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de la Facultad por su apostolado.

1. Aun cuando el Derecho tiene una existencia
que se afianza y perdura en los siglos: ubi societas
ibi ius, |a ciencia jurfdica aparece en el mundo de la
cultura en un perfodo relativamente reciente pro-
ducto de una serie de circunstancias mas comple-
jas.

Cuando la ciencia estuvo limitada a las natu-
rales, el conocimiento del Derecho se realizaba en
los textos mismos sin imaginarse nunca la posibili-
dad de estructurar una para su analisis y compren-
sién. Ni siquiera después de la Revolucion fran-
cesa, con la promulgacién del Code Napoledn
cuya funcién fue la de unificar toda la normativa
dispersa y contradictoria en un solo cuerpo norma-
tivo, se requiri6 de criterios cientificos, pues la
ideologfa de la época era aplicar estrictamente la
letra del Cédigo como forma de ser lo més fiel y
coincidente posible con la voluntad del legislador.

iLastimosa tarea la del cultor del Derecho de
esa época de ser mero intérprete y aplicador de los
designios del legislador!

Pero pronto el cientifismo, cuya capacidad
expansiva dejo las ciencias exactas para aventu-
rarse en abarcar otras como las culturales y socia-

les, cre serias esperanzas en los conocedores de
la ley —principalmente en quienes tenfan la tarea
de su ensefianza y difusion— pues a ellos se les
plantea la duda si también el Derecho serfa sus-
ceptible de ser tratado, conocido y transmitido
cientificamente. Esto no serfa posible mientras no
se demostrara en forma cierta la autonomfa del
Derecho, ubicando un objeto determinado y dis-
tinto del reclamado por otras disciplinas, también
en pos de ser calificadas como cientfficas.

Si fuere necesario establecerse algunos para-
metros para sefalar histéricamente esa autonomia
deberfan indicarse tres fundamentos: uno de
caracter filoséfico, otro econémico e incluso tam-
bién uno politico-juridico de donde afirmar su exis-
tencia. Fueron forjados por tres sélidas figuras de
la cultura: filoséficamente con Kant se separa el
Derecho de la moral; con Adam Smith se logra
distinguir entre economia y politica; y, con Savigny
jurfdica y politicamente se separa el Estado de la
sociedad civil.

Kant elabora una rigurosa distincién entre le-
galidad y moralidad. Para é| hay una diferencia
entre la norma ética y la moral, pues en ellas existe

(*) Discurso dictado con ocasién del Acto Inaugural del Afio Académico, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, el1

de marzo de 1988.
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un criterio distinto de la idea del deber. La moral se
refiere a la interioridad mientras la juridica se re-
fiere al mundo de la experiencia exterior y sensible.
La moralidad va a constituir el reino de los fines, de
la libre conciencia individual, mientras la legalidad
es el reino de los medios y por tal de la coaccion
externa y las necesidades. La coaccion presente
en la ley representa el instrumento que permite la
coexistencia de la libertad individual. A partir de
estos lineamientos resulta como postulado indiscu-
tible que el Derecho debe ocuparse de los compor-
tamientos y no de las intenciones.

Adam Smith estableci6 las relaciones entre
economia y politica. Segln él cada quien es el
mejor juez para definir su propio interés. Asl la ac-
tividad de los privados en el campo de la pro-
duccién y el comercio sera mejor organizada con
base en la propia experiencia fijando los criterios
de produccién en el mercado segln las exigencias
de los consumidores, no pudiendo el empresario
producir todo lo que quiera o venderlo al precio
arbitrariamente fijado por él, sino conforme a lo
solicitado por el consumidor, equilibrando oferta
con demanda. La economia (y en consecuencia su
Derecho) se refiere exclusivamente a los privados,
mientras la politica —impregnada por el Estado—
tiene como Unica tarea la de fijar y regular las for-
mas de la convivencia y garantizar su ejercicio. Los
privados por medio del contrato, propio del Dere-
cho Civil, regularan sus propios intereses.

Savigny, con su Escuela Histérica, va a plan-
tear la distincién entre sociedad civil, donde se
aplica la ley civil, y el Estado al cual se aplica el
Derecho Publico. No pudiendo este uitimo afectar
a los privados. Pero el planteamiento savigniano
va mas alla al sostener la autonomia de la ciencia
jurfdica creando el método histérico sistematico.
La tarea de la nueva ciencia debe ser la de encon-
trar la organicidad del sistema, uniendo los diferen-
tes institutos, debiendo asumir el jurista el papel de
mediador entre el espiritu en evolucién y la norma
parcial dictada por el legislador.

En esta forma, una primera precisacion —aun
cuando parezca elemental si es oportuno de
sefalar—, se orienta a caracterizar y distinguir por
separado al Derecho como sistema del Derecho
como ciencia. El primero, constituido por el orde-
namiento juridico, es obra del legislador, quien lo
va conformando segun las exigencias politicas,
sociales, econémicas, o culturales, con diferentes
concepciones en distintos momentos histéricos
—de donde puede tener grandes contradic-
ciones—, siendo a su vez fragmentario, con enor-
mes lagunas, y no necesariamente l6gico o cohe-

rente. El Derecho como ciencia, (algo totalmente
distinto) es obra del cientlfico, quien logra encon-
trar l6gica dentro de la contratacién, sistema den-
tro de la contradiccion, sistema dentro de la imper-
feccién, conjunto sistematico aun en presencia de
fracturas y lagunas.

No puede identificarse toda la doctrina dictada
para la disciplina del Derecho como ciencia. Y esta
es una segunda precisacién importante. Existe una
doctrina precientifica cuando ella se elabora antes
de haber identificado el objeto, o sin la identifi-
cacion del objeto. Tampoco es cientifica la doctrina
si —a pesar de tenerse claridad sobre el objeto—
funciona, o se elabora, sin un método cientffico.

Esto Gltimo —y constituye una tercera preci-
sacién— reviste una importancia cardinal para el
tema, pues es imposible separar la referencia del
objeto de la referencia al método, y viceversa. De
la adecuada solucién al problema de las relaciones
entre objeto y método va a depender, entonces, la
posibilidad de satisfacer las instancias conexas del
caracter cientifico y de la fundaci6n unitaria de la
investigacion juridica. Naturalmente existen dife-
rentes métodos cientificos aplicables en la ciencia
juridica. En el campo epistemolégico pueden iden-
tificarse principalmente tres grandes corrientes en
relacién con el objeto y el método. La primera es
una concepcién unidimensional, fundada en identi-
ficar el objeto en un Unico fenémeno: dentro de
éstas se ubican las iusnaturalistas, dikelégicas,
normativas y sociolégicas, cada una con sus
caracteristicas y particularidades propias pero el
metodo varia: es axiolégico en las iusnaturalistas Y
dikel6gicas, tiene su propio método —por la teoria
pura del Derecho— la normativa, y utiliza el socio-
légico en las socioldgicas o facticas. La concepcion
bidimensional es producto de la unién de dos de
las anteriores corrientes: normativa-sociolégica,
dikelégica-normativa, etc. El tridimensional parte
de identificar el mundo juridico, y por tal el objeto
es percibido desde una triple dimensién: factica,
dikelégica y normativa, siendo apreciado como
hecho, norma y valor.

Dicho lo anterior conviene aclarar cuales son
las pretensiones y objetivos de este trabajo. Como
aspiracién se busca dejar planteadas algunas in-
quietudes, hilvanar algunos pensamientos y medi-
taciones, en torno al presente y futuro de la Cien-
cia Jurldica costarricense, todas ellas elaboradas
sobre lineas generales y no necesariamente
refiriendo a obras o autores particulares, pero bus-
cando dentro de esa generalidad descubrir linea-
mientos, sefalar sus limites y ofrecer algunos
correctivos. Como objetivos se busca identificar.
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aun cuando sea en pinceladas muy breves, el
despertar (y las caracteristicas) de nuestra cultura
jurldica, para proceder luego a sefalar los graves
problemas descubiertos —tanto en el sistema
como en la ciencia del Derecho— cuya aceptacién
pacifica podrfa traer serias consecuencias para la
disciplina, y finalmente, plantear una serie de alter-
nativas a las cuales puede hoy echar mano el
cientifico del Derecho para tratar de revitalizar la
disciplina y no tener que verla con graves pade-
cimientos como los diagnosticados. Las soluciones
propuestas, desde luego, en vez de férmulas aca-
badas pretenden ser temas de discusion sobre los
cuales debera reflexionar el cuitor del Derecho.

2. Ha sido Costa Rica un pals profundamente
respetuoso y amante del Derecho. La historia asf
lo demuestra. Cuando se afirma que el nuestro ha
sido un pals de abogados, quiza se pretende evo-
car el ideal de los filésofos griegos de tener gober-
nantes sabios encargados de dictar leyes justas
para su pueblo. A lo mejor esta idea merezca
muchos reparos pero sl es lo cierto que el costa-
rricense se caracteriza por ser respetuoso del sis-
tema juridico, tolerante con las ideas politicas de
los demas, defensor de la democracia, y —como
hoy— paladin de la paz; frente a los retos de la
vida efectivamente parsimonioso y poco impulsivo,
pero con ello también dispuesto a asumir en forma
madura las grandes decisiones, sin temor a los
cambios sobre todo cuando ellos tienen una con-
notacién humanista y solidaria.

La eliminacién hace mas de un siglo de la
pena de muerte por un dictador, la introduccién de
figuras como el divorcio, la libertad contractual de
la mujer con el Cédigo Civil de 1888, la majestad
del Poder Judicial, la eliminacion del ejército, el for-
talecimiento constitucional del Poder Electoral, la
seguridad social, la nacionalizacién bancaria, son
tan solo algunos de los tantos ejemplos jurldicos
sobre los cuales se han escrito bellisimas paginas
de la historia patria. Pero también junto a estas
epopeyas, en todas las disciplinas juridicas se
percibe una modernizacién impresionante, encon-
trandose en los Gltimos 25 afos un sistema norma-
tivo bastante diferente del de los afios anteriores.

Esto, sin la menor duda, permite explicar,
también, el despertar de una doctrina juridica posi-
blemente con mejor suerte y con resultados mucho
mMas positivos respecto del resto de los paises de
América Latina.

Pero todo esto no es el producto de un ac-
cidente. Por el contrario se trata de un fenémeno
faciimente explicable histéricamente. La ense-

fanza del Derecho en Costa Rica se remonta
a 1824 cuando por Decreto de Juan Mora Fernan-
dez se autoriz6 a la Casa de Ensefianza de Santo
Tomas —fundada en 1814— para otorgar titulos
de Bachiller en Leyes con un programa organizado
en Derecho Civil y Cano6nico, facultandose luego,
en 1843, el otorgamiento de titulos de Licenciado
en Derecho cuando por Decreto del Jefe Provisorio
del Estado de entonces, don José Marla Alfaro, se
convirti6 a la vieja Casa de Ensefianza de Santo
Tomas en Universidad, gracias a la iniciativa del
joven abogado el Dr. José Maria Castro Madriz,
quien —como muchos otros— tanto durante el
tiempo de la Colonia como en los primeros afnos de
independencia, debieron trasladarse a la Universi-
dad de San Carlos, en Guatemala, o a la Univer-
sidad de Le6n, en Nicaragua, a estudiar Derecho
por no contar el pals con un centro debidamente
autorizado para ello. Pero la ensefanza en el
campo juridico no ha dependido ni siquiera de la
existencia de la Universidad, pues cuando el Con-
greso Constitucional, en 1888, escribi6 una de las
paginas mas negras de nuestra historia cerrando
la Universidad, el Colegio de Abogados asumi6 la
Escuela albergandola por mas de 50 afos hasta
que en 1940 se funda la Universidad de Costa
Rica. El Derecho, entonces, tiene 164 anos de
enseflanza democratica e ininterrumpida, como no
sucede, posiblemente, en ningin otro pals del
continente; y esto explica, en sintesis, el porqué
Costa Rica ha sentido la marcada influencia del
abogado en la construccion de su institucionalidad,
su Democracia, y su Estado de Derecho.
Naturalmente lo antiguo de la ensefanza no
necesariamente implica profundidad en su estudio,
por el contrario, por mucho mas de un siglo se creé
un abogado codiguero, conocedor de la letra de la
ley, impulsado por la exégesis como Unico meétodo,
profundamente desligado de cualquier otra disci-
plina, aun cuando sus conocimientos le permitian
vincularse con el ejercicio de las diferentes fun-
ciones del aparato estatal para lo que fue espe-
cialmente preparado. Los abogados de las genera-
ciones anteriores creen conocer mucho mejor el
Derecho respecto de las Ultimas generaciones,
creen tener una vision mas completa y practica de
la ley, y se sienten mejores profesionales; todos
ellos tuvieron en sus bibliotecas la Colecciéon de
Leyes y la Coleccion de Sentencias de Casacion,
todos los Cédigos anotados pero quiza pocas 0
ninguna obra juridica. Fueron profundamente posi-
tivistas, pues el iusnaturalismo nunca tuvo éxito,
debido a que el mundo juridico comenzaba y ter-
minaba en el texto de la ley; y l6gicamente —por la
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estructura curricular: referida solo a materias pro-
fesionales— no tuvieron noticia siquiera de moder-
nas concepciones filoséficas o de la interpretacion
marxista del Derecho. Fueron pocos los juristas
conocedores de la doctrina europea durante este
siglo, aun cuando existen evidencias claras de una
cercania mayor de los abogados formados el siglo
pasado con los clasicos franceses del Derecho
Civil y el Derecho Penal; aun cuando posiblemente
algunos profesores citaran textos europeos ello
fue fragmentario y aislado en los apuntes universi-
tarios, sufriendo este mismo mal toda la jurispru-
dencia. En mas de un siglo posiblemente solo fue
Alberto Brenes Cérdoba quien logr6 escribir en
forma completa el comentario de una disciplina,
aun cuando —como se sabe— fue él un gran cul-
tor de la exégesis, la que combiné con su conoci-
miento de la doctrina clasica europea; los otros —y
poquisimos autores— escribieron obras mucho
mas elementales, de donde se explica como tam-
bién Brenes Cérdoba fuera el mentor de tantas
generaciones, y de una formacién sobre todo civi-
lista.

El despertar de la doctrina costarricense, de la
Ciencia del Derecho, e incluso las bases de una
sélida cultura juridica, se perciben hasta que en la
década de los afios 1960 y 1970 un gran numero
de j6venes profesores de esta Facultad comienzan
a visitar los centros culturales mas importantes de
Europa y Estados Unidos, para nutrirse de los
avances mas significativos acrisolados en aquellos
palses, en sus facultades de Derecho y en sus ins-
titutos de investigacion juridica; también por esa
época —y en funcién de los avances culturales de
la Universidad que crea el sistema de los estudios
generales— se toman medidas para darle un con-
tenido mas profundo al estudio del Derecho, intro-
duciendo y fortaleciendo el drea de las disciplinas
culturales y metodolégicas junto a las profesio-
nales, pretendiendo con ello lograr un profesional
més vinculado a las realidades, a los valores y
al método cientifico, capaz de percibir la Sociedad
desde una 6ptica mucho mas amplia de aquella de
los afios precedentes encarcelada en el cono-
cimiento de la ley.

El mejoramiento de los cursos institucionales y
profesionales, y la existencia de disciplinas como
la Filosoffa del Derecho, la Sociologfa Juridica,
junto con el conocimiento de criterios metodolégi-
cos para enfrentar la investigacién juridica deblan
dar como resultado un profesional totalmente
distinto. El nuevo jurista no debla ser solo el alte-
rego del legislador, sino, por el contrario, el
poseedor de una cultura con la posibilidad de per-

cibir la evolucién del mundo juridico para darle 3
Derecho un significado actual, y de futuro, y no de
ayer, dispuesto a buscar en los hechos del mo-
mento y los valores de la Sociedad las respuestas
modernas de un esplritu permanentemente evoly-
tivo de la norma.

El conocimiento y dominio de la teoria general
de las diversas disciplinas, asi como de nuevos y
modernos institutos, pronto dieron como resultado
una forma distinta de comprender y visualizar e|
objeto del Derecho. Con el mismo ordenamiento
juridico primero, y luego con reformas sustanciales
nacidas al calor de los nuevos planteamientos, la
ciencia juridica se manifest6 a través de obras con
un contenido mas rico y profundo. La exégesis
debié ceder el paso a la teorfa sélidamente estruc-
turada en las culturas mas avanzadas, interpre-
tandose el Derecho costarricense con una mo-
derna tecnologla que permiti6 al ordenamiento
juridico alcanzar dimensiones incalculables.

3. Conviene plantear ahora la forma como se ha
venido estructurando en Costa Rica la cultura
juridica, descubrir sus ventajas y sefalar sus even-
tuales limites.

La orientacién seguida por la mayoria de la
generacién de los ‘60 y ‘70 tiende a la recons-
truccion del sistema, para ello se buscan los ele-
mentos unificadores de los diferentes sectores de
normas, tratando de descubrir un comin deno-
minador, el cual ha de constituir el elemento base
de la conceptualizacién. Por ejemplo de los dife-
rentes contratos, junto con figuras como la obliga-
cién unilateral, el testamento, y el matrimonio, se
construye la figura general del negocio juridico; de
la misma forma encontrando los elementos comu-
nes de disposiciones referidas a la propiedad, |2
posesién, las servidumbres, el usufructo, la prenda
y la hipoteca se logra el concepto general de Dere-
cho real. En esta forma se elaboran conceptos
cada vez mas generales cuya representacion ha
de ser la racionalizacién de enteros sectores de
normas. A través de estos conceptos, en cierta
forma, se propone también una reconstruccion de
la vida del hombre en las relaciones familiares,
con los bienes, en las relaciones con los otros,
siempre en términos generales y abstractos.

La funcién de estos conceptos es doble. Por
una parte sirven para conocer las normas, el el
tema normativo, operandose el proceso de percibif
el ordenamiento por medio de conceptos elabora-
dos aparentemente a través del analisis de las nor-
mas. Por otra pare, la segunda funcién consisté
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en dirigirse a conocer la realidad y a dirigir en
forma ordenada la praxis.

Te6ricamente y desde ofro angulo el juez
deberfa llevar el caso concreto a la hipdtesis nor-
mativa, por medio de una operacién denominada
subsuncién del hecho emplrico en la norma tipica,
para aplicarla a los diversos casos de la vida. En
esta forma, también teéricamente, puede conocer
los elementos constitutivos del hecho con los ele-
mentos constitutivos del concepto, logrando una
conclusién de derecho al aplicar la norma como
pura y simple deduccién. El problema real radica
en que muchas veces el juez debe manipular el
hecho para vincularlo, o separarlo, de los datos del
concepto.

El Derecho analizado desde esta Optica se
convierte en un instrumento de operaciones mera-
mente légicas, pues las argumentaciones de los
juristas son operaciones légicas, sustancialmente
fundadas en el principio de identidad y de no
contradiccion.

¢Como se legitima el método utilizado por las
recientes generaciones de juristas de la abstrac-
cién generalizante que dentro de la multiplicidad de
experiencias, la multiplicidad de los sujetos, de los
objetos, llega a alcanzar unidad mediante la selec-
cién de las cualidades comunes? Verdaderamente
no se trata de un criterio fundado estrictamente en
términos l6gicos sino en el resultado de una valo-
racién, de. un juicio de valor condicionado por el
punto de vista previamente seleccionado, expre-
sivo a su vez de una determinada base economica
y caracterizada por una cierta formacién social.
Esto trae como consecuencia serios problemas si
no se toman en cuenta los diferentes factores que
permitieron la elaboracién del concepto, asl, por
ejemplo, la idea del hombre medio del siglo pasado
es totalmente distinta a la de hoy, pues aquel era
un hombre cuya idea de la economia era esen-
cialmente ahorrativa: tenfa en la medida en que
lograba acumular riqueza, hoy, por el contrario, el
hombre medio esta sometido a las tentaciones de
los bienes por medio de la propaganda y se con-
vierte esencialmente en un consumidor: vale en
Cuanto sujeto de consumo. Por esto la ciencia
luridica debe necesariamente plantearse la
vVinculacién con la base econémica y con la cul-
tura,

Un problema correlativo vinculado con el mé-
todo de la abstraccién generalizante radica en que
los conceptos vienen ofrecidos como definiciones
de la realidad, de donde bien podria incurrirse en
Una idealizacién del Derecho y de las categorias
Juridicas, pudiendo estas entrar en contradiccién

con la historia, y con la misma estructura econémi-
co-social, de donde el traslado de los conceptos de
una cultura a otra debe llevar siempre implicita la
valoracién real de las distintas sociedades donde
el mismo concepto pueda ser aplicado. Lo con-
trario serfa condenar a la ciencia juridica a per-
manecer en una Torre de Babel sin contacto con la
realidad.

No se puede, ni se debe, mitificar el Derecho
como una operacién tautolégica, donde todo razo-
namiento deba necesariamente convalidarse con
el sistema unitario y coherente, pues este es un
criterio de argumentacién, no necesariamente
l6gico, pero sobre todo porque es la realidad, son
los modelos culturales, los que deben condicionar
el concepto y nunca al revés. El Derecho debe ser
aplicado al presente y al futuro, aun cuando pro-
venga del pasado, y para ello debe estar siempre
en funcién de hoy y manana, no de ayer.

El avance de la cultura jurfdica costarricense
ha sido desbordante en cuanto a la aplicacién de
criterios tebricos y conceptuales de avanzada,
pero nuestro jurista puede sufrir un fuerte reves en
cuanto acepte la conviccién de ser puramente un
técnico, aplicador de operaciones légicas, acep-
tando su subordinacién a la ley, y condenandose a
desempeiiar una funcién de aplicar la subsuncién
del hecho al esquema conceptual.

4. Sibien los anteriores son riesgos propios de la
doctrina teorizante, cuya labor cientifica es inne-
gable, y sobre los cuales en gran medida ha salido
avante el jurista patrio, existen en la actualidad una
serie de problemas nuevos sobre los cuales debe
necesariamente meditar el cientifico del Derecho
—sobre todo aquél a quien la Sociedad le ha en-
comendado la dificil tarea de ensefnar la disci-
plina— pues de no superarios en forma rapida e
inteligente pronto podria convertirse en un histo-
riador, cumpliendo la triste misién de describir un
museo de antigliedades, sumido en el trauma
—conocido y sufrido en otras latitudes por el juris-
ta— de ser un verdadero extrafo del mundo.

El problema fundamental de hoy es la pérdida
de significado del Derecho dentro de la Sociedad.
Los principios sobre los cuales se ha asentado
todo el andamiaje del sistema jurldico comienzan a
tener serias fracturas. Son muchos los ejemplos
que podrfan plantearse, pero unos pocos daran
una idea clara de esta pérdida de significado del
Derecho.

Los postulados tradicionales sobre los cuales
se fund6 y estructurd el Estado de Derecho, es
decir la division de poderes, la distincion entre



102

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

legislacion y administracién, la clara separacion y
demarcacion entre la esfera privada y la publica, y
en concreto la separacion entre Estado y sociedad
civil, por el influjo de la economia en la politica, y
por la permanente invasion de la legislacién en la
administracion y de esta en aquella, son principios
con particularidades muy diferentes al momento
en que se les concibieron, habiéndose adquirido
hoy niveles totalmente distintos cuya destruccién
de la institucionalidad original se percibe sin ma-
yores dificultades, creando un verdadero caos no
solo en la estructura de las relaciones dentro del
Estado, sino también de este con los particulares
pues la cada vez mas acentuada acumulacién de
poder —tanto politico como econémico— en el
Gobiemo, tiende a cercenar —en las formas mas
inimaginables posibles— los derechos y garantias
de los ciudadanos.

De otro lado, el ordenamiento juridico no ha
llegado aun a regular los presupuestos bésicos de
una democracia econdmica, por ejemplo todo lo
referido al mercado y a la competencia, y sin em-
bargo ya esta presenta fisuras claras destinandola
a una crisis inminente por el caos del sistema fi-
nanciero y crediticio.

También la democracia politica ha sido seria-
mente afectada en cuanto el parlante ha dejado de
ser —como siempre se afirmé— el lugar donde se
conforma la voluntad general y se ejerce ple-
namente el Poder Legislativo, pues tanto la mar-
cada influencia del Poder Ejecutivo como de los
sectores m4s poderosos han convertido a éste en
un instrumento para satisfacer los intereses de
sectores econ6micamente organizados y del Go-
bierno de turno. jEs hoy el Parlamento un ente en-
cargado de aprobar impuestos y empréstitos, des-
ligado de dictar las mejores leyes para la So-
ciedad!

Por ofra parte enteros sectores del Derecho
Privado se encuentran practicamente desaplica-
dos, pues conforme al principio dispositivo de las
relaciones contractuales diariamente se impone,
en todas las formas posibles, la voluntad de una de
las partes dejando desprovisto de tutela al sector
més débil, sustituyendo los criterios de utilidad a
través de las practicas comerciales.

La economia no logra desarrollarse conforme
a sus propias leyes, exigiendo siempre el auxilio de
la politica, constituyendo las crisis ciclicas, los mo-
mentos complejos y las tempestades monetarias,
ocasiones favorables para justificar la intervencion
del Estado en las relaciones econémicas.

Hoy mas que nunca la existencia de intereses
pUblicos y sociales obligan la intervencién estatal

en campos otrora reservados para el privado, pre.
sentandose primero el fenémeno de la publiciza.
cion como resultado de convertir derechos orig;.
nalmente disponibles en indisponibles, y también
surge el fenémeno de la socializacion en cuanto
las relaciones juridicas deben ser apreciadas con
una 6ptica social y de tutela.

Por su parte la Sociedad Civil se venga del
Derecho Publico privatizandole importantes areas
de su influencia. Unas veces como accién politica
y otras involucrando al Estado también en los
ambitos de la economia reservados hasta hace
algun tiempo como patrimonio exclusivo de los pri-
vados, siendo el Estado-empresario el mas pode-
roso de los privados.

Mientras todo esto sucede las obras juridicas
continGan reportando la existencia de un derecho
igual, abstracto y general, adecuado para las
estructuras econémicas y sociales de cuando
naci6, pero progresivamente inadecuado a las
nuevas tendencias. Este desfase entre la doctrina
juridica y los problemas cada vez mas complejos y
abigarrados de la Sociedad dejan al jurista rele-
gado en la historia. ’

Deberan tomarse todas las medidas necesa-
rias. La labor legislativa y administrativa contindan
en forma ininterrumpida haciendo del ordena-
miento juridico un objeto permanentemente cam-
biante, amenazando al jurista teorizante de perma-
necer en un espacio vacio mientras el contenido
del sistema sigue paulatinamente variando.

5. Una primera alternativa podria ser la de tratar
de reconstruir un Derecho Jurisprudencial, pues si
cierta incapacidad de la doctrina ha sido la de ais-
larse del mundo de las realidades la labor del Juez
como operador del Derecho podria darle una base
de reconstruccién cientifica sobre una estructura
judicial.

La experiencia didactica del Derecho de-
muestra la urgente necesidad de vincular los cono-
cimientos institucionales con los resultados juris-
prudenciales, pues si bien el legislador es el
creador de la ley, y el jurista es quien interpreta 12
norma en funcién de la generalidad, es el juez 9'
depositario de la potestad de declarar por medio
de sus fallos el verdadero sentido de la norma,
ofreciendo con su labor toda una doctrina cuyo
desconocimiento por los demés operadores del
Derecho les convierten en un fracaso profesional.

Debe necesariamente reconocerse la labor de
la jurisprudencia en muchos campos donde no
solo se ha aclarado el verdadero sentido de 12
norma, sino, sobre todo, se ha logrado proyectar
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normas antiguas a realidades modernas ofre-
ciendo un derecho jurisprudencial evolutivo. Para
citar solo dos casos merece destacarse la labor en
materia de propiedad y de inquilinato, en el primero
de ellos dandole a la norma constitucional del
antfculo 45 una filosoffa méas acorde con las exi-
gencias de hoy, apartandose de la lectura aislada
de la norma para comprenderla dentro de un con-
texto constitucional mas amplio e incluso dentro de
la Constitucién material, no solo formal; y en mate-
ria inquilinaria brindando una auténtica tutela a la
parte contratante mas débil, impregnando en sus
fallos verdaderas soluciones de equidad. Pero ello
no sucede en todos los campos. Por el contrario,
en disciplinas donde deberia esperarse criterios
de mas avanzada por estar en juego intereses
sociales o de la colectividad parece la jurispruden-
cia retroceder incluso en contra de postulados le-
gales y constitucionales, el caso més tipico se pre-
senta en materia laboral donde se aprecia un
proceso involutivo, otorgando contra legem dere-
chos y garantias a las clases patronales —en
demérito de los trabajadores— socabando las
bases mismas de este derecho de tutela, y ha-
ciendo perder la fe de grandes masas trabajadoras
en la administracién de justicia.

La lectura de las sentencias judiciales en
algunas oportunidades ofrecen verdaderos apor-
tes a la ciencia juridica, sin embargo por ser ellas
de aplicacién de la ley ciega y no de la justicia hay
tantos casos donde sucede lo contrario que obli-
gan a temer de su uso indiscriminado.

Unos casos podrian demostrar lo afirmado.
Dentro de la practica (ilegal) del inquilinato hoy los
propietarios han comenzado a contratar a través
de subarrendatarios con lo cual en el momento de
querer dar por terminado el contrato demandan al
subarrendatario, quien siempre es un testaferro,
logrando en esta forma lanzar al verdadero arren-
datario: el inquilino, quien ni siquiera es notificado
de la accién de desahucio pero sl sufre las conse-
cuencias juridicas. Existen muchos casos de pro-
pietarios que por haber dejado abandonado su
Inmueble por muchos afos, e incluso haber per-
dido acciones (interdictales, de usurpacién o rei-
vindicatorias) simulan la constitucién de una hipo-
teca, logrando en los tribunales poner en posesion
a quien se adjudicé en remate, lanzando en esta
forma al poseedor contra quien no cabla ningun
otro tipo de accién, pues la orden judicial es ejecu-
tivay se cumple aun cuando el poseedor legitimo
no haya sido parte en el proceso ejecutivo. Frente
a la practica comercial de obligar a los deudores a
Suscribir dos tipos distintos de garantia: una pren-

daria y otra personal (a través de un pagaré o una
letra de cambio), hay acreedores que en caso de
incumplimiento ejecutan ambas garantias lo-
grando un enriquecimiento ilicito. Son muchas las
mujeres que han establecido una relacién de
hecho con un hombre divorciado (o viudo), con
quien incluso han logrado formar un capital, y al
momento de la muerte de su compariero se en-
cuentran totalmente desprotegidas porque el
haber sucesorio del causante es reclamado por los
hijos del primer matrimonio, sin encontrar ningun
tipo de proteccién o tutela, muy a pesar de la
norma constitucional que protege a la familia, cuya
interpretacion para jueces y cultores de la disci-
plina es Gnica y exclusivamente el matrimonio.

Se trata de casos donde siguiendo los linea-
mientos de la materia contractual, las normas del
juicio ejecutivo, la autonomia de los titulos de cré-
dito, o sencillamente porque se trata de una familia
no legitimada por el matrimonio, los tribunales sin
detenerse a meditar aplican ciegamente y en for-
ma automaética la letra de la ley, perjudicando a
sujetos legitimados como si el Derecho no existiera
para ellos, generando verdaderas y atroces injusti-
cias.

En verdad esta alternativa de recurrir al Dere-
cho Jurisprudencial no resulta estimulante, aun
cuando pueda pensarse lo contrario a primera
vista, pues de seguirse se deberfa mantener un
cierto grado de desconfianza.

Por el contrario, quiza, convendria iniciar por
parte de la doctrina una tarea —muy apreciada por
cierto en Europa— de mantener una critica perma-
nente a la jurisprudencia, sefalando los avances
doctrinarios encontrados cuando se trate de sen-
tencias loables, pero también manteniendo un con-
trol cientifico, y de justicia, permanente, respecto
de los fallos condenables.

Una segunda alternativa para enfrentar los
complejos retos ofrecidos al jurista por el mun-
do de hoy consistiria en replantear las bases
de la ciencia juridica volviendo los ojos a la reali-
dad.

Se ha acusado en repetidas ocasiones a los
juristas de frustrados por haber perdido el contacto
con la realidad, escudandose en formulas con un
lenguaje especializado y en conceptos tedricos
cuya funcion debe ser aplicada a una realidad
desconocida por ellos. Se reclama la urgente ne-
cesidad de tener contacto con las experiencias de
la vida de todos los dias, y de comenzar a tener
una cierta sensibilidad frente a los problemas so-
ciales si es que efectivamente el Derecho deba ser
catalogado dentro de las ciencias sociales. El plan-
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teamiento pretende recuperar la relacién entre
Derecho y estructuras sociales, como Unica forma
de reafirmar la funcién de ese derecho.

Se trata de un intento por actualizar al jurista
en su imagen asumiendo el verdadero ro/ que
debe ocupar dentro de la Sociedad, y como impul-
sor de la ciencia juridica.

El jurista debe descubrir la vinculacién entre la
dimensién juridica y la dimensién social, pues
regulacién social y jurfdica deben constituir uno y
el mismo momento. Con la aplicacién de los va-
lores subyacentes el jurista debe ser intérprete de
una Sociedad en transformacién, asumiendo el
papel no solo de espectador sino de protagonista
de los cambios sociales.

Naturalmente el planteamiento no escapa a
las criticas. Se acusa el riesgo de confundir la So-
ciedad, o de no tener claridad, sobre ella. Pero
principalmente se duda si esa sociedad de juris-
tas-ingenieros no sea una quimera, o bien otra de
tantas abstracciones sin mayor contenido.

La mayor critica la ha planteado en el campo
juridico Barcelona, dentro de la corriente italiana
de hace unos afios del uso alternativo del Derecho,
quien sefala que basta mirar para percatarse de la
existencia de al menos dos sociedades: la de los
grupos sociales cuyo maximo interés radica en que
el Derecho desarrolle una funcién marginal, algo
asf como la guardia del sistema sin penetrar en la
politica del empresario, sin ejercitar control alguno
sobre la forma como se ejercitan los servicios
plblicos, etc., y al polo opuesto la otra Sociedad,
nacida del reclamo de una nueva justicia para los
oprimidos y explotados. De una parte la sociedad
de los oprimidos, por otra parte la sociedad de los
grupos sociales interesados en que el Derecho
contintie aplicandose en una zona sustanciaimente
inoperante. Barcelona ve en el reclamo a la reali-
dad social una férmula vacla, exactamente como
sucedi6 en el pasado con la férmula vacia de re-
currir a la naturaleza de las cosas.

Una tercera alternativa para el jurista de hoy
seria la de reivindicar la relacién entre Derecho y
politica, pues la funcién del cientifico no puede
desarrollarse en forma adecuada si no comprende
su propio rol politico: como se sabe, toda argu-
mentacién juridica expresa en el fondo una linea
polftica determinada. No se trata de sustituir el len-
guaje juridico por el politico sino evitar la degra-
dacién del Derecho como instrumento al servicio
de las fuerzas politicas, adquiriendo conciencia de
los contenidos econémicos, sociales y politicos
escondidos en las normas juridicas.

La forma de aplicar esta alternativa consiste
en privilegiar dentro de los diferentes sectores nor-
mativos algunos sectores o algunos significados,
Se pretende siempre la reconstruccién del sistemga
privilegiando un conjunto de normas respecto de
otras en abstracto, por ejemplo la Constitucign
Politica respecto de los c6digos, siendo posible
ello porque los valores asumidos en el sistema
nunca son valores absolutos sino condicionados 3
los intereses tutelados conforme a ciertas condi-
ciones impuestas. Lo que hace quien da un usg
politico al Derecho es asumir en forma arbitraria
ciertos valores y sobre ellos plantea las opera-
ciones juridicas necesarias, demostrando que las
férmulas, o bien los valores, contrastantes, se en-
cuentran ubicados jerarquicamente en un grado
inferior, o bien constituyen una excepcién a la
regla.

Naturalmente esta alternativa permitirfa caer
en uno de los circulos viciosos de la ciencia jurl-
dica cual es la de privilegiar normas, valores, con-
ceptos, y sobre ellos estructurar la unidad y cohe-
rencia del sistema, aun cuando al ser un método
derivado de la conceptualizacién teorizante se en-
cuentra eximido de referir en cualquier forma a la
Sociedad, presentando el razonamiento juridico en
términos de operaciones l6gicas puras.

6. Las alternativas planteadas son meras posi-
bilidades sobre las cuales conviene iniciar una se-
ria discusion, no solo para asumir una de ellas
sino, principalmente, para evaluar criticamente lo
realizado hasta la fecha y encontrar vias de ac-
ceso al mejoramiento de la ciencia juridica.

Antes de asumir cualquier posicién es absolu-
tamente necesario que el jurista abandone la es-
terilidad y el conformismo, se plante en forma
urgente la conveniencia de escapar del circulo vi-
cioso de las férmulas abstractas pues la realidad
es siempre infinitamente mas rica que la teoria,
debiendo la realidad estar al servicio de esa teoria
y no a la inversa; en su labor debe intentar un per-
manente remozamiento con las concepciones mas
modernas pero fundamentalmente con la realidad
y los valores propios de la Sociedad donde vive, ¥,
en fin, debe descubrir el verdadero papel al qué
est4 llamado a cumplir, no siendo Gnica y exclusr
vamente el intérprete del legislador o del polftico,
pues es esta una de las funciones mas limitadas,
pobres y carentes de sentido.

Hoy, como nunca, debe rechazarse el dogma
de la abstraccién generalizante segun el cual sé
atenta contra la autonomia de la ciencia si el cien-
tifico se acerca a la realidad, descubre los valores
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de la Sociedad, y sobre ambos pilares plantea su
argumentacién. Por el contrario, la alternativa mas
saludable es buscar por todos los medios posibles
|a Justicia, y para ello el cientifico del Derecho,
antes de elaborar sus formulas conceptuales debe
involucrarse en forma permanente y constante con
el medio donde sus conceptos deben ser aplicados
como Unica forma de poder contar con cierta
certeza y credibilidad, al tiempo de construirlios
tomando como base la historia y los valores sobre
los cuales esa Sociedad se construys.

Para comenzar, un campo fértil lo constituye
la forma de ensefar el Derecho, donde deben re-
plantearse muchos temas. Debe enfrentar los
nuevos problemas conocidos por la Sociedad de
hoy, impulsando todos los esfuerzos necesarios
para superar la pérdida de significado de que se
acusa al Derecho. Respecto del ordenamiento
juridico no constituye una traicién a la ciencia re-
conocer sus contradicciones y lagunas, sus inco-
herencias e incluso sus injusticias, sino, por el con-
trario, es la base para iniciar la construccion de un
sistema sobre bases absolutamente reales: no se
trata de renunciar al sistema sino, todo lo con-
trario, redimensionarlo para convertirlo en uno mas
justo, tampoco se trata de ofrecer otras defini-
ciones respecto de instituciones como el Par-
lamento, la propiedad, el contrato, la familia, el
Estado, sino denotar en ellas sus caracteristicas
propias.

Las argumentaciones de ciertos pedagogos
de crear un estudiante critico se convierten en
esquemas vacios y carentes de sentido porque
ese no es el fin, como tampoco lo es la forma o el
método de la ensefianza, la verdadera solucion es
ofrecer alternativas cientificas susceptibles de
darle al Derecho una posicién y un significado ca-
paz de asumir el papel impuesto por las exigencias
del presente y el futuro.

Para salvar los graves problemas atravesados
por las ramas del Derecho cuya funcién es la de
servir al ejercicio de la profesién, en la mayoria de
las universidades se han integrado los estudios
con disciplinas culturales y metodol6gicas, unica
forma para que el Derecho asuma una dimension
mas trascendental y humana, permitiendo con ello
lograr algunas derivaciones del Derecho, la So-
ciedad y la Cultura. En Costa Rica este criterio
también ha tenido acogida, aun cuando no con el
éxito esperado.

Se trata de incorporar dentro del curriculum
Universitario las disciplinas de la Filosofia del Dere-

cho y la Sociologfa jurfdica. Con la primera es ne-
cesario interrogarse sobre la esencia del Derecho,
sobre el contenido de la justicia y sobre la ética en
la experiencia juridica, la segunda debe estudiar la
praxis de la realidad juridica. Este conocimiento
para el jurista es fundamental en cuanto permite
comprender el Derecho positivo en su dimension
racional recurriendo a los hechos histéricos, a los
valores y a la ideologla.

Con la catedra de Filosoffa del Derecho se
esta viviendo una experiencia altamente estimu-
lante, pues dejando a un curso introduccion el es-
tudio de una serie de temas que le hablan conver-
tido en forma estéril en una disciplina informadora
de las diferentes corrientes de pensamiento, hoy
asume —casi como curso monografico— el ana-
lisis de un determinado valor importante (este ano
el tema es el de la libertad), permitiendo al estu-
diante vivir la experiencia de analizar primero ese
valor desde el punto de vista ontolégico, del ser, y
luego desde un angulo axiolégico. Por el contrario,
en cuanto a la Sociologia juridica, esta como
catedra nunca se ha organizado, limitando el cono-
cimiento del futuro jurista con las ensefianzas de
una sociologfa general, concebida como introduc-
toria para muchas otras carreras, percibiendose,
en consecuencia, un vacio imperdonable.

Lamentablemente este importante esfuerzo
—sobre todo el de la Filosoffa del Derecho— poco
ha servido para superar la forma tradicional de im-
pulsar la construccién de la cultura juridica, porque
en las disciplinas profesionales estas experiencias
no son consideradas, y lo que es peor, dentro de
las obras juridicas son pocas las orientadas a plan-
tear una visién amplia vinculando la realidad con
las normas y con los valores.

La ciencia juridica costarricense requiere hoy
de un replanteamiento importante en los mis-
mos términos de como ello sucedié hace 25 afos.
Las alternativas existen. Conviene acercarse aun
més a la Sociedad para percibir la realidad donde
las normas deben encontrar su adecuada apli-
cacién, el jurista debe convertirse en un experto de
la vida social, debiendo tomar de esta los valores
informadores de la norma, solo asl lograra el
equilibrio para la duracién y la evolucién que cons-
tituye el proprium del Derecho, impregnando con
sus interpretaciones —incluso politicas— el signifi-
cado mas adherido posible a los valores emergen-
tes de la realidad social y humana, y participando
en el proceso constructivo de una Sociedad cada
vez mas justa.



