone la “accion comunicativa”, en la cual opera un nuevo
supuesto, el de un medio lingtistico en que se reflejan como tales las
relaciones del actor con el mundo. Alcanzado este nivel de formacién
de conceptos, la problematica de la racionalidad, que hasta aqui sélo se
planteaba al cientifico social, cae ahora dentro de la perspectiva del
agente mismo, introduciéndose el entendimiento linglistico como un
mecanismo bilateral para coordinar la accién. Para Habermas, esa
bilateralidad del lenguaje es lo que caracteriza a la acciéon comunicativa,
pues aun cuando el lenguaje es también un mecanismo para los
modelos teleologico, normativo y dramatirgico, en ellos se da de forma
unilateral, quedando sin la debida exploracion la verdadera naturaleza
del lenguaje.

La accion comunicativa se refiere a la interaccion de cuando
menos dos sujetos capaces de lenguaje que entablan una determinada

relacion. Los actores buscan entenderse sobre una situacion para poder
coordinar sus planes. Si bien se persigue un acuerdo de intereses (y, en

(©)) Habermas, op. cit., p. 124.
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ese sentido serfa un concepto teleoldgico de accion), los agentes no se
orientan primariamente al éxito, sino que persiguen sus intereses a
condicion de que puedan llegar a un entendimiento con los otros sobre
sus respectivos planes. El punto central se refiere, primordialmente, a la
negociacion y bisqueda de consensos.®

En la interaccion diaria, esa buisqueda de consenso en la cual
todos ganan y obtienen beneficios, se enfrenta a situaciones de
controversia, y cuando lo que se problematiza son las pretensiones de
verdad o correcciéon se produce el paso desde la accién comunicativa
hacia el discurso, en donde el hablante que postula una determinada
afirmacion, debera fundamentar la veracidad de sus aserciones o bien
la correcciéon de normas.? La pretension de verdad da lugar al discurso
“tedrico de constatacion”, la de correccién origina el discurso “practico
regulador”. En ambos lo que se busca es un consenso basado en la
fuerza de los argumentos, pero mientras el discurso tedrico se rige por
el “principio de induccion”, el discurso practico lo hace por el “principio
de universalizacion”.

La ética del discurso se sirve del concepto de accion en su
variante comunicativa y desde alli busca el consenso para determinar la
correccion de las normas éticas. Kant acerto al senalar que la conciencia
autolegisla la ley moral, sin embargo, esa ley no procede de la
individualidad. No. Esta debe ser consensuada socialmente por un
acuerdo y a ¢€l solo se puede llegar por medio de la comunicacion
canalizada mediante un discurso. Con ello, es transformada en una
disciplina que reinterpreta las condiciones universales de la racionalidad
como condiciones de interaccion pragmatico-linglistica, y como reglas
que rigen la produccion de actos de habla.@b

© Habermas, op. cit., p. 130.

(10)  Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion
Juridica, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, pp.
152, 153.

(11)  Falcon y Tella, Maria José. Concepto y fundamento de la validez del
derecho. Civitas, Madrid, 1994, p. 121. Habermas, Jirgen. Escritos sobre
moralidad y eticidad. Traduccion de Manuel Jiménez Redondo, Paidos,
Barcelona, 1991, pp. 102 y 115. Sdez Rueda, Luis. Movimientos filosoficos
actuales. Trotta, Madrid, 2001, p. 385.

149

——



ETICA DEL DISCURSO:ETICA DEL DISCURSO 8/25/09—@9AM Page 150

Revista de Ciencias Juridicas N° 120 (141-166) setiembre-diciembre 2009

La pragmatica universal habermasiana se enfoca en el estudio de
las condiciones del consenso mediante la comunicacién y pretende
identificar las condiciones universales de un posible entendimiento
(Verstindigung). El propodsito de llegar a ese entendimiento es alcanzar
un acuerdo (Einverstdndnis) que determine en la mutualidad inter-
subjetiva del entendimiento reciproco, conocimiento compartido y
confianza mutua. Esa situacion no solo expresa las instituciones de una
determinada cultura o época, sino que posee, asegura Habermas,
validez universal.1?

La comunicacion no es estitica en la medida en que sus
intervinientes son —cuando menos en tesis de principio— seres libres y
racionales que actian linglisticamente y que estan dispuestos a es-
cuchar la réplica generada por sus argumentos.'® Todo interlocutor
debe tener las mismas posibilidades de participar en la discusion e
incluso de presentar recomendaciones. La idea central es que el con-
senso gire en torno a la fuerza del mejor argumento y no de la
arbitrariedad o la coaccion.

Se pretende que los interlocutores no establezcan sus planes de
accion calculando unicamente su éxito personal, sino por medio de un
acuerdo que sea aplicable y beneficie al mayor nimero de sujetos
participantes en el proceso comunicativo. Eso es posible para
Habermas, gracias al supuesto de una “situacion ideal del habla” (Ideale
Sprechsituation), por la cual cada interviniente en el discurso posee las
mismas posibilidades para presentar preguntas, anadir ejemplos,
formular advertencias, etc.

La justificacion de normas morales no puede hacerse apelando a
unos principios materiales, accesibles por via de intuicién, a partir de

(12) Habermas, Jurgen. Communication and the evolution of society.
Translated by Thomas McCarthy, Beacon Press, Boston, 1979, pp.1-3.
Habermas, Jirgen. Aclaraciones a la ética del discurso. Traduccion de
José Mardomingo, Trotta, Madrid, 2000. Habermas, Jurgen. Facticidad y
validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico en términos de teoria del
discurso. Traduccion de Manuel Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 2005.

(13)  Schroth, Ulrich. Probleme und Resultate der Hermeneutik-Diskussion, p.
192. En: Einfiibrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der

Gegenwart, Herausgegeben von Arthur Kaufmann und Winfried
Hassemer, C.F. Miiller Juristicher Verlag, Heidelberg-Karlsruhe, 1997.
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los cuales se deducen las normas y que deben ser interpretados por una
autoridad. Esos principios materiales no existen como lo evidencia el
pluralismo de los grupos sociales contemporaneos. Quedan descartados
autoritarismos, y la pregunta “;qué es lo moralmente correcto?” podra
determinarse s6lo mediante un dialogo entre todos los afectados por la
norma en cuestion. El didlogo al que se hace referencia no es de
cualquier clase, sino que debe someterse a determinadas reglas en su
condiciéon de “discurso practico”.

La expresion “ética discursiva” resulta fiel reflejo del hecho de
que esta reconstruya el imperativo categdrico en términos de teoria del
discurso y no desde una filosofia de la conciencia. El punto de llegada
no se presenta, como una voluntad individual con aspiraciones
universales, antes bien, como un conjunto de individuos con compe-
tencia comunicativa que tienen derecho a participar en pie de igualdad
en la deliberacion sobre las normas a las que han de someterse.(®
Como puede apreciarse, estd situada en la tradicion kantiana, aunque
sustituyendo el imperativo categérico por el principio del discurso ético
el cual se formula de la siguiente manera: “la validez de una norma
requiere que todas las personas por ella afectadas acepten o puedan
aceptar las consecuencias derivadas del seguimiento de la misma”.
Hasta aqui el “credo habermasiano”. Acto seguido expondremos soélo
algunas de las criticas presentadas a la ética discursiva.

B. Criticas a la ética del discurso

Luego de lo senalado surge la interrogante acerca del valor y la
utilidad de la ética discursiva. Primeramente, ella como modelo de
pensamiento posee un “valor heuristico”. Se presenta como uno de los
principales esfuerzos por corregir las debilidades de la ética kantiana
segun las necesidades de la “modernidad”. Sin embargo, no se en-
cuentra libre de oscuridades a nivel tedrico y problemas de aplicacion.
Son muchas —y desde muy distintas Opticas— las criticas que pueden
oponérsele. Ya hace algunos afos en el marco de “La disputa del
positivismo en la sociologia alemana” (Der Positivismusstreit in der
deutschen Soziologie) Hans Albert senal6 algunas inconsistencias en el
pensamiento de Habermas. Con todo, omitiremos ese punto por ser

(14)  Cortina, Adela. Etica comunicativa, p. 183. En: Concepciones de la Etica.
Trotta, Madrid, 2004.
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previo a su “etapa discursiva”, y nos enfocaremos, Unicamente, en tres
criticas: el dogma de la igualdad, la “situacién ideal del habla” y la
problematica idea del consenso.

1. El dogma de la igualdad

Un primer problema imputable a la ética del discurso se en-
cuentra en que Habermas se aventura a afirmar, asi sin mas, la exis-
tencia de una posicion de igualdad entre los individuos participantes en
un discurso. En su desarrollo, hace de ella un estandarte y lo introduce
con el Unico fin de mantener a flote la “situacion ideal del habla”. Con
ello, convierte a la idea de igualdad en un dogma, en algo que, en
apariencia, es obvio e incuestionable, ain cuando el entorno nos
muestra todo lo contrario.(®

Habermas no aporta ningin argumento, y simplemente postula,
por la libre, la existencia de una posicion de igualdad entre los
participantes de un discurso, cuando por el contrario, su existencia
deberia ser uno de los primeros puntos a dilucidar. De ese modo,
nuestro autor, fundamenta su teorfa en base a una idea que, por lo

(15)  Las tres criticas aqui formuladas corresponden a un mismo problema,
empero, hemos optado por dividir el razonamiento de Habermas a fin
de mostrar que cada una de ellas —individualmente consideradas—
presenta dificultades en su estructura que la tornan inadmisible.
Igualmente, abordaremos sélo las contradicciones de la “teoria en si” y
omitiremos el andlisis de las “estrategias de inmunizacion lingiisticas” a
las que Habermas ha echado mano a fin de tener siempre una eventual
salida como lo es la estrategia del “Si, pero no” y “No, pero si”. Sobre
este dltimo punto muy clara la critica de Haba Miiller, Enrique Pedro.
Standortbestimmung zeitgendssischer Rechtstheorie-Rawls, Dworkin,
Habermas und andere Mitglieder der Heiligen "(Rede-) Familie, p. 307.
EN: Rechtstheorie, System der Rechte, demokratischer Rechtsstaat und
Diskurstheorie des Rechts nach Jiirgen Habermas, Habermas-Sonderheft,
Hrsg. von Werner Krawietz/Gerhard Preyer, Band. 27, Heft 3, Duncker
& Humblot, Berlin, 1996.

(16)  La interrupcion de la cadena argumentativa y la introduccion de ese
dogma, hace caer a Habermas en la tercera variante del “Trilema de
Miunchhausen” elaborado por Albert. Al respecto Albert, Hans. Tratado
sobre la razon critica. Traduccion de Rafael Gutiérrez Girardot, Editorial
Sur, Buenos Aires, 1973, pp. 25, 26.

152

——



ETICA DEL DISCURSO:ETICA DEL DISCURSO 8/25/09—@9AM Page 153

CAMPOS ZAMORA: FEtica del discurso y correccién normativa

demas, es sumamente dudosa y cuya adecuacién a la realidad es mas
que cuestionable. La explicacion de ese proceder se encuentra, muy
probablemente, en algo que Russell ya habia senalado: “El método de
postular lo que uno necesita tiene muchas ventajas. Son las mismas que
las del robo con respecto al trabajo honrado”.

2. La “situacion ideal del habla”

Como menciondramos anteriormente, la “situacion ideal del
habla” hace referencia a que cada participante se halla en las mismas
condiciones para aportar sugerencias, ejemplos o criticas, a una deter-
minada discusion. Supone, de esa manera, la existencia de un estado de
igualdad entre una comunidad de sujetos.

Una suposicion del tipo senalado contradice la experiencia, sin
embargo, con dnimo de defenderla, ha llegado a afirmarse que no debe
entenderse en sentido real, sino que es, simplemente, una idea re-
gulativa en sentido kantiano, de la que no se sabe si podra encarnarse
alguna vez, pero por la que es racional orientar la accién ya que hunde
sus raices en la practica.’”? Es un presupuesto pragmatico y por tanto,
un componente del sentido y la validez de los actos de habla. Lo
“racional” es adoptarla como orientacion y canon para la critica de
nuestros dialogos reales. No obstante, incluso en esa linea, conside-
ramos que una ficcion tan grande no es el camino para guiar procesos
discursivos. El concepto de “situacion ideal del habla” es una idealiza-
cién pésima; no considera ni la esencia de la disputa de opiniones, ni
las condiciones para favorecer el progreso de la discusion misma.t®

Al pensamiento de Habermas podria oponerse un autor que ain
cuando no se encuentra exento de fuertes criticas, es mucho mas
realista respecto a dicho punto. En ese sentido, Luhmann ha senalado
que el principal problema que se plantea hoy en dia no es ya el de la
correccion de las normas, sino el de la superacion de la complejidad.
Para Luhmann, una aproximacion a partir de la teoria de sistemas no se
detiene en la exigencia de ficciones como la “situacion ideal del habla”,
ni de busqueda de consensos, sino que debe trabajar sobre las

(17)  Cortina, op. cit., p. 187.

(18)  Weinberger, Ota. Diskursive Demokratie obne Diskursphilosophie, p. 428.
En: Rechtstheorie, op. cit.
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limitaciones de cualquier sistema de discusion y mostrar las posibi-
lidades de aumentar su utilidad mediante organizaciones alternativas del
discurso.

3. La problematica idea del consenso

Tanto el dogma de la igualdad, como la “situacién ideal del
habla”, conducen al tercer gran problema de la ética discursiva, esto es,
la idea del consenso. Esta se presenta como sumamente problematica
por varios motivos.

En una primera critica que podriamos denominar teleologica,
Tuorl denuncia el arrogante fin que busca el consenso, en el tanto
revela un problema que él denomina “condicionamiento cultural”. Este
resulta familiar como consecuencia de las acusaciones de etnocentrismo
que se dirigen contra el concepto de racionalidad comunicativa uti-
lizado en la ética del discurso. En la sociedad moderna dicho problema
esta conectado con la diferenciacion de culturas, y el andlisis de las
concepciones ético-juridicas no puede limitarse a las estructuras gene-
rales de la conciencia en una unica vision de mundo, antes bien, debe
considerar las diferentes respuestas que brinda cada cultura.

Una segunda critica enfatiza las dificultades metodolégicas que
giran alrededor del consenso. Siguiendo el razonamiento de Habermas,
se tiene que éste consenso se formara alrededor del mejor argumento,
empero, no se ofrece ninguna indicacion acerca de aquello que lo
caracteriza, ni del método para alcanzarlo. Ese principio postula que en
el discurso existe siempre un argumento que goza de prioridad y, por
lo tanto, habra de ser el resultado del discurso, sin que sepamos cual
es. Ello conduce, en udltima instancia, a un principio vacio, que tan sélo
nos dice que para cada discurso hay una solucion, sin profundizar en
su naturaleza.®

(19)  En ese sentido puede consultarse la discusion Habermas-Luhmann en
Alexy Robert. Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica. Traducciéon de
Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997, p. 131.

(20)  Kern, Lucian. De Habermas a Rawis. El discurso prdctico y el modelo del
contrato: una comparacion desde la logica de la decision, p. 142. En: La
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Una ultima critica es aquella que pone en tela de juicio la
aplicabilidad y eficacia del consenso. Esta es esgrimida por Alexy para
quien su caracter ideal, asi como la posibilidad de enganarse sobre la
medida de su cumplimiento, muestra que ningin consenso producido
tacticamente es una garantia de validez en los resultados de un discurso.
Las reglas senaladas no indican cémo debe por ejemplo resolver un
jurista un caso determinado. De aqui se podria concluir que, si bien la
teorfa de Habermas describe un bello ideal, sitve de muy poco en la
practica de la argumentacién moral cotidiana y en la jurisprudencia.®v
En ese sentido como indica Weinberger: “El consenso no es ninguna
verdad o criterio de correccion, sino sélo el indicio de una retérica
eficaz. La practica de la democracia no debe concentrarse exclusi-
vamente en la busqueda del consenso, sino también en las diferencias
de opinion y en el disenso”.??

Mas alla de las criticas apuntadas, podemos agregar que
Habermas se facilita en exceso las cosas y en su teoria introduce
afirmaciones sin explicar claramente su origen o su correspondencia
con la realidad. Contrario a lo que €l pareciera asumir, la suposicion del
consenso es inaplicable y por el contrario, constituye uno de los
problemas mas serios del discurso politico real.?» Con la presentacion

Justicia: jdiscurso o mercado? Los nuevos enfoques de la teoria con-
tractualista. Traduccion Ernesto Garzon Valdés, Gedisa, Barcelona, 2000.

(2D Alexy, op. cit., p. 137.

(22)  Weinberger, op. cit., p. 429. Asimismo, tal como indica Kaufmann:
“También la teoria del discurso o del consenso muestra, si se utiliza la
lupa, que los contenidos vienen de la experiencia, en lo fundamental en
todo caso. Quien crea que los ha inferido sélo de la forma, del
procedimiento, sucumbe ante un autoengano. Los contenidos provienen
—cuando menos— de la experiencia, pero no tienen valor absoluto. Los
esfuerzos de Habermas, Apel, Hoffe y muchos otros por suministrar una
fundamentacion final, a los enunciados morales y juridicos (y cierta-
mente de contenido), significan un exceso intelectual, que nadie puede
alcanzar. Tampoco el principio de consenso garantiza ninguna verdad
(exactitud) en ultima instancia, sino nada mas que plausibilidad, como
probabilidad, como decision riesgosa.” Kaufmann, Arthur. La filosofia del
derecho en la posmodernidad. Traduccion de Luis Villar Borda, Temis,
Bogoti, 2007, p. 51.

(23)  Rehg, William. The Place of Consensus in Democratic Legitimation: A
Recomendation, p. 467. En: Rechtstheorie, op. cit.
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precedente acerca de la ética discursiva, es posible abordar el tema
propuesto al inicio de este ensayo: “;puede la ética discursiva aportar
algo al debate sobre los problemas de correccion normativa?”. De ello
nos ocuparemos a continuacion.

III. DE LA CORRECCION NORMATIVA A TRAVES DEL DISCURSO

Las consideraciones llevadas a cabo nos proporcionan la base
para examinar un problema concreto desde la ética discursiva. El tema
elegido corresponde a la correccion normativa. Pretendemos con ello
evidenciar dos aspectos que, por lo demais, pueden parecer evidentes
pero que de solito son olvidados. En primer lugar, la reflexion ética no
es una abstraccion irrelevante ni una labor exclusiva de tedricos y
segundo, su andlisis refresca la discusion en torno a temas que han sido
relegados. Estudiaremos, inicialmente, algunos aspectos de la idea de
participaciéon popular y su importancia en el régimen democratico, asi
como uno de los principales vicios de correccion normativa que ha
derivado de esa falta de participacion. Posteriormente, investigaremos si
la ética discursiva puede aportar alguna luz sobre ese problema.

A. Democracia, participacion y problemas de legitimidad

Las nociones de democracia y participacion politica se en-
cuentran estrechamente vinculadas. El ejercicio del poder politico y el
punto de partida para la legitimacion de este poder no deben atribuirse
a unos pocos, sino a todos los miembros del pueblo en comtn y del
mismo modo. La igualdad de participacion es imprescindible para la
democracia. Si la democracia se funda en la libertad y en la auto-
determinacion, tiene que tratarse en ella de una libertad igual y de una
autodeterminacion, para todos; democracia significa aqui y siempre,
participacion e igualdad en la libertad.@®

Esa democracia se concreta en contenidos que afectan a las
condiciones de la formacion de la voluntad politica, la cual se asegura
a través de garantias formales y procedimentales, a saber: la libertad de
participacion democritica de todos los ciudadanos en la formaciéon de

(24)  Bockenforde, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la
democracia. Traduccion de Rafael de Agapito Serrano, Trotta, Madrid,
2000, p. 83.

156

——



ETICA DEL DISCURSO:ETICA DEL DISCURSO 8/25/09—@9AM Page 157

CAMPOS ZAMORA: FEtica del discurso y correccién normativa

la voluntad politica y las correspondientes garantias complementarias de

la libertad de opinion, de prensa e informacion, de reunién y de
’

asociacion.® Dicho fundamento garantiza una apertura duradera del

proceso politico; hace que las decisiones a favor de un determinado

contenido —se hayan tomado en un sentido u otro—, sean revisables y

puestas en cuestion, (re)consideradas, modificadas o confirmadas.

La igualdad de participacion que implica y exige la democracia se
refiere a la posibilidad de alcanzar el poder politico que se ejerce en
o6rganos y cargos estatales. Su principio fundamental es el de asegurar la
igualdad de oportunidades para ejercerlo, o bien asegurar el disfrute de
aquellos derechos que tienen a este como su objeto: a los derechos
politicos de participacion. En este terreno el principio de participacion y
el consiguiente derecho de cooperacion adquieren, en unién del prin-
cipio de igualdad, una importancia extraordinaria como elemento funda-
mental en la construccién de un Estado democritico participativo.®

La democracia no puede considerarse cancelada por el mero
hecho de que se tomen decisiones injustas por su contenido, pero si
cuando se olvida que el Estado es un conjunto de personas, sustentado
por los miembros que pertenecen a €l y configurado por la cola-
boracion de todos realizada en las formas previstas para ello. El Estado
se encuentra con cada uno de sus miembros en una relacion juridica,
que origina derechos y deberes.?? Este es un punto que ya habia
anticipado Jellinek en su célebre “Sistema de los Derechos Publicos
Subjetivos” (System der subjektiven dffentlichen Rechte).?® En el marco
de ese sistema, esboza la tesis de que cada individuo se encuentra en
una relacion especifica con el Estado, de acuerdo a sus propias
caracteristicas, relacion que denomina “Status”.®

(25) Bockenforde, Loc. cit.

(20)  larenz, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de ética juridica. Traduccion
de Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 1985, p. 132.

(27)  Larenz, op. cit., p. 133.

(28)  Jellinek, Georg. System der subjektiven dJffentlichen Rechte, Scientia,
Aalen, 1919. Sosa Wagner, Francisco. Maestros alemanes del Derecho
Puiblico, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 169.

(29)  Segun Jellinek, existen cuatro tipos de relaciones ciudadano-Estado, las

que dan origen, a su vez, a cuatro status: un status subiectionis, un status
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Existiria un “status activo” (status activae civitatis) caracterizado,
esencialmente, por la competencia otorgada a un individuo. Para que el
sujeto se encuentre en dicha posicion juridica, deben otorgirsele
capacidades ubicadas fuera de su libertad natural, competencias que, en
primer término, deberian corresponder unicamente al Estado en el
ejercicio de sus “potestades de imperium”. La condicién de ciudadano
implica, a partir de alli, un protagonismo en la determinacion de la
politica y se materializa en una cesion de competencias, que le permiten
participar en la construccion de la voluntad estatal.

Pero basta de utopias. Sostener que los conceptos de “demo-
cracia” y “participacion” funcionan al estilo de casos paradigmaticos, no
parece tener correlato con los datos de la experiencia diaria. Ante la
imposibilidad de una participacion directa de la totalidad de los
ciudadanos en la vida politica, ha surgido —no sin razén— la participacion
delegada en la cual los representantes deben velar por los intereses de
sus representados y proponer el didlogo con respecto a cuestiones
consideradas “de importancia nacional”. No obstante, esa representacion
no siempre se ha ajustado al modelo concebido y en la practica algunos
vicios han tenido lugar, siendo uno de los principales el denominado
“sindrome de Moisés”. Cuenta la Biblia en el libro del Exodo que:

“Al tercer mes de la salida de los hijos de Israel de
la tierra de Egipto, en el mismo dia llegaron al de-
sierto del Sinai. Habian salido de Refidim, y llegaron
al desierto del Sinai, y acamparon en el desierto; y
acampo alli Tsrael delante del monte. Y descendi6
Jehova sobre el monte Sinai y llamé a Moisés a la
cumbre del monte y Moisés subi6. (Exodo 19, 1-3).
Y Jehova dijo a Moisés: Desciende, ordena al pue-
blo que no traspase los limites para ver a Jehovi,
porque caerd multitud de ellos. (Exodo 19, 20-22).
Y habiendo hecho las prevenciones respectivas al
pueblo, subi6 de nuevo Moisés para recibir las
tablas de la Ley, mientras todo el pueblo observaba
el estruendo y los relaimpagos, y el sonido de la
bocina, y el monte que humeaba; y viéndolo el
pueblo temblaron, y se pusieron de lejos (Exodo 20,
18-19)".

libertatis, un status civitatis y, por ultimo, un status activae civitatis.
Analizaremos aqui Unicamente este Ultimo por ser el que concierne
directamente a la participacion politica.
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Esa misma historia se repite hoy en dia en el contexto juridico.
Al igual que en esa época se retira el legislador del pueblo —quienes
irébnicamente seran los obligados por la norma—y se ve poseido por el
“espiritu de la ley”. En su retiro no debe ser perturbado por las
intervenciones de sujetos ajenos a su discurso. Las voces de estos
quedan ahogadas por la prohibicion de traspasar los limites de su retiro
y tanto hoy como ayer ese proceso se hace acompanar de estruendos,
relaimpagos y montes humeantes, signos que, en definitiva, intimiden al
pueblo con el objetivo de que no ose molestar al legislador que-
brantando el lugar santo en que se determinara el orden juridico.®

La historia nos ensefia una aberracion desde el punto de vista
democratico-discursivo y muestra claramente a qué nos referimos al
hablar de problemas de correcciéon normativa en este caso especifico
falta de legitimidad. Un grupo ha reservado para si la facultad de
imponer una determinada forma de actuar a sus semejantes, lo que
estos desean o necesitan es absolutamente irrelevante en el discurso
oficial y quien ose enfrentarse a él, debe prepararse para lo peor.

La consecuencia de que se limite o impida a los ciudadanos el
ejercicio de su autonomia publica -fundamento de la democracia— es la
pérdida o carencia de legitimidad desde la perspectiva democratico-
discursiva.®? El discurso que se origina, en el ejercicio de la autonomia
publica, es un parametro de critica de las leyes que se emitan en un
sistema juridico determinado y pone de manifiesto que alli donde la ley
adolezca de dicha legitimidad, ésta ha perdido de vista su fin y su
vigencia obedece a motivos del mas diverso tipo, convirtiéndose, tal
como anticipaba Rodell, en un aparato de dominacion:

“En tiempo de las tribus, eran los curanderos. En la
Edad Media, fueron los sacerdotes. Hoy son los abo-
gados. En cada época existe un grupo de mu-
chachos brillantes, conocedores de su negocio y
celosos de sus conocimientos, que mezclan compe-
tencia técnica con fina y simple charlatanerfa para
erigirse en amos de sus semejantes. En cada época

(30) Rivero Sanchez, Juan Marcos. (;Muchas?) nueces... jpoco ruido! Refle-
xiones sobre el estado actual del discurso juridico penal costarricense.
Editorial Juridica Continental, San José, 2002, p. 62.

(31)  Rivero Sianchez. Diez tesis sobre la violencia y el derecho, op. cit., p. 34.
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una autocracia seudointelectual, ocultando a los no
iniciados los secretos de su negocio, se las arregla
para manejar a su gusto la civilizacion de su tiempo.
Son los abogados quienes rigen la nuestra: nuestros
gobiernos, nuestros negocios, nuestras vidas priva-
das. La mayor parte de los legisladores son aboga-
dos: hacen nuestras leyes. La mayor parte de los
presidentes, gobernadores, intendentes, asi como
sus consejeros y asesores son abogados: ellos admi-
nistran nuestras leyes. Los jueces son abogados:
interpretan y aplican nuestras leyes. No hay separa-
cion de poderes en lo que a abogados se refiere”.2

B. Un intento de correcciéon normativa por via
de discursividad

La ética del discurso intenta tender un puente entre los planos de
la moral y el derecho. Mientras el derecho puede solucionar los
problemas de “imputacion” e “institucionalizacion” que afectan al dis-
curso moral, esta, a su vez, puede contribuir a solventar los problemas
juridicos de “legitimidad normativa”.¢®

El problema de la imputacion refiere que en los discursos morales,
la validez se evalia bajo la premisa de que todos los concernidos deben
seguir normas validas. Una norma sélo puede imputarse valida cuando
alguien esta seguro que los demas también se veran obligados a seguirla.
La moral, por su naturaleza, no puede garantizar que sus normas seran
cumplidas. Esta deficiencia puede superarse transformando las normas
morales en normas juridicamente obligatorias.

El problema de la institucionalizacién es distinto. En este se
acepta que el discurso moral estd basado sobre ciertos presupuestos
contrafacticos que nunca pueden darse por completo en la realidad, en
esta los discursos estin sometidos a diversas restricciones (temporales,

(32) Rodell, Fred. Ay de vosotros, abogados!. Traduccion de Carlos Alberto
Benites, Depalma, Buenos Aires, 19606, p. 25.

(33)  Tuori, Kaarlo. Positivismo critico y derecho moderno. Traduccion de

David Mena, Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica, México
D.F., 1998, p. 93.
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espaciales, sociales, etc.). En orden a permitir la solucién discursiva de
problemas morales practicos, los discursos deben institucionalizarse
mediante instrumentos definidos: reglas que regulen el principio y el fin
de los discursos, los participantes en los mismos, los pasos argumen-
tativos, el procedimiento de toma de decisiones, etc. La institucio-
nalizacién requerida no se encuentra en el sistema de la moral, ella
debe provenir del derecho.

Desde la perspectiva juridica, la moral —en el marco de la ética
discursiva— contribuye a solventar uno de los conflictos mas serios de
correccion normativa, cual es el “problema de la legitimidad” (e.g.
sindrome de Moisés). Se toma como punto de partida la relacion entre
los procedimientos juridicos y aquellos que la misma teoria ha disefiado
para la solucion de las cuestiones morales problemdticas. La teoria
juridico-discursiva no se limita a sostener simplemente que las normas
y los juicios juridicos reclaman una pretension de validez andloga a la
de las normas y los juicios morales. Mantiene ademas que los pro-
cedimientos juridicos pueden caracterizarse como discursos morales
institucionalizados. Ello implica que el propio derecho ha adoptado,
institucionalizado, el criterio de legitimidad formulado sobre la base de
la ética discursiva; el concepto de legitimidad normativa no es, pues un
patrén externo al derecho moderno, sino un requisito interno que abre
la posibilidad de la llamada critica inmanente del derecho.¢?

El aporte de la ética discursiva al plano juridico y especialmente
al tema de la correccion normativa, consiste principalmente en
denunciar un problema cual es la ausencia de legitimidad. Los procesos
discursivos-delegados deben ser cuidadosamente vigilados ante el
riesgo de desembocar en abusos. El discurso que se origina en la
autonomia publica, es un parimetro de critica de las leyes que se
emitan en un sistema juridico, y en aquellos casos en que se limite o
impida a los ciudadanos el ejercicio de su autonomia publica, la ley
carece de legitimidad desde la perspectiva democratico-discursiva,
obedeciendo a criterios de Estado, imperativos politicos, presiones
econdémicas, mas no a criterios democraticos.

El problema de esa vision radica en su incapacidad de superar las
criticas enfiladas contra la ética discursiva. Su aplicacion al campo del
derecho no logra sortear los inconvenientes sefialados anteriormente

(34)  Tuori, op. cit., p. 94.
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(ideas de “igualdad”, “situacion ideal del habla” y “consenso”), mas
grave aun, trascendiendo el ambito de la moral y adentrindonos en
terrenos juridicos, a estos se suman dos nuevos problemas.

El primero consiste en que el sistema juridico real no funciona en
la forma en que Habermas parece suponer. El proceso de creacion
normativa no es homogéneo y su elaboraciéon no se lleva a cabo de
manera pura. La buisqueda de un consenso a partir de “premisas
racionales” no es, en definitiva, lo que guia al legislador. Tal como
denunciara con agudeza Nieto:

“Existen, sin duda, ciudadanos que creen a pies
juntillas que la Ley es obra del pueblo o, al menos,
fruto de las discusiones de razén que se celebran en
el Congreso. Es muy dudoso, no obstante, que
piensen lo mismo los diputados que han asistido a
tales “discusiones” después de haber participado en
las negociaciones secretas que las preceden: rega-
teos con los sindicatos, concesiones a partidos no
gubernamentales dispuestas a votarlas a cambio de
otras ventajas, sobornos personales directos, suge-
rencias de la banca [...] Hay que ser muy ciego o
muy consentidor para aceptar la imputacion de
paternidades tan inverosimiles como la “voluntad
popular””.G»

Las dificultades a que se enfrenta Habermas no son combatibles
ni con mas “ética discursiva”, “accién comunicativa”, “racionalidad
discursiva”, “situacion ideal del habla”, “consenso”; “discurso practico”,
“universalizacion”, etc. Aln cuando todos los conflictos de comu-
nicacion (socioeconémicos, antropologico-culturales, etc.), se solucio-
naran el dia de manana, los verdaderos problemas politicos apenas si
se verian aludidos. No serin derrumbados con nueva terminologia, ni
se disolveran en el lenguaje, estos son, si se quiere ver asi, mas pedes-
tres (voluntad politica, recursos econémicos, estructuras mentales, etc.).

El segundo gran inconveniente consiste en que incluso aceptando

que el sistema juridico funciona, como Habermas expone, en base a
parametros racionales a través de los cuales es posible alcanzar acuerdos

(35)  Nieto, Alejandro. Balada de la Justicia y la Ley, Trotta, Madrid, 2002,
p. 20.
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y consensos, con la teoria en cuestion se obtiene una mayor legitimidad
en las normas juridicas; empero, esa es solo una arista del problema de
la correccion normativa, la cuestion del contenido es ignorada, siendo
perfectamente concebible un sistema con un alto grado de legitimidad,
sin que ello implique que sus normas sean correctas.

La ética del discurso como ética procedimental no reflexiona
acerca de contenidos morales —como si lo hace una ética material-
sustancial- sino Gnicamente sobre los procedimientos empleados para
definir si una norma ha nacido correctamente segin parametros de
legitimidad. De las dos facetas del fenémeno moral —contenido y
forma— Habermas atiende so6lo a la segunda. El criterio de correccion
normativa no debe entenderse Unicamente como una institucio-
nalizacién que presta atencién a aspectos formales y deja de lado las
dimensiones teleoldgica y axiologica en la creacion de normas juridicas.
La debilidad de la ética discursiva radica en creer que una renuncia a la
experiencia y al contenido es posible. La complementacion es indis-
pensable. Se requiere de un modelo de convergencia que unifique los
aspectos formales con el contenido, pues contrario a lo que Habermas
como “guardian de la racionalidad”, pretende, el contenido no puede
deducirse de la forma.

Ante ese panorama, debe buscarse una ética que conjugue tanto
lo procedimental como el contenido, y en la cual este dltimo venga
dado por la idea del Ser Humano —el Ser Humano como persona, por
simple que parezca—, s6lo en él, y no en situaciones ideales del habla,
consenso o discurso, deben fundar la ética y el derecho su verdadera
racionalidad. La idea de discurso siempre es necesaria, mas no bajo la
forma de una ficcién, sino a manera de comunidades reales en las
cuales se intercambien experiencias y convicciones. Es claro que ello
necesita ya no de una base a partir de ideas regulativas, sino de un
fundamento empirico.®

Iv. CONCLUSIONES
La mejor forma de arrojar luz acerca del pensamiento de un autor
consiste en el estudiarlo (estudiar su obra) en el marco de un problema

concreto, a fin de averiguar si sus tesis inciden en la realidad, o si se
mantienen como simple “juego académico”. Al iniciar este ensayo nos

(36)  Kaufmann, op. cit., p. 71.
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propusimos resefar las ideas principales de Habermas y su ética dis-
cursiva, con el objetivo de determinar si mas alla de problemas l6gico-
argumentativos (falacias, contradicciones, etc.), esta tenia aplicacion a
situaciones de la vida real.

Habermas aporta algunas ideas interesantes en el campo de la
fundamentacion ética al ir mas alla del imperativo categérico e intentar
sustituirlo por un supuesto de intersubjetividad. En el plano juridico, su
mérito descansa en la denuncia a los problemas de legitimidad
normativa y en ser un mecanismo de control —a nivel ideal- en la
creacion de la ley. Sin embargo, su teoria falla constantemente ante su
déficit de realidad y al pasar del plano ético al de la correccion
normativa se autocondena al fracaso. Se detiene en su funcion critica, y
la opcién que plantea no alcanza el nivel de una propuesta seria de
acuerdo a las posibilidades que ofrece la sociedad contemporinea.
Cabria preguntarse entonces, “ses implementable la ética discursiva en
un plano politico real?”, o bien “sexiste interés porque ello sea asi en
una realidad politica que muestra grupos excluidos por doquier?”
Evidentemente la respuesta es “no” para ambos casos.

La ética del discurso como ética procedimental no logra esquivar
los problemas que siempre se han imputado a éstas. En su afin de
conseguir mayor legitimidad descuida el contenido y no propone
salidas reales a equivocos colectivos y consensuados —legitimos dis-
cursivamente hablando— en los cuales mas alld de buscar la correccion
material, se apuesta simplemente al orden y a la seguridad juridica —en
el peor de los sentidos de este término—, situacion que hace recordar la
acertada observacion de Hoffe quien parafraseando a Kant refiere:
“Incluso un pueblo de demonios requiere un Estado”.¢?

(37) Hoffe, Otfried. Justicia politica. Traduccion de Carmen Innerarity,
Paidds, Barcelona, 2003, p. 152. En realidad Kant afirma: “El problema
del establecimiento del Estado tiene solucion, incluso para un pueblo
demonios, por muy fuerte que suene (siempre que tengan entendi-
miento), y el problema se formula asi: ordenar una muchedumbre de
seres racionales que, para su conservacion, exigen conjuntamente leyes
universales, ain cuando cada uno tienda en su interior a eludir la ley, y
establecer su constitucion de modo tal que, aunque sus sentimientos
particulares sean opuestos, los contengan mutuamente de manera que
el resultado de su conducta puiblica sea el mismo que si no tuvieran tales
malas inclinaciones”. Kant, Inmanuel. Sobre la paz perpetua. Traduccion
de Joaquin Abellan, Alianza, Madrid, 2006, p. 74.
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RESUMEN

El sector financiero aplica actualmente medidas preventivas
contra el delito de lavado de dinero. Hoy dia es necesario ampliar esos
controles para abarcar también el delito de financiamiento del terro-
rismo, tomando en consideracion las similitudes y diferencias entre
ambos. Costa Rica recientemente tipifico el delito de financiamiento del
terrorismo con el fin de cumplir con compromisos internacionales.

Palabras clave: financiamiento del terrorismo, lavado de dinero,
sector financiero, recomendaciones especiales del GAFI, convenios
internacionales.

ABSTRACT

Presently, financial institutions are applying measures to prevent
money laundering. Now, it is necessary to extend these controlling
measures to include financing of terrorism, considering both the
similarities and differences existing between them. In order to comply
with international treaties, Costa Rica has recently defined financing of
terrorist as a crime.

Key words: financing of terrorism, money laundering, financial
institutions, FATF special recommendations, international treaties.
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I INTRODUCCION

En el ano 2005, el Secretario General de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) Kofi Annan, con motivo de la conmemoracion
del primer ano del ataque terrorista con bombas cometidos en la
estacion de Atocha, propuso en Madrid una estrategia contra el
terrorismo que incluye negar a los terroristas los medios para llevar a
cabo un ataque.®

En Costa Rica, a particr del 16 de marzo existe el delito de
financiamiento del terrorismo, como resultado de los impactantes aconte-
cimientos mundiales de los ultimos afos actualmente tal conducta es
perseguible penalmente, al igual que lo son determinados actos terro-
ristas, relacionados con secuestro de naves, secuestro extorsivo,
explosion, incendio y similares. La Ley de fortalecimiento de la legislacion
contra el Terrorismo, N° 8719, publicada el 16 de marzo de 2009,
incorpora el delito de financiamiento al terrorismo al ordenamiento
juridico penal, tal legislacion ha surgido por la presion de organismos de
derecho internacional para que el pais cumpliera con los compromisos y
los estindares internacionales y particularmente con los del Grupo de
Accioén Financiera Internacional contra el lavado de dinero y el finan-
ciamiento del terrorismo. Este articulo aborda las implicaciones en el
sector financiero de la tematica del financiamiento del terrorismo.

Costa Rica firmo y ratificoé la Convencion Internacional para la
represion de la financiacion del terrorismo (Nueva York, 1999). En su
derecho interno, Costa Rica ha tipificado el delito de financiamiento del
terrorismo, debido fundamentalmente a las presiones del Grupo
Egmont® para que se tipificara el delito, so pena de dejar por fuera a
Costa Rica de esa organizacion.

En el sector financiero, la incorporacion del delito al
ordenamiento juridico costarricense, no puede verse con indiferencia

(@D) Tomado de Internet el 24-10-2007 de:
http://www.un.org/spanish/terrorism/framework.shtml

@) El Grupo Egmont (GE) es la instancia que reune a las Unidades de
Inteligencia Financiera del mundo, fija los principios y mejores practicas
para el intercambio de informacién entre dichas unidades. La infor-
macién intercambiada entre las UIFs podra ser utilizada Gnicamente para
los fines para los que fue obtenida o suministrada.
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porque implica un reforzamiento de los controles en materia de
legitimacion de capitales, que como se vera tiene la peculiaridad de que
los fondos pueden provenir de una actividad licita o ilicita.

II. SOBRE EL DELITO DE TERRORISMO

La dificultad de definir el delito de terrorismo es evidente, sin
embargo, los términos de la Convencion de Nueva York, son sufi-
cientemente amplios al incluir tanto una definiciéon de terrorismo como
una lista de actos terroristas. Segliin esa Convencion, es terrorismo
“Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales
graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente
en las hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el
proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una
poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo”, y son actos terroristas los
incluidos en los tratados enumerados en su anexo, entre los mas
importantes se encuentran los siguientes:

1. Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a
bordo de las aeronaves (“Convenio de Tokio”) de 1963 seguridad
de la aviacion.

2. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad
de la aviacion civil (“Convenio de Montreal”) de 1971, relativo a
los actos de sabotaje aéreo, como explosiones de bombas a
bordo de una aeronave en vuelo.

3. Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra
personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos (1973) relativa a los ataques contra altos funcio-
narios de gobierno y diplomaticos.

4. Convencion internacional contra la toma de rehenes (“Conven-
cién sobre los rehenes”) de 1979.

5. Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los
aeropuertos que presten servicio a la aviacion civil internacional,

complementario del Convenio para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil de 1988.
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Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad
de la navegacion maritima (1988) relativo a las actividades
terroristas en los buques.

Convenio Internacional para la represion de los atentados terro-
ristas cometidos con bombas de 1997.

NORMATIVA INTERNACIONAL SOBRE EL FINANCIAMIENTO
DEL TERRORISMO

A continuacion se citan algunos de los instrumentos inter-

nacionales que contemplan normas relacionadas propiamente con el
financiamiento del terrorismo.®®

a)

€))

Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
de 1999

De conformidad con el articulo 2 del citado convenio:

“Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el
medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberada-
mente, provea o recolecte fondos con la intencion de que se
utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte,
para cometer:

a) Un acto que constituya un delito comprendido en el ambito
de uno de los tratados enumerados en el anexo y tal como
esté definido en ese tratado; o

b) Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones
corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que
no participe directamente en las hostilidades en una
situacion de conflicto armado, cuando, el proposito de
dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a
una poblacion u obligar a un gobierno o a una orga-
nizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse
de hacerlo”.

Naciones Unidas, Oficina contra la droga y el delito. Textos de las
Convenciones Universales de las Naciones Unidas Contra el Terrorismo y
de la Convencion Interamericana contra el Terrorismo. San José, 2004.
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b) La Declaracion y Convencion Interamericana Contra el Terro-
rismo del 2002

Este Convenio obliga a los Estados a “establecer un régimen
Juridico y administrativo para prevenir, combatir y erradicar la
financiacion del terrorismo y para lograr una cooperacion inter-
nacional efectiva al respecto”.

c) La Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU del 28 de
setiembre 2001

Esta resolucion fue emitida en el ano 2001 después del ataque a
las Torres Gemelas en Nueva York, la resolucion requiere de los
Estados:

1. Tipificar como delito la provision por cualesquiera medios, de
fondos para perpetrar actos de terrorismo;

2. Congelar los fondos de personas o entidades que participen en o
faciliten actos de terrorismo;

3. Prohibir a todas las personas en sus territorios que pongan
fondos, recursos financieros o econémicos, o servicios finan-
cieros o servicios conexos, a disposicion de las personas que
cometan o intenten cometer actos de terrorismo o faciliten su
comision o participen en ella;

4. Negar refugio a quienes financian o prestan apoyo a actos de
terrorismo; y

5. Asegurar el enjuiciamiento de toda persona que participe en la
financiacion de actos de terrorismo y que el castigo que se
imponga corresponda a la gravedad de esos actos de terrorismo.

d) La Resolucion 1390 del Consejo de Seguridad de la ONU del 16 de
enero del 2002

Esta resolucion mantiene las medias emitidas en la resolucion
1373, y requiere ademds de los Estados: “Comngelar sin demora los

Jfondos”.

e La Resolucion 1455 del Consejo de Seguridad de la ONU del 17 de
enero del 2003
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Esta resolucion en lo que aqui interesa solicita la actualizacion de
los datos de identificacion de los terroristas.

P La Resolucion 1456 del Consejo de Seguridad de la ONU del 20 de
enero del 2003

Esta resolucion, en lo que aqui interesa, dispone que “3. Los
Estados tienen que llevar ante la justicia a quienes financien, planeen,
apoyen o cometan actos lerroristas o proporcionen refugio seguro, de
conformidad con el derecho internacional y en especial basandose en el
principio de extradicion o enjuiciamiento”.

g Recomendaciones Especiales del GAFI

Se agregan a las conocidas 40 Recomendaciones del GAFI, 9
Recomendaciones Especiales para combatir el financiamiento del
terrorismo, cabe destacar que ademads se solicita a los paises que
participen en un ejercicio de auto evaluacién sobre la aplicacion de esas
recomendaciones.

IV. RECOMENDACIONES ESPECIALES DEL GAFI1Y II
Establecen esas recomendaciones lo siguiente:

I. Todos los paises deben dar los pasos inmediatos para ratificar
y ejecutar plenamente la Convenciéon Internacional de las Naciones
Unidas de 1999 para la Eliminacién del Financiamiento del Terrorismo.
Los paises también deben poner en practica de forma inmediata las
resoluciones de las Naciones Unidas relacionadas con la prevencion y
eliminaciéon del financiamiento de actos terroristas, particularmente la
Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

II. Todos los paises deben tipificar el financiamiento del
terrorismo, de los actos terroristas y de las organizaciones terroristas. Los
paises deben asegurar que estos delitos sean designados como delitos
precedentes de lavado de dinero.

Segin la nota interpretativa de la Recomendaciéon Especial 1I
debe entenderse por fondos: “los activos de toda clase, ya sea tangibles

o intangibles, muebles o inmuebles, como fuera que bayan sido
adquiridos, y documentos o instrumentos legales de cualquier clase,
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incluyendo electronico o digital, que evidencien derecho a, o con interés
en, dichos activos, incluyendo pero no limitado a, créditos bancarios,
cheques de viajero, cheques bancarios, ordenes de pago, acciones,
valores, bonos, letras de cambio, cartas de crédito”.

“11.

“]3.

14.

Adicionalmente, la Nota establece:

El delito de financiamiento del terrorismo no deberia requerir que
los fondos: (i) fueran efectivamente utilizados para realizar o
intentar un acto terrovista, o (ii) sean vinculados a un acto
terrorista especifico.

También deberia considerarse un delito la tentativa de cometer el
delito de financiamiento del terrorismo”.

El financiamiento del terrorismo deberia ser delito precedente del
lavado de activos”.

La Ley deberia permitir que el elemento intencional del delito de
Sfinanciamiento del terrorismo sea inferido de circunstancias de
becho objetivas”.

El hecho de que las personas juridicas estén sujetas a res-
ponsabilidad penal no deberia eludir la posibilidad de procesos
penales, civiles o administrativos paralelos en aquellos paises
donde se dispone de mds de una forma de responsabilidad.

Las personas fisicas y juridicas deberian estar sujetas a sanciones
penales, civiles o administrativas efectivas, proporcionales y

disuasivas”.

Hay que reconocer que desde el punto de vista preventivo es

ciertamente dificil para las entidades del sector financiero conocer
previamente el destino de esos fondos, sin embargo, existen algunos
ejercicios de tipologia® que permiten ser mas cautelosos en la revision de
algunas operaciones y en la vinculacion con clientes que presentan riesgo.

@

Tipologia hace referencia a una serie de esquemas de blanqueo de
capitales o financiacién del terrorismo que parecen estar construidos de
una forma similar o estar usando métodos similares, lo que permite que
los esquemas puedan ser clasificados como tipologia.
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El delito de financiamiento del terrorismo debe ademis ser un
delito precedente del delito de lavado de dinero (legitimacion de
capitales en nuestro medio). En el supuesto de que los recursos
provengan de actividades ilicitas la relacion con el lavado de dinero es
clara, pues las ganancias o productos del delito deben ser disimuladas
para luego ser utilizadas en actos de terrorismo, por el contrario cuando
se trata de recursos que provienen de actividades licitas pero destinados
a financiar el terrorismo, se complica enormemente la vinculaciéon del
delito con el lavado de dinero.

En el ambito de las actividades ilicitas, el GAFI ha senalado que
“Un grupo terrorista en una region particular puede sustentarse a si
mismo a través de secuestros y extorsiones. En esta situacion, los rescates
pagados para recuperar a los rebenes, junto con un ‘impuesto
revolucionario’ especial (en realidad, un eufemismo para dinero de
proteccion) exigido a las empresas, proporcionan los recursos finan-
cieros necesarios aunque también desemperian un papel secundario
como otro medio de intimidacion a la poblacion elegida como objetivo.
Ademds de secuestros y extorsiones, los grupos terroristas pueden
dedicarse a contrabando en gran escala, varios tipos de fraude (por
ejemplo, a través de tarjetas de crédito o instituciones de beneficencia),
robos y hurtos y trdfico de estupefacientes”.>

El gobierno de los Estados Unidos y la Unién Europea incluyen a
las FARC en su lista de organizaciones terroristas, al igual que lo hacen
con los guerrilleros del ELN y los paramilitares del AUC. Los medios de
prensa senalan que las FARC son responsables de la mayoria de los
secuestros reconocidos en Colombia y esta actividad es una fuente
importante de sus ingresos. También se ha acusado a las FARC de proveer
proteccion a algunos narcotraficantes en el pasado, ademis de cuidar
activamente de sus cultivos ilicitos y laboratorios procesadores de droga.

En Costa Rica en el afio 2007 se detuvo a un ex guerrillero
colombiano del M-19, Libardo Parra, con la suma de $1,5 millones en
efectivo, quien ademads tiene pendiente una condena de 24 anos de
prision por secuestro en Colombia, y fue juzgado por legitimacion de
capitales. En el 2008 fueron encontrados $480 mil de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) en una casa en barrio
Jesus de Santa Barbara de Heredia.

) GAFL. Guia destinada a Entidades Financieras para la Deteccion de
Actividades de Financiacion del Terrorismo, 2002, pag. 11.
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En el ambito de las actividades licitas, los fondos pueden
provenir de organizaciones sin fines de lucro, que muchas veces son
utilizadas a espaldas de sus donantes. Las organizaciones sin fines de
lucro utilizan varios métodos para recaudar fondos con fines filantropicos
o humanitarios. Muchas veces acuden a fuentes de ingresos que incluyen
el apoyo publico, la obtencion de recursos gubernamentales, donaciones
privadas u honorarios cobrados por los servicios que brindan como parte
de programas de caridad.® Si bien en esta hipétesis, los fondos son
legitimos y no tienen que ser lavados, si es necesario que sean
disimulados los vinculos entre la organizacion terrorista y los fondos, en
ese proceso de disimular se pueden observar algunas similitudes entre el
lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo.

V. SIMILITUDES ENTRE EL LAVADO DE DINERO
Y FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO

Es claro, que las organizaciones criminales utilizan sus ganancias
para cometer mas delitos, entre ellos actos terroristas y que en esa
medida el modelo establecido para la legitimacion de capitales aplica en
toda su magnitud como instrumento preventivo. Desde el punto de vista
de los procesos, las tres etapas conocidas de la legitimacion de capitales
pueden ubicarse también en el financiamiento del terrorismo: la
colocacion, la estratificacion y la integracion. “Estas tres etapas también
estan presentes en los esquemas de financiamiento del terrorismo,
excepto que la tercera etapa (Integracion) comprende la distribucion de
fondos de terroristas y sus organizaciones mientras que el lavado de
dinero, como se vio anteriormente, va en la direccion opuesta, es decir,
su objetivo es integrar los fondos ilicitos en la economia legitima”. "

) “Desde 2001, las organizaciones de caridad han sido senialadas como
posibles canales para financiar organizaciones terroristas en Estados
Unidos y otros paises, en especial debido a que los procesos de donacion
y movimiento de dinero dejan pocos rastros de papel y algunos gobiernos
temen que indagar en organizaciones de caridad manejadas por grupos
religiosos puede provocar una reaccion adversa contra el pais” (Un
banco corresponsal de Bank of New York fue relacionado con la
financiacién del terrorismo, tomado de Internet el 16-08-2006
www.lavadodedinero.com,).

@) Schott Paul Allan. Guia de referencia para la lucha contra el lavado de

dinero y el financiamiento del terrorismo. Banco Mundial, 2003, pag.
I-10.
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VI. DIFERENCIAS ENTRE EL LAVADO DE DINERO
Y EL TERRORISMO
Las diferencias se aprecian en el siguiente cuadro.®
Lavado de dinero | Financiamiento del terrorismo
Motivo Ganancias Ideologias
Fuente de los Internamente Internamente de células que se
fondos dentro de las autofinancian y externamente de
organizaciones benefactores y donantes
criminales
Canales Favorece el sistema| Favorece a transportadores de

financiero formal

dinero en efectivo o sistemas
financieros informales

Foco de deteccion

Transacciones
sospechosas,
como dep0dsitos
inusualmente
grandes que no
concuerdan
con la actividad
del cliente

Relaciones sospechosas como
transferencias entre partes apa-
rentemente no relacionadas

Montos de las

Grandes montos

Montos pequefios generalmente

transacciones a menudo por debajo de los montos sujetos
estructurados para | a reporte
evitar la obligacion
de reportar
Actividades Red compleja de No existe un perfil financiero
financieras transacciones que a| que se aplique a los terroristas

menudo involucra
companias pantalla

operativos

Rastro del dinero

Circular el dinero
eventualmente
vuelve a la persona
que lo gener6

Lineal el dinero generado es
utilizado para difundir activida-
des y grupos terroristas.

®

Colegio de Contadores Publicos de Costa Rica. Deloitte. Taller de

implementacion de programas de prevencion de legitimacion de
capitales, 2006, pag. 35.
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Respecto al monto de las transacciones, en el modelo actual de
prevencion contra el blanqueo de capitales, son objeto de reporte los
montos iguales o superiores a un umbral generalmente alto, por el
contrario el financiamiento del terrorismo utiliza montos pequenos, de
forma que cobra mayor importancia el andlisis de serniales de alerta que
permitan hacer un reporte de operacion sospechosa,® con fundamento
en otros aspectos, lo cual reitero hace dificil la aplicacion de las
recomendaciones especiales del GAFI. En los casos mas conocidos los
terroristas han acudido a la transferencia electronica, no al dinero en
efectivo, de manera que los controles al movimiento en efectivo se han
quedado cortos.

En vista de las diferencias senaladas, para el sector financiero la
tipificacion del delito de financiamiento del terrorismo, implica un
reforzamiento de los controles no solo desde el punto de vista legal sino
desde una perspectiva operativa, que obligard a mirar con otros ojos las
transacciones de organizaciones sin fines de lucro, las transacciones de
montos bajos, las transferencias electronicas de fondos, etc. Aun asi, no
es razonable esperar una investigacion completa por parte del sector
financiero, el mismo GAFI asi lo ha reconocido.?®

© Segun el articulo 2 de la Normativa para el cumplimiento de la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
legitimacion de capitales y actividades conexas Ley 8204 una operacién
sospechosa es “Aquella transaccion efectuada o realizada en forma
periédica o aislada, que de acuerdo con los usos y costumbres de la
actividad de que se trate, resulte inusual, sin justificacion material,
economica o legal evidente, o de complejidad inusitada o injustificada’.

(10)  “Deberia reconocerse también que las entidades financieras proba-
blemente no podrdan detectar la financiacion del terrorismo como tal. En
realidad, la tinica vez que las entidades financieras podrian claramente
distinguir la financiacion del terrorismo de otra utilizacion erronea
delictiva del sistema financiero es cuando un terrorista conocido o una
organizacion terrorista conocida ha abierto una cuenta. Las entidades
financieras se encuentran, en consecuencia, en posicion de detectar
operaciones sospechosas que, si se informan, pueden mds tarde resultar
estar relacionadas con financiacion del terrorismo. Es la autoridad
competente o la Unidad de Inteligencia Financiera (FIU) entonces quien
estd en posicion de determinar si la operacion se relaciona con un tipo
de actividad delictiva o terrorista especial y decidir un curso de accion.
Por este motivo, las entidades financieras no necesariamente necesitan
determinar la legalidad de la fuente o destino de los fondos. En cambio,
deberian averiguar si las operaciones son inusuales, sospechosas o de
otro modo indicativas de actividad delictiva o terrorista”. GAFI, Guia
destinada a Entidades Financieras para la Deteccion de
Actividades de Financiacion del Terrorismo, 2002, pag. 9.

180

——



EL FINANCIAMIENTO:EL FINANCIAMIENTO 8/25/09 H@AM Page 181

DIAZ MOLINA: El financiamiento del terrorismo

Recae entonces gran parte del peso del andlisis en la Unidad de
Inteligencia Financiera y en su eficacia para relacionar transacciones
con organizaciones o actos terroristas, “Un grupo terrorista exitoso, como
cualquier organizacion delictiva es, en consecuencia, el que puede
establecer y mantener una infraestructura financiera efectiva. Para esto
debe desarrollar fuentes de financiacion, un medio de blanqueo de ese
capital y luego finalmente una manera de asegurar que los fondos
puedan ser utilizados para obtener material yy otros elementos logisticos
necesarios para cometer actos terroristas”. 1V

VII. INFORME DE EVALUACION MUTUA DEL GAFIC DE MAYO
DE 2007

En la Evaluaciéon Mutua que se realiz6 a Costa Rica en el ano
2006 y cuyo informe se emitié en mayo del 2007, el GAFIC realiz6
algunas importantes recomendaciones®® al pais en materia de fi-
nanciamiento del terrorismo, las cuales se pueden apreciar en el
siguiente cuadro.

(11)  GAFL. Guia destinada a Entidades Financieras para la Deteccion de
Actividades de Financiacion del Terrorismo, 2002, pag. 9.

(12)  GAFIC. Informe de la Evaluacion Mutua a Costa Rica, Mayo 2007.
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Plan de accion recomendado para mejorar el sistema

Riesgo

Accion que se recomienda

Penalizacion

del Financiamiento
del Terrorismo
(RE. II, R.32)

Costa Rica debe impulsar el proyecto de ley que
tipifica el delito de FT.

Debe hacerse un programa de divulgacion,
promulgacién y capacitacion a fin que el delito sea
visto (en la prictica) como un delito principal y
auténomo, y se persiga paralelamente a los delitos
predicados.

Costa Rica a base de las estadisticas debe revisar
periddicamente la efectividad de sus sistemas para
combatir el LD y FT. Pag. 173.

Declaracion
transfronteriza
o revelacion
(RE IX)

Introducir medidas legislativas efectivas para frenar
o retener el dinero que sospechan esta vinculado
con el FT o el LD. La cifra de US $ 50,000 para los
valores a reportar en las fronteras debe ser evaluada
para que se reduzca.

Contemplar los mecanismos a seguir para prevenir
el transporte de dinero en Efectivo Transfronterizo.
Implementar las estipulaciones de GAFI sobre la RE
IX y que, especificamente Aduanas, guarden esta-
disticas de Reporte de Operacion Sospechosa y las
ayudas mutuas a organismos internacionales en
materia de LD y FT. Pags. 175 y 176.

Servicios de
transferencia de
dinero/valor
(RE. VD)

La Mision recomienda que se emita legislacion que
obligue a los servicios de transferencia de dinero a
tomar medidas para prevenir ser utilizadas en el FT.
Pag. 177.

Organizaciones sin
fines de lucro
(RE. VIID)

La Ley de Fundaciones y la Ley de Asociaciones
deberian establecer e implementar medidas
especificas para el uso indebido de estas figuras
juridicas, especificamente en materia FT. Pag. 178.

Las Convenciones
y las Resoluciones
Especiales de las

NU (R.35 y RE. I)

Costa Rica debe tipificar en su Ley Penal el delito de
FT e imponer sanciones efectivas, proporcionales y
disuasivas, segin las Convenciones Internacionales
relacionadas al tema.

Es recomendable utilizar el tipo penal sobre LD
exclusivamente para lavado de dinero. Pag. 178.

FT: Financiamiento del terrorismo; LD: Lavado de dinero
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VIII. LEY DE FORTALECIMIENTO DE LA LEGISLACION CONTRA
EL TERRORISMO, N° 8719

El Grupo Egmont habia advertido a Costa Rica en varias
oportunidades sobre la necesidad de tipificar como delito el finan-
ciamiento del terrorismo, so pena de quedar por fuera de esa organi-
zacion. La advertencia fue grave ya que Costa Rica pudo haber quedado
fuera del grupo.

Es importante destacar que la Ley también contiene reformas
importantes a la Ley de capitales y actividades conexas sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
legitimacion, en adelante, Ley N° 8204, con el fin de ampliar los
controles en el sector financiero y abarcar de esa forma al finan-
ciamiento del terrorismo.

Con la nueva legislacion se tipifica el financiamiento del terro-
rismo y se incluye como delito precedente del lavado de dinero, en
consecuencia, el sector financiero aplicaria el modelo preventivo actual
también a esas actividades.

En términos generales, en cuanto al financiamiento del terrorismo
la Ley contempla los siguientes aspectos:

. Reforma algunos delitos que castigan actos terroristas.

. Modifica el nombre de la Ley N° 8204 para que se lea “Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y finan-
ciamiento al terrorismo”.

. Agrega en la Ley N° 8204 el delito de financiamiento del terro-
rismo a los supuestos en los cuales Gnicamente se contempla hoy
dia el delito de legitimacion de capitales.

. Se tipifica el delito de financiamiento del terrorismo en el parrafo
final del articulo 69 de la Ley N° 8204, actualmente dice ese
numeral:

“Sera sancionado con pena de prision de ocho (8) a veinte (20)
anos:

a) Quien adquiera, convierta o transmita bienes de interés
economico, sabiendo que estos se originan en un delito que,
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dentro de su rango de penas, puede ser sancionado con pena de
prision de cuatro (4) arios o mds, o realice cualquier otro acto
para ocultar o encubrir el origen ilicito, o para ayudarle a la
persona que haya participado en las infracciones, a eludir las
consecuencias legales de sus actos.

b) Quien oculte o encubra la verdadera naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o los derechos sobre los
bienes o la propiedad de estos, a sabiendas de que proceden,
directa o indirectamente, de un delito que dentro su rango de
penas puede ser sancionado con pena de prision de cuatro (4)
anos o mdas.

La pena serd de diez (10) a veinte (20) arios de prision, cuando
los bienes de interés economico se originen en alguno de los
delitos relacionados con el trdfico ilicito de estupefacientes,
sustancias psicotropicas, legitimacion de capitales, desvio de
precursores, sustancias quimicas esenciales y delitos conexos,
conductas tipificadas como terroristas, de acuerdo con la
legislacion vigente o cuando se tenga como finalidad el
Sfinanciamiento de actos de terrorvismo y de organizaciones
terroristas’.

Ahora bien, confrontando la Ley con las recomendaciones emi-
tidas por el GAFIC en el Informe de Evaluacion Mutua, hay que indicar
que no se hace referencia alguna a la utilizacion indebida de las
organizaciones sin fines de lucro.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

En el contexto mundial actual los paises deben tipificar tanto el
delito de terrorismo y/o actos terroristas, como la financiacion del
terrorismo.

Existen algunas diferencias importantes entre las caracteristicas
del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, diferencias
que deben ser tomadas en consideraciéon si se pretende aplicar un
modelo preventivo similar al que actualmente se aplica para el lavado
de dinero, especialmente en el sector financiero.

Es de vital importancia, que los paises cooperen y compartan
informacion en el ambito internacional en la prevencion de la actividad
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terrorista, porque se ha demostrado que la prevencion en forma aislada
no funciona en el estado actual de globalizacién.

En este orden de cosas, la existencia de estandares internacio-
nales como las recomendaciones especiales del GAFI contribuyen
favorablemente a que los mecanismos sean mas efectivos y uniformes
en la medida que lo permita la legislacion interna.

BIBLIOGRAFIA

BID-OEA. Programa de capacitacion para la prevencion del lavado de activos,
Los sistemas financieros contra el lavado de activos, Manual del
instructor, Diciembre 2003.

Colegio de Contadores Publicos de Costa Rica. Deloitte, Taller de imple-
mentacion de programas de prevencion de legitimacion de capitales, San
José, 2006.

Fondo Monetario Internacional, Departamento Juridico, Combate al lavado de
activos y a la financiacion del terrorismo, Material de referencia, Junio

2005.

GAFI. Guia destinada a Entidades Financieras para la Deteccion de Actividades
de Financiacion del Terrorismo, 2002.

GAFIC. Informe de la Evaluacion Mutua a Costa Rica, Mayo 2007.
Schott Paul Allan. Guia de referencia para la lucha contra el lavado de dinero

y el financiamiento del terrorismo, Banco Mundial, Washington D. C.,
Primera edicion, 2003.

185



EL FINANCIAMIENTO:EL FINANCIAMIENTO 8/25/09 H@AM Page 186



RESENAS:RESENAS 8/10/09 5:32 PM Page 187 @

ROMERO-PEREZ: Resenias

Resenas bibliogrdficas a cargo del Dr. Jorge Enrique Romero Pérez

Trejos, Gerardo. La probibicion de la fecundacion in vitro en Costa
Rica. Una sentencia de la sala constitucional: arbitraria, injusta,
discriminatorvia ) violatoria de los derechos fundamentales
consagrados en la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos humanos y en el _\ -1
Protocolo de San Salvador, voto 2306-00
(San José: Editorial Juricentro, 182 pp.,
2008).

{

En la Introduccion el autor nos indica
que el voto de la Sala Constitucional 2306-00
desde el punto de vista estrictamente juridico es
Unica, inicua, alucinante, fantastica, arbitraria,
injusta, discriminatoria, conculcadora, espuria,
inaudita, barbara, irracional, extravagante, irreverente, cruel, inhumana,
infamante, oprobiosa, ignara, asombrosa, imprudente, retrograda, anto-
jadiza, nefanda, nefasta, pantagruélica y violatoria de los derechos y
libertades fundamentales (p. 48).

El indice de este libro es:
Sentencia 2306-00
Introduccion

Capitulo 1. El derecho a la vida en la convencion Americana sobre
Derechos Humanos

Capitulo 1. El derecho a la vida
Capitulo III.  El derecho a la vida en el derecho interno de Costa Rica

Capitulo IV.  Violaciones al Pacto de San José por la Sala Cons-
titucional

Capitulo V. Violacién continuada de los derechos reproductivos de
las parejas y de los individuos
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Capitulo VI.  La tarea que espera al Juez

Capitulo VII. Necesidad de que los Tribunales de Justicia restituyan
el derecho a la prictica de la fecundaciéon in vitro en
Costa Rica

Capitulo VIII. De lege ferenda

Anexo: Sentencia C-365-06 de la Corte Constitucional de Colombia,
adaptada parcialmente al Derecho Costarricense.

— 0 —

Boletin Juridico Virtual IUS doctrina. Facultad de Derecho. Univer-
sidad de Costa Rica. (San José: Editorial Isolma S.A., 231 pp.,,
2008).

|® WUSooctina & El contenido de este Boletin es el siguiente:

Seguridad ciudadana y prevencion del delito.
Retos de la proteccion de datos ante las nece-
sidades de seguridad.

Dr. Alfredo Chirino Sanchez

/7

o

. =
2 b

De la Universidad de Santo Tomas a la Univer-
sidad de Costa Rica. 165 de historia de la Facultad
de Derecho. Lic. Tomds Federico Arias Castro

Obligaciones Propter Rem y su relacion juridica con los Derechos Reales
Master Jorge Jiménez Bolarios

Siete pecados capitales en la ensenanza del Derecho.
Dr. Minor E. Salas

El desarrollo histérico- legislativo del instituto de averia gruesa en la Lex
Maritima. Lic. Carlos Valenciano Gongora
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Jiménez Bolanos, Jorge. Andlisis de las obliga-

ciones dinerarias en relacion a las Andlisi de las Obligaciones
. . . . . Dinerarias en relacn?n alas
obligaciones de valor (San José: Editorial obligaciones de Valor

Isolma, 194 pp., 2008).

En la Introduccion el Master Jiménez nos | e
senala que el objeto de este libro es analizar la
obligacion dineraria y su regulacion juridica.
Ademds, de hacer una comparacion entre las
deudas en dinero y deudas de valor; y, analizar la
evolucion de la jurisprudencia desde una
perspectiva critica.

El contenido de esta obra es:

Introduccion

- La Obligacién dineraria

- Objeto de la Obligacion dineraria

- Evolucién Histérica del dinero

- Fundamentos y funcion juridica del dinero

- Cumplimiento de las obligaciones dinerarias

- La Inflaciéon y sus efectos en las obligaciones dinerarias

- Consecuencias dafiinas que produce el ambito de las relaciones juridicas
obligatorias

- Efectos que ocasiona el proceso inflacionario en el dmbito de las
obligaciones dinerarias

- Aplicacion del principio nominalista en el cumplimiento de las obliga-
ciones dinerarias

- Depreciacion monetaria

- Mecanismos que sirven para paliar los efectos de la inflacion en las
obligaciones dinerarias

- Obligaciones de valor

- Concepto y fundamento de la obligacion de valor

- Elementos constitutivos de la obligacion de valor

- Funcion Juridico Social que desempena la nocién obligacién de valor

- Analisis sobre la posibilidad de reajustar las obligaciones dinerarias
aplicando el concepto obligacion de valor

- Reajuste de las obligaciones dinerarias

- Anilisis critico de la jurisprudencia sostenida por el Tribunal superior

- Obligaciones de valor momento procesal en que se solicite su aplicaci

- Obligaciones de valor estimacién de la demanda

- Conclusiones

- Bibliografia
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Madrigal, Mauren. Relaciones estables de pareja entre
personas del mismo sexo (San José: Editorial Juricentro, 318
pp., 2009).

En el Planteamiento general su autora nos
informa que se ofrece a la comunidad juridica
RELACIONES @ algunos elementos que permitan determinar si la

ESTABLES - . . .. 1. o
BRI orientacion sexual es un criterio juridico objetivo

ENTRE

RERSONSSIDE! N suficiente de diferenciacion. Es vital cuestionar si

la orientacion sexual permite denegar derechos
humanos (p. 17).

El indice de este libro es:

L. Planteamiento general

II. Generalidades del discurso homofébico y lesbofébico: la
homosexualidad y el lesbianismo vistos como pecado, delito y
enfermedad mental

II.  Transicion hacia el reconocimiento de la orientacion sexual como
derecho humano y no como opcién de vida

IV.  La orientacion sexual en el derecho internacional de los derechos
humanos

V. Las relaciones estables de pareja entre personas de igual sexo en
el derecho comparado

VI.  Situacion legal actual de parejas estables homosexuales y 1ésbicas
en la Republica de Costa Rica

VII. La orientacion sexual y la adopcién en la Republica de Costa Rica

VIII. Sensibilidad sociojuridica en la administracion de justicia y el
quehacer legislativo, con perspectiva de género y equidad:
enfoque de derechos humanos

Conclusiones

Bibiliografia

Anexo: Proyecto de ley de union civil entre personas del mismo sexo,
expediente No. 16.390.
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nos indica que la imposicion sobre la renta
costarricense se adscribe al criterio de territo-
rialidad en su vertiente de vinculacién objetiva;
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Modesto Vargas Castillo. La imposicion
sobre la renta en Costa Rica (San José:

Poder judicial. Escuela Judicial, 487 pp., B
2da. edicion, 2009). E

En la Introduccion el Dr. Adridn Torrealba S

LA RENTA EN CosTA RIcA

esto es, de gravar no por residencia, sino por el
lugar donde se genere la renta (p. 10).

El contenido de este libro es:

Introduccion

II.

II1.

Iv.

VI

El impuesto sobre las utilidades de las empresas
El impuesto sobre la renta disponible

El impuesto sobre las rentas provenientes de la captacion de
recursos del mercado financiero

Impuesto sobre las rentas del trabajo independiente, pensiones y
jubilaciones u otras remuneraciones por servicios personales

Impuesto sobre las remesas al exterior

Otros impuestos
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Chinchilla Calderén, Rosaura; Hans Roberto Leandro Carranza. Una

errdtica politica criminal. Comentarios sugeridos por la ley
8696 de reformas a la Ley del transito y al Codigo
Rosauro Chincills Caderén Penal (San José: Editorial Juricentro, 223 pp.,

| Hans Roberto Leandro Carranza

| Una ErrATICA 2009).
Potitica CRIMINAL

En la Introduccion sus autores nos afirman
que si se analizan los marcos punitivos se observa
una clara desproporciéon entre las penas en
relaciéon con la escala de bienes juridicos
tutelados por los tipos penales, pues las sanciones
no tienen una sistematicidad obedeciendo a una
axiologia de los bienes tutelados, sino que
responden a las politicas del momento (p. 129.

El contenido de esta obra es:
Introduccion

La (i) responsabilidad en el acto de legislar (a propésito de los errores
en la “nueva” Ley de trinsito). Rosaura Chinchilla

¢Vincula la jurisprudencia constitucional al Congreso?
Rosaura Chinchilla

¢Una ley penal preventiva en un Estado de Derecho?
Hans Roberto Leandro

Conduccion en estado de ebriedad: ;doble sancién?
Hans Roberto Leandro

/Y la especialidad de la materia penal juvenil? jBien, gracias! Rosaura
Chinchilla

Algunos (otros) despropositos en la Ley de transito.
Rosaura Chinchilla

Conclusion
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Revista juridica estudiantil Hermenéutica No. 17. (San José:
Asociacion de Estudiantes de Derecho, Facultad de Derecho.
Universidad de Costa Rica, 70 pp., 2009).

Director: Alejandro Guevara Arroyo.

Los articulos que se publican son los siguientes:

El sofisma “bueno en teoria y malo en la practica”.
Distinciones basicas para discernir sobre la (in)
sensatez de un argumento comun en la vida social
y académica. Alejandro Arroyo Guevara

El desdoblamiento de la jurisdiccion constitucio-
nal de la libertad en Costa Rica. ;Una solucion al
problema? Julian Castro Argueta

La violencia doméstica y su abordaje psicolégico forense.
Dr. Alvaro Burgos M.

El delito de legitimacion de capitales en Costa Rica.
Rafael Gullock Vargas

Murillo Arias, Mauro. Ensayos de Derecho Piiblico (San José: Editorial
Juricentro, volumen IV, 296 pp., 2008).

| El Dr. Murillo nos informa en la Intro-
3 duccion general el voto 2771 del 2003 sobre la re-
eleccion presidencial es historico. Terminé de
demostrar que la sala constitucional lo puede
todo, en cuanto se interese en el asunto.

DERECHO En este voto 2771-03, la Sala Constitucional
BLI€O| . ula una reforma constitucional de hacia 34
anos. Segln nuestra tesis, siendo que esta Sala
solo puede anular reformas constitucionales por
razones de procedimiento, en este caso lo que
hizo fue camuflar arbitrariamente un supuesto vicio de fondo ( de todos
modos inexistente , pues solo podia existir suponiendo principios que
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estan por encima de la Constitucion Politica, los que no existen y lo
niega el mismo articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
aparte de que no hay tal principio general alli inventado) para
transformarlo en un vicio de procedimiento. Fue una salida habil, pero
nada mas (p. 1D).

El contenido de este libro lo divide en grupos de Derecho Puiblico:

Introduccién general

A. Derecho Constitucional
B. Derecho Procesal Constitucional
C. Derecho Administrativo
D. Derecho procesal Administrativo
—o-—
Cordoba Ortega, Jorge. Ley gemeral de | osecodsaones

administracion piiblica. Con jurispruden-
cia constitucional, laboral, penal y conten- Aatiael,
X ., X L Administracion
cioso administrativa. En conmemoracion de Piblica
los 30 arios de promulgada la ley general de la
administracion publica (San José: Editorial

Ley General de la

— Con jurisprudencia constitucional, laboral,
‘penal y contencioso administrativa—

Investigaciones Juridicas S.A., 765 pp., 2008). 30 AROS DE LA LEY GENERAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA”
| = RO
— O p—
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Jiménez Bolanos, Jorge. Obligacion juridica.

ilisi . A i is OBLIGACION JURIDICA
Anadlisis conceptual (San José: Editorial EGaSRESIEHEREITS

Isolma, 214 pp., 2009.)

El Master Jorge Jiménez en la Introduccion
nos indica que el objetivo de la obra es sentar las
caracteristicas propias de la obligacion juridica
para a partir de alli poder diferenciarlas de otras
figuras (p. 4).

Msc. Jorge Jiménez Bolaiios

El contenido de esta obras es:

- Precision conceptual del término obligacion juridica
- La obligacion juridica. Resena histérica

- Concepto y caracteristicas de la obligacion juridica
- Elementos de la obligacion juridica

- Andlisis de la obligacion natural en contraposicion con la
obligacion juridica

- Teoria del débito sin responsabilidad

- Naturaleza juridica de la obligacion natural
- Origen de las obligaciones

- El cumplimiento de las obligaciones juridicas
- Pago realizado por tercero

- Tesis del pago como acto juridico

- Analisis de la naturaleza juridica del pago

- Conclusiones

- Bibliografia
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Villalobos Soto, Joaquin. Guia para litigar en el proceso con-

tencioso administrativo (San José: Editorial Investigaciones

Juridicas S.A., 264 pp., 2008).

En la Introduccion su autor nos dice que

i viaovos S5 RIS pretende ser una gufa bisica de la

Guia para Litigar
en el Proceso

IL.

III.

Iv.

VL

VII.

VIII.

IX.

XI.

XII.

XIII.

Contencioso
Administrativo

mecanica del juicio, que describe en forma breve
cudl es el tipo de proceso que se puede presentar,
como se interpone, como se le da curso y se
recibe la prueba, como se dicta la sentencia y
como se ejecuta (p. 13).

Los capitulos en que se divide este libro son:
Tipos de proceso disponibles

Requisitos formales de la demanda

Tramite para dar curso

Contestacion de la demanda

Conciliacion

Reglas de las audiencias orales

Audiencia preliminar

Etapa de juicio oral y publico

Sentencia o terminacion del proceso

Recursos

Medidas cautelares

Procesos especiales

Ejecucion de sentencia
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Ordonez, Jaime, editor. jHacia donde va Costa Rica? Sistema
politico y escenarios de gobernabilidad democrdtica para
la proxima década, 2010-2020 (San José: Instituto Centro-
americano de Gobernabilidad, Fundacion
Konrad Adenauer Stiftung, Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, 394
pp., 2009).

SISTEMA POLITICO Y

. . ~ - G()BIERNABI].I!):\D DI

El editor Dr. Jaime Ordofnez senala en su |E
nota , que se tuvo la sensacion de que Costa Rica
se estd moviendo a tientas, tomando decisiones
derivadas de la inmediatez, sin mayor capacidad
para formular decisiones de mediano o largo

plazo, es decir, sin mayor norte ni puerto (p. 5).

Los capitulos que componen esta obra son, posteriores a la
Introduccion que hace el Dr. Ordonez, son:

1. Recomposicion de la clase politica y del sistema de partidos en
Costa Rica. ¢Hacia donde vamos?

2. Cambio electoral en Costa Rica; partidos politicos y conducta de
los votantes. ;Qué ha sucedido en las dltimas décadas?

3. Sistema electoral y representacion en Costa Rica.

4. Las metas de la politica publica: crecimiento econémico, redis-
tribucién y equidad.

5. Guias para una reflexion futura sobre nuevos protagonismos en
el escenario politico actual costarricense: medios de comuni-

cacion, movimientos sociales y sociedad civil organizada.

— 0 —
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Resenia del Dr. Rafael Gonzdlez Ballar, Decano de la Facultad de
Derecho. Universidad de Costa Rica.

Hines Céspedes, César, editor. Apuntes de Derecho Administrativo
(San José: editorial Isolma S.A., tomo segundo, Facultad de
Derecho. Universidad de Costa Rica, 831 pp., 2009).

El Dr. César Hines Céspedes en la Presentacion de este libro
manifiesta que se le ofrece a la comunidad nacional otra nacida de la
mas elevada y sana intencion de ofrecer a
nuestros estudiantes y a todos los profesionales
del derecho, una doctrina autéctona del Derecho
Administrativo (p. 7).

En la Dedicatoria de este libro escribi que
el Catedratico Dr. Jorge Enrique Romero-Pérez a
quien se le hace un homenaje con este libro, es
un profesor nacido de las mismas raices de los
valores y principios que han permeado la socie-
dad costarricense y ha dedicado practicamente
toda su vida a la academia, por 40 anos.

Los articulos que se publican en esta obra son los siguientes:

Cobertura subjetiva y excepciones del régimen de la contratacién administrativa.
Dr. Ernesto Jinesta

Comentarios sobre responsabilidad objetiva del Estado. Andlisis jurisprudencial.
Magister José Roberto Garita Navarro

Consideraciones en torno al contencioso de legalidad en el Derecho
Comunitario. Dr. Alvaro Mora Espinoza

La nueva modalidad semiformalista del recurso de casaciéon en el Codigo
Procesal Contencioso Administrativo y otras reflexiones complementarias.
Dr. Manrique Jiménez Meza

La formacion del cartel en las licitaciones: el significado del recurso de objecion
para la libre competencia. Magister Ronald Hidalgo Cuadra

Dano ambiental y prescripcion. Magister Mario Peria Chacon

Accién de la contratacion administrativa en el Codigo Procesal Contencioso
Administrativo. Dr. Fernando Castillo Viguez

La relaciéon pobreza y ambiente, un problema de muchas cdscaras y pocas
nueces: el ejemplo del pago por servicios ambientales en Costa Rica, un ejemplo
fallido para solucionar algunos problemas de pobreza y ambiente.
Dr. Rafael Gonzdlez Ballar
La responsabilidad del Estado-juez. Dr. César Hines Céspedes
Rendicion de cuentas y poder judicial. Una vision externa desde la perspectiva
de la democracia participativa. Especificamente el caso de Costa Rica.
Dr. Jorge Cérdoba Ortega
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