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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objetivo general determinar el posicionamiento
filosofico de la facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, frente a su objeto de
estudio, el Derecho, y su efecto en el ejercicio de la profesion en Costa Rica. Esto por medio
de un andlisis integral del Derecho, yendo mas alla de un analisis normativo, sino por medio
de un método critico del Derecho, analizando factores politicos y sociales que infieren en la

concepcion del Derecho de esta facultad.

La filosofia puede entenderse como el razonamiento primero, ejercido por el ser
humano, necesario para el desarrollo o creacion de un area del conocimiento a través del
cuestionamiento constante. La aplicacion del pensamiento filoséfico en el Derecho, ha
permitido responder a preguntas importantes del Derecho, mismas que contindan en
discusion hoy en dia. Las respuestas obtenidas han sido clasificadas, categorizadas, de
acuerdo con sus similitudes, por la época histoérica de su desarrollo, ejemplo de esto es la

corriente filosofica iuspositivista, contemporanea al positivismo cientifico.

Historicamente, de acuerdo con la concepcion del Derecho que se tenia, asi se veia el
ejercicio del Derecho o comportamiento de los aplicadores del Derecho, probando una directa
afectacion en la composicion social. Razéon por la cual es importante analizar dichas
corrientes filosoficas del Derecho, asi como la practica de tal pensamiento en la sociedad y
los juristas. Aprender de las ventajas y desventajas sociales, politicas y econdmicas que tiene

adoptar cierta posicion frente al Derecho.

Por otro lado, resulta importante para la academia seguir pensando y promover esto,
respecto a las corrientes filosoficas del Derecho, para crear Derecho (pensamiento y
conocimiento) y no solo mantener la repeticion de ideas, sintiéndose orgullosos cuando se
expanden y repiten ideas del exterior, que con la sociedad globalizada de hoy en dia, termina
siendo la misma repeticion de ideas, no habiendo mucha diferencia entre la normativa interna

y la externa.

Esta investigacion parte de la hipotesis de que la facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica tiende a un positivismo juridico, induccion basada en la

observacion de una busqueda constante de “calidad”, por parte de esta facultad, lo que esta

vi



probado por el nimero de colegiados, egresados de esta facultad. Objetivo que se busca
alcanzar por medio de la ensefianza de la normativa y de consejos ttiles obtenidos de la

interpretacion actual de los jueces.

La metodologia comprende el uso del método historico para revisar la evolucion
histérica de la ensefianza del Derecho y sus métodos, a partir de la revision bibliografica, el
método sistematico para seleccionar y clasificar datos, de conformidad con corrientes
filosoficas del Derecho. El método deductivo para inferir posibles consecuencias en Costa
Rica por causa de la corriente filoséfica adoptada en la ensefanza del Derecho, esto
comparado con el andlisis histdrico bibliografico de efectos sociales en épocas pasados de la

humanidad en la que se utilizo estas corrientes de pensamiento.

También se utilizoé el método analitico aplicado a la revision del plan de estudios de
la facultad de Derecho, y con ayuda de la herramienta atlas.ti aplicado a encuestas y articulos
de investigacion del sector docente, para identificar la tendencia filosofica en la facultad de
Derecho. Por otro lado, se aplicd el mismo método analitico para la revision de sentencias, y
la politica interna del Poder Judicial, para determinar la tendencia filoséfica de la

administracion de justicia en el Estado costarricense.

Entre las conclusiones y hallazgos més importantes en la presente investigacion, se
encuentran la demostracion de la relacion necesaria entre filosofia del Derecho y ensefianza
del Derecho, la demostracion de la relacion entre corriente filosoéfica del Derecho y el
gjercicio del Derecho por parte de los sujetos inmersos en las relaciones sociales
estructurales. La identificacion de la corriente filosofica predominante en la facultad de
Derecho, es el positivismo juridico, asi como su legitimacion por parte del sector docente de

manera coherente y armoniosa.

Se identifico a su vez la corriente filosofica a la que se suscribe el pais, que es también
un positivismo juridico o neo-constitucionalismo. Y se determindé que la influencia del
pensamiento de la UCR en la administracion de justicia es minima, mas en sentido inverso
es una influencia maxima, dejando al descubierto el programa bien consolidado de ensefianza

del Derecho, por parte del Estado-Poder Judicial.
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INTRODUCCION

JUSTIFICACION Y ANTECEDENTES

Si bien la palabra filosofia puede resultar tediosa para algunos, la importancia en su
estudio no es meramente historica; la filosofia puede entenderse como el razonamiento
primero, ejercido por el ser humano, necesario para el desarrollo o incluso la constitucion de
cualquier especializacion de estudio o area del conocimiento, ya que es el analisis de lo
primero, de aquello que llamaban arché los griegos!. No es que haya una sola filosofia, pero
fue gracias al razonamiento humano que la filosofia pudo ser desarrollada, y aunque presenta
problemas de legitimacion en la actualidad, no por ello desaparece. Siempre que haya alguien
que desee hacerse preguntas fundamentales o primarias, estard acercandose al ejercicio de la

filosofia.

El Derecho solo es un area mas del conocimiento, en el que por medio de la filosofia
se ha buscado explicar su existencia y su razdon de ser; preguntas y cuestionamientos
elementales para un jurista justificar su objeto de estudio y su importancia en la sociedad, es
decir, la importancia en sus profesionales y en su ensefianza.

Las respuestas a estas preguntas primarias con respecto al Derecho han cambiado con
el paso del tiempo, y para su estudio programatico se han clasificado de segun sus similitudes
y perspectivas sobre el Derecho, adquiriendo ciertas denominaciones, muchas de estas
coinciden con el momento histérico en el que fueron predominantes, puesto que en dichos

momentos existio toda una corriente de pensamiento filosofico e ideologico; es asi como se

! RECASENS-SICHES, Luis. (Febrero, 1936). Los interrogantes filosdficos del Derecho. Mision de una
auténtica filosofia del Derecho. Archiv fiir Rechts-und sozialphilosophie. Vol.29, No. 2. Espaiia, Pp. 288-291.

1



le ha llamado corrientes filosoficas del Derecho, a las diferentes respuestas que se les ha dado
a preguntas elementales de esta disciplina, justificando la composicioén y consolidacion de un
area del conocimiento en determinado momento de la historia de la humanidad y su
desarrollo sociolégico.

También pueden ser reconocidos como Escuelas o movimientos del Derecho; por su
preocupacion, y desarrollo intelectual y académico, en cuanto a temas fundamentales y
originarios del Derecho, se dice que estos juristas no solo han ejercido el Derecho sino que
han filosofado o ejercido un pensamiento filosofico para llegar a dichas respuestas.

Asimismo, en estas etapas historicas del Derecho, de acuerdo con la vision o
concepcidon que se tenia de esta disciplina, asi se veia reflejado en su ejercicio o en el
comportamiento de los aplicadores del Derecho; por ende, habia una directa afectacion en la
composicion social; esto evidencia la importancia en la comprensién de cada escuela,
movimiento o corriente del Derecho -como se le quiera llamar- a pesar del rechazo o
subestimacion de parte del gremio en la actualidad con respecto al tema.

Si bien se evade la mayor parte del tiempo hablar de filosofia del Derecho, es
inevitable y esencial su discusion y andlisis, puesto que es el resultado de razonamientos y
estudios realizados por juristas sobre el Derecho a través de la historia. Aunque en la
actualidad, por diferentes factores sociales, politicos y econdmicos, se haya disminuido el
interés académico en dicha tematica, sigue siendo relevante y actual su estudio y desarrollo
intelectual, puesto que permite comprender el ejercicio del Derecho en cierta area geografica,

su composicion sistematica, tedrica y su parte practica y social.

Esto es precisamente lo que se busca en esta investigacion, averiguar cudl es el

posicionamiento filosofico de la facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, frente



al Derecho, asi como este posicionamiento filosofico tiene efecto en el ejercicio de la

profesion del Derecho en Costa Rica.

Con el surgimiento de los juristas en la etapa de la Repuiblica Romana? (tiempo en los
que se especializaban en crear y guardar documentacion importante para la Republica), surge
la escritura y la argumentacion, ya que se debia justificar lo que se queria ejecutar, en razon
del escrito conservado, no solo le daban lectura, sino que defendian el porqué de esa lectura
se esgrimia cierta conclusion o sentencia contra algun ciudadano procesado por violaciéon a
alguna norma. Muchos de los juristas trabajaban en puestos publicos, por lo que se les

llamaba politicos, por su manera de hablar, de expresarse.>

Sin embargo, con el pasar de los afios, el Derecho se especializd de tal forma que los
juristas pretendieron separarlo absolutamente de las demds ramas de estudio, proclamando
su oficio como una ciencia individual, entonces para argumentar el porqué es una ciencia
aparte, debieron realizar lo que pudo ser su primer ejercicio filosofico, buscando cudl es el
objeto de estudio del Derecho. Lo que los llevo a tener conflictos con la ciencia politica y las
ciencias duras, y a esta problematica se han desarrollado distintas respuestas a través del

tiempo, creando asi diferentes corrientes filosoficas del Derecho.*

El ser humano cre6 el derecho con un fin, algo que crey6 importante y buscd como
resguardarlo, por lo que es inevitable hablar de un aspecto subjetivo o axioldgico cuando se

habla de Derecho; las acciones juridicas reflejan este esquema de valores, generando

2 CARBONELL SAENZ, Jorge Francisco. (2012). Elementos de historia del derecho. Pag. 18

3 Ibidem.

4 MEJIA QUINTENA, Oscar. (2016). La tension epistemolégica entre la Filosofia del Derecho y la teoria
Juridica. Hacia una teoria critica del Derecho. Revista Filosofia UIS, 15(1), Pag.107-136.



consecuencias sociales reales.” Entonces el estudio del Derecho, su teoria y elementos
formardn una perspectiva en el jurista, una forma de actuar, que se podra identificar de
manera filosofica y sera importante puesto que permitira dilucidar un marco ideologico que

se refleja en la vida en sociedad.

En otras palabras, la concepcion del Derecho del jurista, que tenga a partir de una
base filosofica, se vera reflejada en su practica y aplicacion del Derecho; el litigante en sus
escritos, el juez al emitir una sentencia, al interpretar una norma, entre otros ambitos en los
que el Derecho tiene un papel fundamental en la sociedad. Aunque excede los limites de este
trabajo un estudio empirico, se parte de que es evidente que la practica del Derecho es influida
o afectada por la concepcion del Derecho que se tenga, que a grandes rasgos se puede llamar
filosofia del Derecho, puesto que detrds de toda practica humana hay un sistema valorativo
que influye en su actuar. Es decir, el proposito de esta investigacion no seria probar que los
valores influyen en el actuar humano puesto que se parte de que la moral funda el

comportamiento humano.

El Derecho se desenvuelve y se desarrolla en diferentes areas de la vida humana en
sociedad, primero de manera politica, al ser discutido, luego en el area normativa, al ser
plasmado en una norma, en una ley (en sentido amplio) es positivizado, y luego en su
eficacia, el 4rea social, cdmo es tratada la norma en la vida real, en la practica.® De acuerdo

con el enfoque que tenga el abogado o la conciencia que tenga de la interaccion de todas

S HABA MULLER, Enrique Pedro. (1934). Axiologia Juridica Fundamental: bases de valoracion en el discurso
juridico. 3° ed. San José, Costa Rica. Editorial UCR, 2016. Pp.: 18-19.
6 MEJIA QUINTENA, Oscar. ibid



estas areas en el Derecho, asi se vera reflejado en su actuar juridico, al crear la norma como

legislador o al interpretarla y al aplicarla como abogado privado.

Esta manifestacion en la realidad social de la concepcidn del Derecho en el abogado,
se puede ver en la argumentacion utilizada en alegatos conclusivos, en argumentos escritos
como fundamento juridico o en la argumentacién como resolucion de un proceso judicial,
por parte de un juez. El jurista realiza sus actos conforme con lo que considera es Derecho,
asi interpreta normas y procede a actuar frente a autoridades del Estado, es la parte
administrativa, entonces sus actos forman el camino o direccion que toma el Estado, en
cuanto al Derecho. Lo anterior se puede llamar el posicionamiento filosofico de una persona
frente a un objeto de estudio; cobmo decida verse a si mismo frente a una cosa, qué funcion

tomard, como se describe a si mismo frente al objeto estudiado.

De acuerdo con su posicion filosofica frente al “Derecho” como érea de
conocimiento, el abogado y profesor podria orientar su clase al aprendizaje de normas, ya
que para esta persona ese es el meollo del Derecho, o podria enfocar su clase en el estudio
de la interpretacion judicial sobre las normas, considerando que el mismo vea la real validez
del Derecho en la aplicacion de los jueces de las normas, siendo esta la real creacion del
Derecho, por medio de resoluciones juridicas que dictaminan el significado y la aplicacién

de la norma.

Cuando hace referencia a una filosofia del Derecho, se habla del uso de un método
filosofico, o lo que se llama filosofia practica, a un objeto de estudio, que en este caso seria
el Derecho; es decir, se utilizan herramientas y formas de investigacion utilizadas en la

filosofia, aplicadas al Derecho como método de estudio y andlisis para explicar el Derecho,



buscando resolver la pregunta del para qué del Derecho, aunque no se pueda llegar a

profundizar sobre el arché del Derecho.’

Ahora, si bien es cierto no todos los abogados egresados de la Facultad de Derecho,
de la Universidad de Costa Rica, conocen exactamente qué es la filosofia del Derecho, cuéles
son las corrientes en las que se ha clasificado histéricamente, y para qué sirve la filosofia del
Derecho; aun asi el posicionamiento que toman sobre el Derecho se logra determinar por
medio de sus acciones legales, argumentos verbales en juicio o escritos, en su forma de

escribir articulos, etc.

Entonces, es correcto admitir que la filosofia del Derecho que siga un abogado, tiene
reales repercusiones sociales, en la composicion social y del Estado en la que se
desenvuelven. Un perfecto ejemplo de esto seria el método de analizar casos de jueces, y
analizar si prefieren ser la voz de la norma y asi hacer permanecer la voluntad del legislador,
0 si creen que es importante el componente social y su contexto actual para hacer aplicar una

norma, de acuerdo con el caso especifico.

La pertinencia social del estudio de la filosofia del Derecho que predomina en las
facultades y en la ensefianza del Derecho, se encuentra en el Estado de Derecho que se esta
formando, si se esta aprendiendo de las desventajas y ventajas que tuvo determinada
concepcion del Derecho en épocas anteriores, o si solo se olvido y se esta dando vueltas en

circulos en la historia.

En la actualidad la ensefianza del Derecho ha sido altamente comercializada,

cualquier persona interesada en ganar dinero e insertarse en el sistema mercantil puede

7MEJIA QUINTENA, Oscar. ibid, p. 121.



acceder a una determinada institucion, pagando cierta cantidad de dinero por ciertas materias
“elementales” para el ejercicio del Derecho en “la calle”, pero todo esto sin considerar la
necesidad de ciertas caracteristicas en una persona para poder aprender y ejercer el Derecho,
como el aspecto vocacional o incluso la responsabilidad social con la que cargara al egresarse

de “x” o “y” institucion y aplicar el Derecho.

Ademas, el hecho que esta seleccion minuciosa de ‘“herramientas” o materias
elementales del Derecho para poder licenciarse en Derecho, no contempla todo el
conocimiento que deberia tener un jurista, un ejemplo se encuentra en muchas de las materias
que suelen eliminarse de un plan de estudios de la carrera, iniciando por filosofia del Derecho,
por considerarse no elemental o importante para comprender el funcionamiento del Derecho
fuera de los cddigos, en el razonamiento humano, en el habitat social, en el momento de su

elaboracion, en el momento de su aplicacion.

Es de real importancia social que un abogado entienda su funcion social, que no se
vea enajenado de su entorno, como si fuera de un gremio de dioses, que conoce un tema
especializado que lo diferencia, que trabaje por su propio interés econdémico y por cuestiones
de prestigio, sino que entienda que su actuar tiene repercusiones sociales importantes, en los
aspectos politico, econémico y social, por lo que es necesario desarrollar una capacidad de
analisis filosofico del area del conocimiento en la que se desenvuelve, porque el Derecho y
su amplitud no viene desarrollandose ahora, como lo puede ser el internet, sino que es parte
de la historia de la humanidad, por lo que no puede dejarse a un lado su comprension en su

totalidad y complejidad.



Ahora, en esta investigacion no se busca hacer apologia de una determinada corriente
filosofica del Derecho, sino mostrar las existentes y determinar cudl es la seguida por la
facultad de Derecho en Costa Rica, y finalizar comparando, con respecto a los resultados que
ha dado en otras sociedades antiguas, qué se podria esperar de los abogados en Costa Rica,

al menos de los egresados de la Universidad de Costa Rica.

Lo que busca la filosofia del Derecho es argumentar cudl es la justificacion moral de
la legitimacion politica que se le dio a la norma, por la cual es vélida y eficaz, ya que se
conoce por medio de la teoria de la ciencia juridica y la teoria del Derecho que entre los
momentos de la creacion de la norma, hay una discusion o debate de los principios de justicia
para la aprobacion de la norma, pero estos se deben a un marco moral que los justifican.?
Ejemplo: la justicia como principio del Derecho y méxima cuasi positiva de la estructura del
Derecho, pero qué hay mas alla de eso, es decir, qué es la justicia; dependiendo de su
concepcidn se tendrd una corriente filosofica del Derecho, y se podréd apreciar cual es la
posicién o perspectiva del abogado que se encuentra en medio de la discusion y elaboracion

juridica.

Asimismo, resulta de real importancia académica conocer cudles han sido las
corrientes filoséficas del Derecho que han surgido a través del desarrollo de la historia y del
Derecho, sus aportes y propuestas al desarrollo tematico del Derecho, en el plano teérico y
practico; para comprender las posiciones y actuaciones de los abogados y juristas actuales en
Costa Rica; desde su argumentacion en un juicio, hasta la elaboracion de una sentencia por

parte de un juez. En algiin momento se dijo que "el conocimiento es poder", pero hay que

$ MEJIA QUINTENA, Oscar. ibid.



saber usarlo, porque al final, para llegar a conocer, sera necesario desarrollar un pensamiento
filos6fico, mismo que puede estar quedando pendiente en la ensefanza del Derecho en las

facultades respectivas.

Conviene resaltar la posicion de Francisco Tomas y Valiente, sobre la importancia
del estudio de la Historia del Derecho, otra de esas materias que puede ser menospreciada
por los estudiantes de Derecho e incluso por algunos abogados, y es que el estudio de la
historia puede ayudar a aquel profesional en Derecho a entender el Derecho de hoy, es decir,
por qué se aplican o no diferentes leyes, en qué momento de la historia se aplicaron, se
crearon y con qué motivos, cudles fueron las consecuencias de ello, entre otras respuestas

que se pueden encontrar a través del estudio de la historia del Derecho.’

Igualmente, con el estudio de la filosofia del Derecho, se puede llegar a entender
cudles eran las perspectivas del Derecho en diferentes momentos de la historia, y los
resultados que les generaba esa vision del Derecho; ademas de percibir por medio del analisis
de ciertos elementos, cudl es el posicionamiento filosofico a nivel pais, en su mayoria, o en
determinados momentos y contextos de ejercicio del Derecho, por ende, prever o anticipar

los resultados de tales comportamientos.

Tomés y Valiente expresa que la historia del Derecho no puede quedarse unicamente
en el texto de las normas a través del tiempo y los distintos tipos de sociedades existentes,
lo cual seria un ejercicio meramente académico, sino que es necesario que lleve a un anélisis
del jurista, lo que le ayudaré a disminuir las posibilidades de adoptar una posicion dogmatica,

sino que sera capaz de hacer y buscar otras interpretaciones, adaptindose al cambio del

® CARBONELL SAENZ, Jorge Francisco. Ibid. Pag.3



Derecho.!® Y si la historia del Derecho ayuda a un ejercicio razonado del mismo, solo
aportando un método de interpretacion y andlisis, cuanto mas podria ayudar al profesional
en Derecho llegar a aprender diferentes técnicas logicas y de razonamiento para la creacion,

interpretacion y argumentacion del Derecho, un conocimiento de la filosofia del Derecho.

PROBLEMATICA

La ensefianza costarricense ha sido considerada histéricamente como uno de los
elementos fundamentales para el desarrollo social, econdmico y politico del pais, razén por
la cual se ha garantizado en un minimo, creando centros de educacién superior accesibles
para todos, al menos en aspectos administrativos, lo que no implica que todos ingresen, pero
tienen la igualdad inicial para obtener acceso al sistema educativo publico. Es asi como en
las carreras impartidas por la Universidad de Costa Rica, una de las universidades estatales,
deben tener por fin el desarrollo politico, econdmico y social del pais, asi como ver cierto
rango de resultados positivos en la sociedad, con el egreso de sus estudiantes o profesionales,

buscando el respaldo de la estabilidad y crecimiento econdmico, social y politico del pais.

Como Derecho es una de las carreras impartidas en la Universidad de Costa Rica,
ademas de ser una de las mas antiguas, es importante analizar el cumplimiento de los fines
educativos establecidos internamente en la institucion, con respecto a la realidad social del
pais actualmente. Pero para reconocer la influencia de la facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica en el desarrollo juridico de un pais, es necesario identificar qué

es y como es percibido el Derecho por esta academia, esto para enseiar Derecho y formar

10 CARBONELL SAENZ, Jorge Francisco. Ibid. P ag 6.
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juristas, profesionales activos. Es decir, es importante reconocer cudl es el posicionamiento

del cuerpo docente frente al Derecho y sus consideraciones filosoficas.

HIPOTESIS

Tomando en consideracién el momento politico y social en el que se encuentra Costa
Rica, en medio de un dilema fiscal y social, en el que se puede llegar a pensar como menos
importante o no prioritario el pensamiento y desarrollo académico, ademas del acelerado
crecimiento privado de escuelas de Derecho, que afio tras afo egresan importantes cantidades
de abogados; es cada vez mas evidente que entre los fines de la facultad de Derecho no es
prioritario el desarrollo tedrico del Derecho, su analisis, mas alla de la ensefianza de los
elementos basicos para el ejercicio de la abogacia y la obtencion de un titulo, que permita
subir el nivel de egresados y la competencia con respecto a otros recintos de ensefianza

privada.

Tener como fin la profesionalizacion e instrumentalizacion del Derecho en la
facultad, lleva al cuerpo docente a cambiar sus métodos de ensefianza y reducir su contenido
tematico, en el que haya menos andlisis y mas memorizacion de los detalles utiles para el
ejercicio comercial del Derecho, con lo que se evidencia su posicionamiento frente al
Derecho, la filosofia escondida entre tales acciones, lo que estdn considerando que es el
Derecho y para lo que sirve; no mas que un conjunto de normas redactadas por el legislador,
que ensefd y explico como usar, ademas de brindar consejos utiles acerca de la interpretacion
actual de los jueces sobre estas normas, basicamente como ganar un juicio si se va a ser
litigante o como ganar el examen del poder judicial si se quiere ser juez. Esta investigacion

parte de la hipotesis de que esta facultad de Derecho, en la Universidad de Costa Rica, tiende

1



a un positivismo iusfilosofico, en el que se aprende la norma como una de las premisas de un
razonamiento 16gico, un silogismo perfecto, en razéon de que el ordenamiento juridico es
logico y coherente, entonces el jurista es solo un técnico que aprende como usar su machete,

es decir, los codigos, para aplicar y “trabajar” el Derecho.

OBJETIVOS

- GENERAL:

Determinar si la ensefianza del Derecho en la Universidad de Costa Rica parte de una

concepcion filosofica positivista del Derecho.

ESPECIFICOS:

a) Definir la relacion entre la ensefianza del Derecho y el posicionamiento filoséfico que
tome el jurista/docente frente al Derecho.
b) Identificar el marco iusfiloséfico que fundamenta la ensefianza del Derecho en la
Universidad de Costa Rica.
C) Contrastar el posicionamiento filosofico de la Administracion de
Justicia en Costa Rica con respecto a la corriente iusfilosofica predominante en la
ensefnanza del Derecho en el centro de educacion superior de la Universidad de Costa

Rica.

MARCO TEORICO

La filosofia del Derecho surge posteriormente a la ciencia del Derecho, a pesar de
que la filosofia, como practica humana, fue desarrollada primeramente con respecto a la

ciencia misma y al Derecho. Y es que, en la historia del Derecho, si bien la concepcion

12



iusnaturalista fue primero que la teoria de la ciencia juridica, no se hablaba ni se pensaba en
el Derecho en términos de filosofia, o, por ser analizado por filésofos, es decir, no se pensé

que juristas llegasen a incursionar en la filosofia para explicar el Derecho.

Pero qué es la filosofia del Derecho; expresar esto en términos conceptuales genera
en si mismo una problematica, ya que ni en el area de la filosofia, los que podrian
denominarse filésofos, han “encuadrado” la filosofia en un concepto. Se ha explicado que la
filosofia es una practica y no una profesion, no es algo que se aprende en una institucion, es
un ejercicio mental que se aprende y se ensefia de manera total y a través del tiempo. Algunos,
como Enrique P. Haba, consideran que para ejercer la filosofia o cualquier ejercicio
académico es necesaria una “chispa”, no es solo ser un humano con capacidad de razonar,
sino tener la habilidad y facilidad de desarrollar esta capacidad hasta las ultimas

consecuencias.!!

Es asi como los primeros filosofos hicieron sus estudios en lo que hoy en dia ha sido
desarrollado por la ciencia pura, pero que a pesar de ello, no deja de tener relevancia en la
ciencia, ya que el fin de la ciencia termina acercandose al mismo fin de la filosofia, lo que
los hace tener que estudiar los postulados filos6ficos hoy en dia. Con respecto a esto, explica

RECASENS-SICHES;

Asi pues, puede, en igual sentido, definirse la filosofia como conocimiento del
Universo, de todo cuanto hay; no entendiendo esto como suma o compendio de todos los
conocimientos sobre todas las cosas que en el Universo haya, sino como apetito de integridad

que no separa en trozos secundarios, ni en acumulacion de visiones parciales—cuales son las

' HABA MULLER, E.P. (2007). Métodos para la Investigacion juridica: jun cuentito mas! ESTUDIOS DE
DERECHO, Vol. LXV, N°145. Universidad de Antioquia, Colombia, pp.:134.

13



de la ciencia—y va en pos de la razon primera, que se basta a si misma y que explica todas
las demas razones fragmentarias y limitadas y les distribuye sus respectivas competencias.

Es pues la filosofia "el problema de lo absoluto y el absoluto problema" (Ortega y Gasset)'?

Sin afan de poner a RECASENS-SICHES como una autoridad en el tema, pero en
busqueda de facilitar la comprension de la tematica, a continuacion se cita su concepcion de
la filosofia del Derecho, mismo que plantea la critica y diferenciacién con respecto a la

ciencia juridica, que tiene el Derecho por dato, sin un analisis mas profundo;

... tanto la forma como el contenido del Derecho son puestos como problemas en un plano mas
radicalmente fundamental del conocimiento. Y surgen inevitablemente entonces los
interrogantes: ;por qué este dato que recoge el jurista dogmatico es algo juridico? ;Qué es lo que
me autoriza a incluirlo en la provincia juridica del ser? Prescindiendo de este o aquel contenido
concreto, ;qué es lo que hay que entender por norma juridica en general? ;Qué puede decirse con

carécter universal y necesario de las normas juridicas, pura y simplemente?'?

Al analizar estas preguntas, pareciera que se estd devolviendo el Derecho a “lo
primero”, en vez de crear y progresar, sin embargo, como se vera mas adelante, el progreso
también puede ser cuestionado en la actualidad. Entonces, la filosofia del Derecho viene a
desarrollar, sin tabues, qué es el Derecho, ya que si bien se ha avanzado en ¢l desde la época
romana, dando por presupuesto que se sabe lo que es, por lo que es posible ensefiarlo sin
siquiera hacer mencion de ello, porque es tan obvio, que si nos se hace la pregunta ahora, se

podria definirlo inmediatamente; la pregunta es, ;se tendria asimismo la confianza para

12 RECASENS-SICHES, Luis. (Febrero, 1936). Ibid. P. 291.
13 Ibidem. P. 288.

14



defender tal definicion ante un foro lleno de juristas?, ;sera que todos apoyarian tal definicion

de manera unanime?

... Filosofar—como ha puesto de nuevo en claro Jose Ortega y Gasset— es buscar
una verdad primaria, esto es, que no derive de otra, con certidumbre radical, es decir, firme,
segura, y que contenga en si el fundamento de todas las demas verdades. O dicho con otras
palabras: una verdad auténoma y panténoma. Autonoma quiere decir que no se funde en otra
previa, sino que ella sea auténticamente primaria, que se baste a si misma en plenitud, que se
funde sobre si misma con seguridad y certeza plenas. Pantonoma significa que a su vez sirva

para apoyar, asegurar y explicar todas las demas verdades.'

Por lo que, al remontarse a las primeras explicaciones de lo que es el Derecho, por
parte de los iusnaturalistas, si bien muchos de estos eran sacerdotes o religiosos, también eran
filésofos, y lo que hicieron en aquel momento fue ejercer la filosofia para explicar el Derecho,
de lo que surgid la corriente o teoria del Derecho Natural, que si bien hoy en dia ha sido

superada por los juristas, el meollo de sus cuestiones sigue discutiéndose.

Es asi como hoy en dia se puede hablar de corrientes filosoficas del Derecho, ya no
encuadradas dentro de una teoria del Derecho o dentro de una teoria cientifica del Derecho,
lo que excluiria uno o varios aspectos que son parte del Derecho, sino el estudio filos6fico
del Derecho, andlisis que ha creado diferentes corrientes o concepciones del Derecho en
diferentes momentos de la historia. Esta discusion historica, algunos académicos y filosofos,
como Santiago Nino, lo han visto como una problematica en si misma, abordando el Derecho

desde otras y nuevas perspectivas filosoficas:

14 Ibidem. P. 290.
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... La cuestion es si, en estos y otros contextos en los que se alude al derecho para
describir procesos y regularidades sociales, justificar decisiones o calcular acciones (ejercicio
del abogado), se estan solamente adoptando diferentes puntos de vista frente a un mismo
fendomeno o si se estdn enfocando fendmenos diferentes y solo parcialmente relacionados
entre si, si puede reconstruirse el significado usual de "derecho" en todos estos contextos
mediante un concepto Unico o si so6lo puede reflejarse adecuadamente el sentido de los
enunciados que se formulan desde cada uno de estos puntos de vista a través de conceptos

alternativos.!?

CORRIENTE FILOSOFICA: NATURALISMO JURIDICO

A partir de estos cuestionamientos, se han brindado diferentes respuestas y de acuerdo
con su similitud, se han clasificado en diferentes posiciones filosoficas, la primera es la
corriente filosofica del Derecho natural, misma que se ha desarrollado desde la Edad Media,
también llamada ius naturale, aunque en las sociedades antiguas se tenia una nocion de

bienes y principios fundamentales que regian al “hombre” per se.

De acuerdo con Kilcullen en su articulo Natural Law, publicado en 2011, el termino
ius naturale podia ser utilizado refiriéndose a derechos individuales de los seres humanos, o
al conjunto Derecho natural, el Gltimo se refiri6 a la ley universal e inmutable a la que las
leyes humanas, o emitidas por algin tipo de legislador, debian moldearse o acomodarse.
También hacian uso de Derecho natural refiriéndose a un pensamiento moral, que podia ser
adquirido por instinto natural del ser humano, es decir, siendo una capacidad innata, o

razonamiento natural que posee el ser humano, en el caso del cristianismo, quienes fueron el

15 SANTIAGO NINO, Carlos. (1981). Los conceptos de derecho. Revista hispanoamericana de filosofia.
Meéxico, p. 31.
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gremio con mayor desarrollo y exponentes del Derecho natural, esta razon fue otorgada por

Dios.'®

En la época medieval existi6 una gran cantidad de normas, entre ellas el ius Gentium,
este en algunos momentos se equiparaba al Derecho natural, pero con su desarrollo se paso
a ver como una parte del Derecho natural; la primera consistia en el Derecho comun que regia
a la mayor parte de las comunidades en el mundo. También existid el “Derecho divino”, que
no era conocido por razon natural humana, sino que fue revelado a algunos seres humanos
por medio de mensajeros especiales, este es el caso de los libros escritos por Moisés, profetas

y apostoles.!’

En aquel tiempo, el uso de Derecho natural, Derecho de gentes o de las naciones, usos
y costumbres, tuvo gran conflicto en cuanto a definicion, pero se puede ver la concepcion de

algunos famosos en su tiempo, de lo que era el Derecho natural, iniciando por Graciano:

“...natural law is supreme: ‘‘In dignity the natural law prevails absolutely over custom and
statute. For anything accepted by custom or contained in writing should be held null and void
if it is opposed to natural law’’ (dist.§, d.a.c.2, col. 13). Custom must give way to truth and
reason (c.4 and 5, col. 14). [...el derecho natural es supremo.: “En dignidad el derecho
natural prevalece absolutamente sobre la costumbre y el estatuto. Cualquier cosa aceptada
por costumbre o contenida en escrito debe ser tenida por nula o vacia si se opone al derecho

natural”. La costumbre debe dar paso a la verdad y la razén.].”'®

16 KILCULLEN, R.J. (2011). Natural Law. Encyclopedia of Medieval Philosophy. Springer, Dordrecht.
Canada, p. 831.

17 Ibidem.

13 Ibidem, p. 832.
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Asimismo, Tomdas de Aquino mencionaba que la razon dirigia los actos del ser
humano con vista a un fin, la accién es dirigida por mandato de la voluntad, voluntad que
busca el fin ultimo que es el bien comun, todo esto siendo dadiva de Dios, la capacidad
natural de conocer el fin ultimo racional y la razon. Segin Aquino, la razén dirigia el
mandato, y en cuanto al Derecho natural, la voluntad racional de Dios forma este, que

fomenta una amistad entre el ser humano y Dios."’

Posteriormente, otro miembro de la Iglesia Catolica, te6logo y filésofo, Guillermo de
Ockham, explico el Derecho natural como normas morales no positivas que dirigen el actuar
del ser humano sin ser un mandato de un superior. Estas normas son principios fundamentales
o normas deducidas de estos principios, a partir de la experiencia humana. Tomando como
base esta concepcion, momento en el que el Derecho natural se empieza a desligar del
Derecho divino, Gregorio de Rimini expuso que las verdades morales, que comprenden el
Derecho natural, son independientes incluso de la voluntad de Dios, no son creadas por este,
y en caso de no existir Dios, igual lo bueno y lo malo por naturaleza seguiria siendo bueno y

malo, y se llegaria a conocer mediante la razén.?’

Segin Rimini “‘If anyone acts solely against the natural law or against the right
Jjudgment of reason, certainly he would sin, though, if he were to have with this a superadded
precept, he would sin further’’[si alguien actiia solamente contra el Derecho natural o contra
el juicio justo de la razon, ciertamente €l pecard, pero si €l tuviera con esto un precepto

sobreafiadido, él pecaria atin mas./?’ Posteriormente, en el siglo XVII se mantuvo la posicion

19 Ibidem, p. 833.
20 Tbidem, pp.: 836-837.
2! Tbidem, p. 838.
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de lo moralmente bueno y malo por naturaleza, de manera intrinseca, por lo que Kilcullen
concluye en su revision del Derecho Natural, que esta corriente filoséfica del Derecho parte
de una teoria moral objetiva, valores morales que no dependen de los sujetos, sino que se

llegan a conocer por medio de la razon.?

Por otro lado, Ferreira Da Cunha indica que entre las caracteristicas mas relevantes
del Derecho natural se debe mencionar el que no es un cddigo de normas, por ende su
solucion de problematicas no se limita, como lo hacen las normas escritas. El Derecho
positivo es un criterio que se debe tener para entender el derecho positivo. Por ultimo,
Ferreira Da Cunha opta por elegir un razonamiento ultimo y de cierta manera simplista,
indica que para no discutir temas estériles, que no valen la pena discutir eternamente, asi
como las reglas de la fisica deben ser comunes, debe haber un consenso en cuanto al orden
moral y social, como ejemplo la obediencia y honra a los padres, es bueno y permite un

acuerdo en la humanidad, o el consenso de que la nieve sea blanca.?’

En el 2018 el profesor y jurista Nigel Simmonds de la Universidad de Cambridge,
expuso un recuento de algunas posiciones que ha habido sobre el Derecho natural. En el que
indica que las teorias del Derecho natural primero refieren la moral como en cierto sentido
un cuerpo de preceptos, a los que la teleologia sirve para justificar dichos estandares.
Segundo, las teorias de Derecho natural asumen la igualdad juridica como fundamento, los
seres humanos son iguales frente a la ley natural. Y tercero, el Derecho natural es el

fundamento por el cual la ley positiva debe ser evaluada, misma que sirve para aquellos

22 Tbidem.
23 FERREIRA DA CUNHA, P. (2013). Rethinking Natural Law. What natural law is, and what is not.
SpringerBriefs in Law.
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humanos o personas que son “débiles” o “malos”, por lo que obligan a su obediencia y

detallan los requerimientos generales del Derecho natural.>*

Segun Simmons, el Derecho natural requiere del Derecho positivo para su
especificidad, ejemplo el Derecho natural exige que la sociedad sea coordinada, pero no
indica en qué manera debe ser coordinada. Esta corriente filosofica sufrié cambios con el
tiempo, uno de sus mayores cambios fue la aceptacion de la posicion de Tomas de Aquino
hacia la de Grocio y Pufendorf. El primero hablaba del Derecho natural como un todo y los
siguientes sobre derechos y deberes naturales, que no necesariamente tenian un fundamento

teocéntrico como Aquino suponia.?

Otro cambio percibido fue la respuesta a la recurrente queja sobre el Derecho natural
y la igualdad, ya que si bien consideraban la igualdad como fundamento del Derecho natural,
decidian no resolver el problema con respecto a la inequidad real social existente. De acuerdo
con Aquino, este bien humano, la igualdad, se llegaba a consolidar después de la muerte,
gracias a Dios. Pensamiento que llevé a multiples criticas, entre estas las planteadas por el

Marxismo.?¢

Segtn Grocio y Pufendorf, el contenido del Derecho natural se determinaba por la
razon que el ser humano goza por voluntad divina. La razon muestra que el ser humano puede

vivir en sociedad solo bajo ciertas reglas basicas, el Derecho natural. Aunque segun Grocio

24 SIMMONDS, N.E. (2018). Natural law.-.—
25 Tbidem.
26 Thidem.
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este existe incluso si Dios no existe, lo que significa que las reglas del Derecho natural no

son arbitrarias sino que se fundamentan en la naturaleza humana.?’

Ferreira Da Cunha en el libro Rethinking Natural Law, menciona que se pueden
rescatar varias contribuciones por parte de esta corriente filoséfica al Derecho actual, entre
ellas la concepcion plural del Derecho, en cuanto a su contenido, ya que se considerd la moral

como uno de los ejes y parte fundamental del Derecho. 28

El establecimiento de principios mas valiosos que la ley o el Derecho positivo, que
ahora pueden considerarse principios constitucionales, y con esto la primera jerarquizacion
del Derecho, incluso antes que la famosa jerarquia de las normas de Hans Kelsen, siendo esta
expuesta por Tomas de Aquino. Y también la busqueda de que el Derecho sirviera de
vigilante del poder, es decir, que prevaleciera sobre el poder y la politica, porque si se piensa
el Derecho como un sistema judicial esclavo de la fuerza, entonces se vacia de sentido el

concepto de justicia.?’

Spiegelberg explica un poco mas la relacion necesaria entre justicia y Derecho
natural, remontandose a Aristoteles, quien consideraba la justicia como resultado del
cumplimiento de ciertos deberes independientes a la regulacion del hombre, preceptos
prelegales y naturales. Por lo que al hablar de justicia es indispensable pensar en Derecho

natural, y segun Spiegelberg aun los més grandes opositores del Derecho natural no pueden

77 Ibidem.
28 FERREIRA DA CUNHA, P. (2013). Rethinking Natural Law. The contributions of the paradigm “natural

law”. SpringerBriefs in Law.
2 Tbidem.
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explicarse sin referirse a lo justo e injusto. Pero cuando se busca qué es lo justo o injusto, no

hay mds que pensar que en una cualidad inexplicable, como la bondad o la belleza.*°

Asi como para concebir la justicia se presupone preceptos sociales previos a una ley
escrita por el ser humano, Spiegelberg explica el Derecho natural como un sistema de
preceptos sociales, deberes y derechos existentes por si mismos, que no derivan de la
arbitrariedad humana, por lo que el significado de los justo conlleva la existencia de un

Derecho natural.>!

Ahora, este autor explica que aunque se quiera ignorar la justicia, esta se puede
observar en acciones, un ejemplo estd en si un acto administrativo o judicial se regula de
acuerdo con factores discriminatorios, como el color del cabello o la inicial del nombre, sera
injusto aunque haya sido realizado por medios legales, por lo que los actos previos para
asignar lo que es deber o derecho, igualmente estan sujetos a estandares prelegales, que los
hace justos o injustos. Esto segun Spiegelberg es ganancia, pensar que las personas en algin

sentido cuentan con derechos y preceptos, que les garantiza el “ser” y el “existir”.>?

Si bien con los siglos se desarrollaron otras corrientes filosoficas del Derecho que
criticaron la moral objetiva del Derecho natural, a partir del siglo XX y la actualidad, se habla
de un Derecho natural moderno o implicito con los llamados derechos humanos, por lo que
es pertinente ver la explicacion de Javier Hervada en 1989 sobre lo que se considera en tal

momento el Derecho natural:

39 SPIEGELBERG H. (s.f.). Ethics. Justice presupposes natural law. Editorial: Swarthmore College.
3! Tbidem.
32 Ibidem.
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La existencia de la ley natural y del derecho natural es un descubrimiento de la razon
humana, no originariamente una proposicion de fe cristiana: originariamente es una verdad
natural, no una verdad revelada. Es una proposicion racional cientifica. No es menos cierto,
sin embargo, que el conocimiento de la ley y del derecho natural ha recibido del cristianismo
importantes aportaciones, hasta el punto de que el sistema iusnaturalista mas acabado y
perfecto es el construido por el pensamiento catédlico. El concepto de persona, la bondad de
la naturaleza humana, la dignidad del hombre, la igualdad fundamental de todos los seres
humanos, son aportaciones tipicamente cristianas, pese a la falta de memoria que al respecto

dan la impresion de padecer algunos de nuestros contemporaneos.*?

El iusnaturalismo moderno ha sido desarrollado hasta la actualidad, uno de sus
exponentes se encuentra en Alemania, Ernst-Wolfgang Bockenforde, juez y académico que
se refiere al Derecho natural como ética juridico normativa. Segun Bockenforde el Derecho
natural describe el impacto de normas éticas en normas legales, legitimandolas, dirigiéndolas

y corrigiendo su desarrollo.>*

Las ideas relacionadas con el Derecho natural siguen presentes en los debates de lo
que es el Derecho, su fundamento y razoén. Para Bockenforde, quien muri6 el 24 de febrero
de 2019 a sus 88 afios de edad, el Derecho natural se convirtid en Derecho cultural,
enfatizando asi sus caracteristicas de historicidad y culturalidad, de manera que las normas
pre positivas estdn intrinsecas en el ordenamiento juridico positivo. Sin embargo, es

necesario eliminar la concepcion de un cuerpo estatico de normas pre positivas que actiian

3 HERVADA, Javier. (setiembre-diciembre, 1989). La ensefianza del Derecho Natural y del Derecho candnico
en las facultades de Derecho. Revista Chilena de Derecho, vol.16, no. 3. P. 570.

3 HAHN, J. (2018). Ernst-Wolfgang Bockenforde’s approach to natural law as normative legal ethics. Oxford
Journal of Law and Religion. —
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en concurrencia al Derecho positivo de un Estado, el Derecho natural es flexible y

dindmico.>’

Para este jurista, el Derecho natural solo puede concebirse como una ética juridica,
que media entre la politica y la ética normativa. Para que la norma sea efectiva y aceptada es
necesario que refleje creencias éticas. “Those conditions of efficacy include, among other
things, that the demands and commandments of the law must find support within the actually
existing ethical-moral consciousness of humans which helps to sustain them. >%[Esas
condiciones de eficacia incluyen, entre otras cosas, que los preceptos y mandamientos del
Derecho deben encontrar apoyo en la conciencia ético moral existente del ser humano, que

ayude a sustentarlos].

El Derecho natural tiene una funcion y se pierde si se considera como un listado de
normas pre positivas, su funcion es servir como enlace entre el orden moral y el derecho
positivo, esto apoyando la aceptacion y legitimacion del ordenamiento juridico, sirviendo
como brljula para reformar y mejorar el Derecho positivo, guiando a los legisladores en el
proceso de creacion del Derecho positivo, y por tltimo, sirviendo como correctivo ético en

caso de conflicto normativo con la justicia.’’

Sin embargo, la ética normativo-juridica, en la perspectiva de Bockenforde se
diferencia de principios abstractos de Derecho natural, ya que los ultimos sirven como guia
de larazon practica y las primeras indican que es lo correcto en circunstancias politicas reales.

Por lo que el Derecho natural tiene una misioén politica que requiere un compromiso de

3 Ibidem.
36 Tbidem.
37 Ibidem.
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quienes lo promueven. Y si la norma pierde su conexion con el reino de lo moral es propensa
a todo tipo de interpretaciones, como aquellas que se han intentado realizar relativizando la

dignidad humana.*®

Con respecto a la problematica de pensar en la ética juridico-cristiana y el Derecho
secular, Bockenforde indica que el Estado democratico depende de intervenciones éticas para
proteger el fundamento moral del Derecho. puesto que el entendimiento ético esta
fuertemente influenciado por el pensamiento cristiano, el Derecho secular se ve ayudado por

este pensamiento, y no recluye su influencia en la consolidaciéon moral social.>

El fundamento moral compartido por los miembros de la sociedad es un prerrequisito
para un estado liberal, ya que da contenido a la idea de libertad como fundamental para el
Estado. Y cualquier Estado que trate de usar la autoridad o la fuerza para producir un sentido
de moralidad y asi conservar la libertad, estaria contradiciendo la libertad en si misma y se

convertiria en un estado totalitario.*°

Ahora, las creencias morales y convicciones éticas de los miembros de la sociedad
con respecto a preguntas juridicas cambian con los valores sociales, por lo que la concepcidon
universal del Derecho natural queda en conflicto, si se entiende la universalidad del Derecho
como la Iglesia neoescolastica explicaba, que era la caracteristica de supertemporalidad,

superculturalidad e inmutabilidad de las normas.

Para Bockenforde no se puede concebir pensamientos universales apartados de la

cultura, porque un pensamiento es esencialmente un producto cultural, asi como lo es la

3% Ibidem.
3 Ibidem.
40 Tbidem.
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norma legal o la ética. Por lo que la nueva escuela del Derecho natural en Alemania proclama
el Derecho natural como una construccion cultural. Lo que significa que estd impregnado por
su contexto y tiempo de formacion, esto se puede observar en que a través de la historia las
doctrinas de Derecho natural no han sido permanentes ni super temporales con respecto a su
contenido, sino que han estado en funcion del entendimiento moral de su tiempo, por lo que
no se puede pensar en Derecho natural aparte de la historia y el tiempo, considerandose asi

el Derecho natural como un Derecho historico.*!

A pesar de lo anterior, Bockenforde reconcilia esta concepcion historica del Derecho
natural con la universalidad del Derecho, argumentando que mientras el contenido de este ha
cambiado a través de la historia, la existencia de una normativa natural ha sido raramente
dudada. Por lo que si bien el contenido del Derecho natural depende del contexto historico,

la idea de una normativa universal en si misma parece ser universal.*?

CORRIENTE FILOSOFICA: POSITIVISMO JURIDICO

Posteriormente al iusnaturalismo, surge el positivismo de manera reaccionaria, en el
que se postula que no hay derechos naturales, sino que las normas son creadas por el hombre
en razon de un pacto previo realizado por la humanidad o sociedad especifica; es decir, de
manera logica y por medio de un razonamiento, se llega de manera civilizada a un acuerdo
entre todas las partes de la sociedad y se crean normas funcionales para obtener la paz social,

el orden y la seguridad juridica.

41 Tbidem.
42 Ibidem.
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Sobre esta corriente, menciona Rodolfo Vésquez, citando a Martin Béhmer: “El/
derecho es un conjunto de normas generales o particulares emanadas de los organos creados
al efecto, que enseniarlas significa lograr que los alumnos trabajen con dichas normas, en

cualquiera de las diversas profesiones juridicas.” *

La corriente positivista del Derecho ha sido desarrollada desde el siglo XX en
Alemania, con la jurisprudencia de conceptos y luego lo que se transformaria en la
jurisprudencia de intereses. En este mismo periodo, en Francia se estaba desarrollando el
positivismo con los que se llamaron Escuela de la Exégesis, y en Inglaterra con Jeremy

Bentham y John Austin, Escuela Analitica.

Entre 1804 y 1904 surgen los comentaristas del codigo de Napoleéon en Francia,
quienes tenian un método de interpretacion estricto que guardaba el respeto al texto, método
utilizado por los cristianos también para el estudio de la Biblia. En el siglo XX se toma este
método como base para futuras interpretaciones de normas, método al que denominan
exegético, ya que también es a partir de este momento que se le denomina a los inspiradores
de este método interpretativo la escuela de la exégesis, quienes buscaban elementalmente
ensenar el Derecho civil en las facultades de Derecho, basados en el codigo napolednico
estrictamente, es decir, dictaban los articulos, y uno por uno los explicaban en clases,

procurando la inmovilizacién del Derecho. 4

3 VAZQUEZ, Rodolfo. (2008). Concepciones filosdficas y ensefianza del Derecho. Revista sobre ensefianza
del Derecho. No. 12, p. 222.

4 HALPERIN, Jean-Louis. (2003). Exegesis (School). Traducido por: Andrés Botero. Revista de Derecho. N°
48. Colombia, 2017. Pp. 268-271.
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Sin embargo, se dice que no solo se utilizd un método de interpretacion literal y
gramatical en esta época, sino que en algunos momentos se hizo uso de la jurisprudencia,

haciendo referencia a la interpretacion de la norma por parte de los jueces.*’

Los rasgos caracteristicos de esta escuela son: 1) el culto al texto de la ley, 2) el
predominio de la investigacion de la voluntad o intencion del legislador, 3) un caracter
profundamente estatalista, 4) el recurso “ilégico y paraddjico” a la “nocion de derecho” y 5)

la fuerza del argumento de autoridad.*®

En esta misma €poca, mientras en Francia se vivié una exégesis con respecto al
codigo napolednico, en Alemania se desarrolla la que se denomina actualmente Escuela
Histoérica del Derecho, cuyo mayor exponente fue Savigny. En ese momento en Alemania se
vive un periodo de antirracionalismo, es decir, el llamado Romanticismo, que no se podria
encasillar como una ideologia politica, ni una filosofia, sino como una visién de mundo y un

sentir.

En esta época, se busca una exaltacion de la vida (...) en sus misteriosas
concreciones, como poder espontaneo y sagrado, como fuerza de arcanos origenes, que no
puede reducirse a férmulas racionales.”” De acuerdo con el romanticismo, la historia es
natural, ya que es el desarrollo organico del espiritu y se manifiesta en las tradiciones de los
terrenos. Lo tradicional no es obra de la razon individual, sino el espiritu madurado en el

tiempo. La comunidad nacional es la realizacion concreta de la individualidad historica,

4 Ibidem. P. 272.

46 Tbidem, p. 267.

47 RECASENS SICHES, L. (2010). Tratado General de Filosofia del Derecho. Editorial Porrtia, S.A. Mexico.
P. 440.
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dotada de propio espiritu. Y el espiritu nacional es una realidad psiquica auténtica, por lo que

se valora las manifestaciones espontaneas del espiritu popular.*®

Otro punto importante del romanticismo es que considera que los ideales no pueden
conocerse elevando la vista hacia una region de abstraccion racional, sino observando la
historia, el ideal no esta mas alla de la realidad, sino que se logra observar en el proceso
histérico, no es necesario racionalizar las cosas, sino observarlas; de ahi que en el
romanticismo se tiende a darle vida a todas las cosas, animar las cosas, como las

colectividades, las naciones tienen su alma propia (volksgeist).*’

En razon del movimiento mencionado anteriormente, es que Savigny explica que la
cultura es la emanacion del espiritu del pueblo o alma nacional, y el Derecho, que es un
fenomeno de la cultura, fluye de modo natural del espiritu del pueblo. Entonces, de acuerdo
con la escuela historica del Derecho, este es emanacion de la cultura que es parte de la historia
de un pueblo, mismo que tiene un espiritu propio y real. El Derecho no est4 constituido por
normas creadas como juicios racionales, sino que naturalmente emana del alma nacional,

como convicciones juridicas o Derecho consuetudinario.>

Siguiendo la linea argumental de Savigny, el Derecho no puede ser producto de la
razon abstracta, los ideales juridicos no pueden ser construidos intelectualmente sino que son
producto del espiritu colectivo de cada pueblo, es decir, no hay otro Derecho que el positivo,
ni otro ideal de justicia que el de la conciencia popular historica, que se logra observar en el

Derecho consuetudinario, y es traducido por el soberano en la ley, no de manera racional,

“8 Ibidem.
4 Ibidem, p. 441.
0 Ibidem. Pp. 441-442
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sino por medio de critica y valoracion historica. Es asi como el derecho se desenvuelve y
progresa en proceso sin esfuerzo y sin dolor, placidamente, como la hierba es una fertil

pradera.’’

Por otro lado, en Inglaterra, en esta misma época Jeremy Bentham y John Austin
fueron las figuras propulsoras del positivismo juridico, con la corriente que ahora es llamada
jurisprudencia analitica. Segiin Bentham, el Derecho es la voluntad del soberano en un
Estado, las normas juridicas separadas del cuerpo juridico estatal no existen ni pueden ser
entendidas. Un cuerpo de normas es un vasto y complicado mecanismo, del cual ninguna
parte puede ser completamente explicada sin el resto, a partir de esto es que al definir el

Derecho en aquel momento se decia que “el derecho es derecho”.>

Para Bentham, a pesar de lo anterior, el pueblo no toleraria caprichos del soberano,
asi que si bien es legamente ilimitado, tiene sus limitaciones, y estas son explicadas por medio
de la regla de utilidad, es decir, no hay razén de limitar las libertades de los individuos si no

hay un beneficio social de dicha limitacién de la libertad.>

El Derecho crea obligaciones y derechos para proteger los privilegios, inmunidades
y exenciones de los individuos. Las limitaciones del poder del soberano no estan delimitadas
por la utopia del derecho natural, sino por lo que Bentham denominé el principio de la mayor
felicidad; ademas, en caso de que el soberano transgreda el principio, de manera logica, tarde

o temprano vera las consecuencias de su transgresion. Segiin Bentham existe la posibilidad

5! Ibidem. Pp.442-443

52 MANELI, Mieczyslaw. (1982). Bentham's juridical positivism and rhetoric. Revue internationale de
philosophie, v.36, n.141. Estados Unidos, Nueva York. Pp.444-445

53 Ibidem.
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de resistencia, que no es un derecho, sino que es una consecuencia logica del principio de

utilidad o de la mayor felicidad para el mayor niimero de individuos.>*

El principio de la mayor felicidad del mayor numero consistia en maximizar la
seguridad universal, asegurar la existencia de suficiencia y subsistencia de todos los
miembros, maximizar la abundancia, la equidad y minimizar la inequidad, todos los
anteriores conformaban un esquema de principios y objetivos del Derecho que debia

considerar el legislador al crear las normas.>

Bentham fue un vocero de la codificacion, para ¢€l, las normas no escritas eran la
cabeza de Hydra, que habia que cortar y erradicar, por lo que era necesario una norma, una
legislacion que uniera todas las naciones, por este motivo se considera el vocero del derecho
internacional. La norma escrita la consider6 norma general, misma que definitivamente y
logicamente sera interpretada, pero debia hacerse de acuerdo con el principio de utilidad y
ademas, cuando parezca que hay un vacio en la codificacion, lo que el juez diga o interprete

no es considerado derecho, hasta que el legislador lo codifique (positivice).>¢

Bentham creo métodos de interpretacion, para cuando pareciera que dos normas
chocan, entonces la particular prevalecera sobre la general, de ahi es que se puede considerar
que Bentham admiti6 la existencia de contradicciones en el cddigo, aunque consideraba que
cuando parecia haber una contradiccion, entonces el profesional en Derecho debia primero

pensar que es solo aparente, en razon de su propia ineptitud y no la mente maestra del

3 Ibidem.
35 Ibidem.
36 Tbidem.
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legislador; es decir, el intérprete debe considerar razonable la escritura del legislador, se debe

tomar por presuncion.’’

Segun Bentham, no se debia poner atencion a ningun comentario del codigo, sino a

la norma en si misma.

“Let us recapitulate Bentham's commentaries: - when the text is clear, one may give examples
in order to explain the text ; - explanations should be exemplifications only, but not
explanations of the text, and all commentaries should be regarded unnecessary and useless ;
- what is truly obscure should not be explained, but referred to the legislator.” [Permitannos
recapitular los comentarios de Bentham: -cuando el texto es claro, uno puede dar ejemplos
a fin de explicar el texto, -explicaciones solo deben ser ejemplificaciones, no explicaciones
del texto, y todo comentario debe ser considerado innecesario e inutil; -lo que es oscuro no

debe ser explicado, sino referirse al legislador].”

Ahora, de acuerdo con John Austin, la ciencia del Derecho y las ciencias de la
legislacion son dos cosas distintas, la ciencia del derecho es una teoria autonoma e
independiente del derecho positivo, que se ocupa de leyes positivas, leyes en sentido estricto,
sin considerar reglas morales, la bondad o maldad. La ciencia de la legislacion puede ser
derivada de la ética, ya que debe medirse el derecho positivo con los principios en los que

deberia basarse para merecer aprobacion.>

57 Ibidem.

58 Ibidem, P. 250

9 BODENHEIMER, E. (1942). Positivismo analitico. JURISPRUDENCE (TEORIA DEL DERECHO). Fondo
de Cultura Econémica, México. Pp.: 309-339.
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El jurista se ocupa meramente del Derecho, solo el legislador interesado en
problemas éticos debe preocuparse en el deber ser del Derecho. El Derecho no es igual al
Derecho justo o ideal, el jurista se ocupa solo del Derecho, que es un mandato del soberano
para un miembro o miembros de la sociedad politica. El soberano es supremo y su mandato
tiene un elemento imperativo, que no todo mandato tiene, y es su caracter de ley. También
existe el derecho positivo creado por el juez, que tiene fuerza legal y autoridad otorgada por

el soberano.

La escuela analitica del Derecho considera el Derecho no como una revelacion de la
voluntad divina o un producto de fuerzas metafisicas, sino que es producto exclusivamente
de la accion humana. No se ocupan de los procesos histdricos o socioldgicos que ejercen
influencia en la formacion de la voluntad legisladora, sino que consideran el derecho como
un producto acabado de la voluntad soberana, mismo que se analiza para obtener claridad y

consistencia logica en el orden juridico.®!

La voluntad soberana formula definiciones de los términos generales que son
indispensables para comprender los entresijos y complicaciones del Derecho, por medio de
conceptos y clasificaciones. El método empleado por el jurista analitico es un estudio
comparativo de los conceptos juridicos, es estrictamente empirico, se utiliza el método
logico, abstraccion y deduccion logica, un ejemplo es el silogismo, que es el proceso 1ogico

en el que se subsume un grupo determinado de hechos dentro de una regla juridica general %

0 Thidem.
o1 Tbidem.
2 Tbidem.
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La escuela analitica del Derecho considera que el legislador ha establecido una regla
general de Derecho para todas y cada una de las situaciones que puedan darse, el Derecho no
tiene lagunas que deba llenar un juez, aunque segun Austin el proceso judicial si crea Derecho

positivo.®

Posteriormente a estos fundadores de la corriente positivista del Derecho, surge la
reforma del positivismo con Kelsen y el circulo de Viena, después de la I Guerra Mundial,
quien si bien no era parte de este circulo, tuvo participacion activa con el desarrollo de su

filosofia del Derecho.%*
Menciona Imana Christopher, en forma de resumen sobre el pensamiento de Kelsen:

“... were a thoroughgoing empiricism, tempered by an exaggerated respect for the
achievements and capabilities of modern science, and a complete rejection of metaphysics as
meaningless. This positivist methodology was antithetical, for example, to natural law
philosophy...” [ fue un concienzudo empirismo, nivelado por un exagerado respeto por los
logros y capacidades de la ciencia moderna, y un rechazo completo de la metafisica como
insignificante. La metodologia positivista fue antiética, por ejemplo, con respecto a la

filosofia natural del derecho...]”

El Derecho positivo busca eliminar todo tipo de valoracion del Derecho, busca
purificarlo a tal punto de no mezclar ningun otro tipo de disciplina social en su creacion u
aplicacion, es decir, decantar el Derecho de las ciencias politicas, sociologia, psicologia y

ética. Plantea el Derecho como empiricamente comprobable, siendo su objeto de estudio las

63 Ibidem, pp. 320-327.

% IMANA, Christopher. (2010-2011). HANS KELSEN’S LEGAL POSITIVISM AND INTERNATIONAL LAW.
LINCOLN LAW REVIEW, vol. 38. CALIFORNIA, ESTADOS UNIDOS, pp. 43-44.

5 Tbidem, p. 43.
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normas, mismas que se pueden llegar a conocer mediante la aplicacion del método cientifico,

sin necesidad de ser explicadas por medio de valores y asuntos metafisicos.

Es asi como Imana menciona desde una perspectiva filoséfica positivista-kelseniana,

que los sistemas de Derecho y Estado, podrian estar libres de tintes politicos.

“An analytical description of positive law as a system of norms is no less empirical than
natural science-restricted to material given by experience. (...) Therefore, Kelsen tried to

formulate a:

“pure theory of law”... kept free from all the elements foreign to the specific method of a
science whose only purpose is the cognition of law, not its formation. A science has to
describe its object as it actually is, not to prescribe how it should be or should not be from

the point of view of some specific value judgements.

Distinguishing his legal positivism from the irrational and superstitious natural law tradition,

with its concern for “justice”...”

[Una descripcion analitica del derecho positivo como un sistema de normas no es menos
empirico que las ciencias naturales, restringido a la materia percibida por la experiencia
(...) es asi como Kelsen trato de formular una “teoria pura del Derecho”... libre de todo
elemento extrario al método especifico de una ciencia cuyo unico proposito es la cognicion
del Derecho, no su formacion. Una ciencia tiene que describir su objeto como es, no
prescribir como deberia ser o no deberia ser, desde el punto de vista de algun especifico

Juicio de valor.

% Tbidem, p. 44.
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Distinguir su positivismo juridico de lo irracional y la supersticion del derecho natural, con

su preocupacion por la justicia...]%

De la anterior descripcion, se puede sustraer importantes pilares del pensamiento
iuspositivista, y es la limitacion del Derecho a la comprension de las normas, que sin importar
como fueron formadas, y cudl es su contenido, si es justo o injusto, moral o inmoral, lo
importante es que son validas por el Estado, son validas por su aplicacién por parte de los
jueces, y la forma de conocerlos es una aplicacion del método cientifico al Derecho, creando

asi la ciencia juridica.

“Kelsen argued: (...) the validity of positive legal norms does not depend on their conformity
with the moral order; it means, that from the standpoint of cognition directed toward positive
law a legal norm may be considered valid, even if it is at variance with the moral order.”
[Kelsen argumento: (...) la validez de las normas positivas no depende de su conformidad
con el orden moral, es decir, que desde el punto de vista de la cognicion dirigida hacia un
derecho positivo, una norma juridica puede ser considerada valida, aun si difiere con el

orden moral.]®®

A partir del desarrollo de la teoria pura del Derecho de Kelsen, es que se logra sustraer y
diferenciar el Derecho de las normas religiosas y éticas, igualmente es un argumento y
apogeo a la separacion de la Iglesia y el Estado, ya que Kelsen abarca con su explicacion del
iuspositivismo al Estado, como ente creador y perpetuador del sistema juridico de un pais,

por medio de la aplicacion coercitiva del mismo. Sobre esto, explica Imana:

57 Ibidem, p. 46
%8 Tbidem, p. 47
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“a definition of law that does not include coercion must be rejected because the element of
coercion distinguishes law from other social orders.(...) there is no fact that by itself —that is,
regardless of a consequence stipulated by the legal order —is a delict. There are no mala in se,
but only mala prohibita. Delict and sanction represent the static aspect of the law.” [Una
definicion de derecho, que no incluya coercion debe ser rechazada, porque el elemento de la
coercion distingue el derecho de otros ordenamientos sociales (...) no hay un hecho que por
SI mismo —que es, sin importar sus consecuencias legales —es un delito. No hay no mala in
se, pero si hay mala prohibita. Delito y sancion representan el aspecto estdtico del

Derecho.]®

Afos después, en 1958 Alf Ross discipulo de Hans Kelsen publica ON LAW AND
JUSTICE, en el que expone su tesis sobre la ciencia juridica, que menciona que el Derecho
estd conformado por enunciados lingiiisticos de tipo directivas, que a su vez pueden ser
mandatos, suplicas, peticiones, sugerencias, normas y deseos, y entre el conjunto de
directivas normativas, se explica que son enunciados prescriptivos y no descriptivos. De
acuerdo con su andlisis, la idea de norma es de indole metafisica y por ende, no puede ser

utilizado en un discurso cientifico. °

Ross diferencia los convencionalismos sociales de las normas juridicas, y la
diferencia se basa en el método formal de emisidén de la norma, es decir, la diferencia se
encuentra en que una norma es emitida por el legislador y la otra no, solo es aceptada

socialmente.”!

% Ibidem, p. 52- 54.

"GARCIA MAYNEZ, Eduardo. (setiembre, 1967). En torno de la teoria de alf ross. Revista hispanoamericana
de filosofia. V.1, N. 3. Instituto de investigaciones filosoficas, universidad nacional autonoma de México. Pp.
3-4.

" Ibidem.
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De acuerdo con Ross, no puede haber vida colectiva sin reglas, mismas que se pueden
apreciar como fenémenos sociales, y estos al ser apreciados por el legislador y emitidos de
manera formal por este mismo, surge la norma a la “vida juridica”, pasa de ser un fendmeno
juridico a una norma juridica, y su diferencia con otras reglas sociales, es que tiene una
facultad coactiva, que una regla social no tiene, sino que existe y los demads seres sociales

esperan (hay una esperanza) que se cumpla, pero no hay forma de hacerla cumplir. 72

Segun Ross, las normas son esquemas interpretativos de los fendmenos juridicos que
ocurren en la actividad humana social. Entonces, el derecho vigente es el conjunto de normas
que son observadas, y que a quienes van dirigidas, se sienten vinculados por estas. Ross
rechaza cualquier idea a priori de fuerza obligatoria de la que deriva una norma, menciona

que los sistemas normativos son hechos, que pueden ser descritos. >

Ross clasifica materialmente las normas en normas de comportamiento y normas de
competencia, las ultimas son dirigidas a los 6érganos de jurisdiccion y no a los particulares,
son directivas para los tribunales y jueces, y las referidas a los sujetos particulares derivaran
necesariamente de que las de competencia se cumplan. Asi las cosas, para Ross, un sistema
juridico es el conjunto de reglas relativas a la organizacién y funcionamiento del poder
coactivo estatal; de esta concepcion, se deduce logicamente que los fendmenos juridicos
equivalen a las sentencias de los jueces, y que de la aplicacion de las normas y la creacion de

fendmenos juridicos, deriva la vigencia del sistema normativo.”*

2 Tbidem.
3 Ibidem.
74 ibidem
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Se esgrime de lo anterior, que para Ross hay dos factores importantes para describir
un sistema normativo como vigente, y que las normas tengan eficacia, es decir, que los
tribunales apliquen las normas, y segundo factor, menciona Ross que es interno, y que los
jueces se sientan vinculados por las normas. Entonces, segun Ross, las normas emitidas por
el legislador que no han sido aplicadas por los jueces no son normas juridicas, porque no
tienen eficacia y aun no se sabe si los jueces se sienten vinculados por las mismas. Sin
embargo, el ultimo elemento, sobre el sentimiento de vinculancia de los jueces, es un punto
débil de Ross, muy criticado, ya que también menciona que el juez lo Gnico que hace es
verificar como una ecuacién matematica, que se cumplan los elementos facticos que contiene
la norma y si se cumplen, entonces se aplica, y asi es como una norma pasa a ser vigente, es
decir, no interesa qué siente el juez, si lo hace por temor de un poder despotico o demas, lo

que importa es lo que “dijo” en la sentencia, usé o no usé la norma para justificar su decision.

75

De lo anterior, se puede apreciar que Ross tiene propuestas interesantes y novedosas
para su época, pero que a pesar de esto, no deja su raiz positivista, en el sentido de que, si
bien explica aspectos importantes del Derecho, tal vez no analizados anteriormente, no

prescinde de conceptos tradicionales como norma, deber juridico y derecho subjetivo. 7

En 1961 Herbert Hart, otro seguidor de Hans Kelsen, publica THE CONCEPT OF
LAW; en este se puede apreciar la afinidad de Hart de delimitar el Derecho como el Derecho
positivo, y este el objeto de estudio de la ciencia juridica. Segin Hart el Derecho positivo

puede ser descrito de manera amplia como las reglas que son validas conforme con los

75 ibidem
76 Tbidem.
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criterios formales de un sistema de reglas primarias y secundarias, aun cuando algunas de

ellas atentan contra la moralidad propia de una sociedad.”’

Hart explica con mayor detalle el aspecto interno y externo de una norma, siendo esta
concebida dentro del conjunto de reglas en general, es decir, entre el conjunto de reglas se
pueden encontrar las sociales y las juridicas, ambas, o cualquier norma puede ser analizada
desde un punto de vista interno o un punto de vista externo, que para Ross, el solo hecho de
que existe el enunciado, este es el aspecto externo, y el sentimiento de vinculacion de los

jueces es el aspecto interno, con respecto a las normas juridicas.

Segun Hart, el aspecto externo alude a la posibilidad de dar noticia del Derecho desde
un punto de vista empirico, en cuanto a fendémeno social. Y el punto de vista interno supone
la posibilidad de dar cuenta del Derecho no ya como un hecho social sino como un orden

normativo.’®

Los puntos de vista desde los que se observa o analiza el Derecho, clasificaran al
sujeto como un observador o un participante (aceptante), quienes al referirse al Derecho,
haran enunciados externos o internos. Los enunciados internos expresan la aceptacion de las
reglas de un sistema y son formulados por gente como los jueces, quienes utilizan estas
normas para justificar sus decisiones. Los enunciados externos describen la existencia de

ciertas reglas, sin que su formulacion implique aceptacion de tales reglas.”

7 ORREGO S, Cristobal. (Enero-Abril 1995). El valor cientifico del positivismo juridico. Un argumento de
h.l.a. hart. Revista Chilena de Derecho. V.22, N. 1. Pontificia Universidad Catolica de Chile. P.: 24.

8 SASTRE ARIZA, Santiago. (1999). Ciencia juridica positivista y Neoconstitucionalismo. McGraw
Hill/Interamericana de Espafa, S. A. U. Madrid. Pp. 92-94.

7 SANTIAGO NINO, Carlos. (agosto, 1981). Los conceptos de Derecho. Revista hispanoamericana de
Filosofia. V.13, N. 38. Instituto de investigaciones filosoficas, Universidad nacional auténoma de México.
P.:31..
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Uno de los aportes mas importantes de Hart, es el analisis del punto de vista interno,
utilizado en la actualidad para la explicacion de la ciencia juridica. Para Hart, no se puede
ligar el punto de vista interno con la subjetividad de un sentimiento, ya que pasaria la raya o
limite entre el Derecho y la moral; hay que entender el punto de vista interno como la
adopciodn de las normas como guias de conducta, es decir, hay una adecuacion a la norma ( o
sistema de normas juridicas), y luego la justificacion del comportamiento propio y de los
demas, acudiendo a las normas, o sea, hay una critica, pero no basada en la moralidad de los

sujetos, sino en la aceptacion de normas positivas previas.*

Para Hart es importante el elemento interno de adecuacion a la norma, puesto que
expresa una aceptacion, que se manifiesta en el individuo aceptante en su comportamiento y
su lenguaje, es decir, el aceptante se expresa mediante enunciados normativos: “yo debo, tu
debes...”. De ahi que Hart se refiera a tres sub elementos del elemento o punto de vista
interno, es decir, se compone por el elemento de adecuacion (guias de conducta), elemento

critico y el elemento lingiiistico.®!

Posteriormente, surge la critica a la teoria del Derecho promulgada por Hart, quien
es uno de los mayores exponentes del positivismo juridico; Ronald Dworkin, quien considera
que efectivamente hay mas que normas validas positivizadas, sino que hay principios

juridicos.

“Legal principles are standards phrased generally (e.g., ‘No one shall profit from his
own wrong’); they do not have a formal “pedigree,” but are requirements of morality.

Nonetheless, courts are obliged to apply such principles, and thus have no lawmaking

80 SASTRE ARIZA, Santiago. Ibid. P. 93.
8! Tbidem. Pp. 93-94.
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discretion” [los principios juridicos son frases estandar, generalmente [Por ejemplo: “nadie
obtendra beneficio de su propio error”|; no tienen una fuente formal pero son requisitos de
moralidad. En todo caso, los tribunales estan obligados a aplicar estos principios, y por eso

no tienen discrecionalidad para la creacién de Derecho].*

Dworkin expone su tesis, ahora considerada post positivista, a partir de 1967,
haciendo diferentes publicaciones como “The model of rules I, “Law’s Empire”, entre otros;
su teoria se basa en la defensa de principios juridicos, como normas juridicas y parte del
ordenamiento juridico, esto ayuda a explicar los llamados casos “dificiles”, que son aquellos
en los que los jueces y abogados tienen dificultad para determinar la norma aplicable,
entonces en el razonamiento juridico se aplican los principios estandarizados del Derecho,

que se someten a valoracion puesto que pueden chocar entre si. 3

De esta manera, Dworkin también rompe el esquema positivista que se tenia al
momento, con uno de sus mayores exponentes, Hart, diciendo que el Derecho es mas que las
reglas positivizadas, por ende, en casos dificiles no cabe la discrecionalidad sino la

interpretacion y busqueda de la respuesta correcta.

Los principios de los que habla Dworkin surgen de la aceptacion de los miembros de
una comunidad politica, de principios que los gobiernan, no solo de reglas por compromiso
politico, sino que los miembros internalizan que sus derechos u obligaciones juridicas no se

limitan a las decisiones tomadas en el pasado por instituciones competentes, sino que también

82 SHINER, Roger. (2015). “Dworkin, Ronald M (1931-2013)”. In Cambridge Dictionary of Philosophy, edited
by Robert Audi. 3ra ed. Cambridge University Press. http://ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/login?
qurl=https%3A%2F%?2Fsearch.credoreference.com%?2Fcontent%2Fentry%2Fcupdphil%2Fdworkin_ronald
m_1931 2013%2F0%3Finstitutionld%3D7919

8 SMITH, Dale. (2007). Dworkin’s Theory of Law. Philosophy Compass 2/2. Monash University. Blackwell
Publishing Ltd, p. 1. Australia.
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depende de principios subyacentes a tales decisiones. De ahi que Dworkin hable de un
Derecho como integridad, pues permite una mejor interpretacion de las practicas de Derecho

y de resolucion para los jueces en los casos dificiles. 34

Se puede decir que Dworkin habla de la integridad en dos niveles, en la legislacion,
puesto que la ley debe ser coherente con los principios que subyacen a la moralidad politica,
y en segundo nivel en la adjudicacidn, ya que los jueces al interpretar la ley deben hacerlo
conforme con estos principios; entonces, la integridad sirve para imponer a los poderes
publicos el deber de velar por valores como la equidad, justicia y el debido proceso, y no
actuar de manera discrecional, * si bien Dworkin habla de un Derecho interpretativo y no
descriptivo, la moralidad juridica que se entrevé en el ordenamiento juridico, siendo este
como una novela escrita a través de la historia, guian al aplicador del Derecho hacia la

respuesta correcta.®

Otra proposicion importante de Dworkin es el aguijon semantico, haciendo referencia
a las muchas interpretaciones que puede haber sobre una palabra o en este caso concepto de
Derecho. Segtin la teoria positivista moderna, la regla de reconocimiento, una regla
convencional, permite determinar lo que es una norma valida, pero esto, segin Dworkin,
sugiere que hay consenso entre los aplicadores del Derecho, sobre qué es o no es Derecho;
sin embargo esto no es real, hay desacuerdo sobre los criterios para determinar qué es

Derecho, y se ejemplifica en los casos dificiles. ¥’

8 SENDRA MOLL, Jorge. La concepcioén del Derecho como Integridad: Ronald Dworkin. Ciencia Juridica,
numero 8, Universidad de Guanajuato, México. 2015. P.127.

85 Ibidem.

8 SMITH, Dale. Dworkin’s Theory of Law. Ibid.

87 Ibidem.
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Segun Dworkin, el aguijon semantico es:

. una practica que determina la extension del concepto o bien a través de criterios
compartidos de aplicacion o bien uniendo el concepto a una clase natural diferenciada. La
infeccion del aguijon semantico, debo decir ahora, es la asuncion de que todos los conceptos
de derecho, incluyendo el doctrinal (aquel que establece las condiciones de verdad de las
proposiciones juridicas), dependen de una practica convergente en una de esas dos formas.
(Pero) La patologia del aguijon semantico sigue siendo la misma. Los juristas que padecen la
picadura del aguijon semantico supondrdn que un analisis del concepto de derecho debe
ajustarse (y ajustarse solo) a lo que los juristas coincidan esencialmente en afirmar que es

derecho.?®

Lo cierto es que no hay un concepto determinado y compartido de lo que es el
Derecho, sino que es un término que se interpreta, con base en la practica y los paradigmas
sociales, lo que puede generar y de hecho genera desacuerdo, empero, genera desacuerdo en
lo que se aplicard, o la solucion juridica que se dara, mas no en el objeto por interpretar, las

practicas, entonces se puede discutir qué es el Derecho pero seguir hablando de los mismo.*

Dworkin es considerado parte de la rama post positivista del Derecho, ya que no
considera que el Derecho deba o esté¢ desligado completamente de la moral, asi como
intentaron explicar los antiguos positivistas. Segin Dworkin, lo que sea el Derecho
dependera de la mejor justificacion de las practicas legales de una sociedad o pais, es decir,
depende de cada aplicador del Derecho hacer las “mejores” practicas, mismas que conforman

el Derecho. Aunque esto no implica que la moral y el Derecho no se distingan, ya que el

8 SENDRA MOLL, Jorge. Ibid. pp. 121-122.
8 SMITH, Dale. Dworkin’s Theory of Law. ibid.
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requerimiento para que la practica legal sea Derecho es que coincida de manera armoniosa
con lo que se conocia como Derecho, como esas practicas legales anteriores, es decir, lo
mejor en este marco no requiere ser compatible con la moralidad subjetiva de cada quien,
sino con el marco legal histdrico social; segun Dworkin, la mejor justificacion de las practicas
legales debe ser la regulacion del ejercicio del poder politico, de manera tal que permita
equidad y cuidado integro de los ciudadanos, ya que estos son guias morales juridicas

interpretativas.”

En 1978, Robert Alexy jurista alemdn, publica “Teoria de la Argumentacion
Juridica”, que seria el inicio de un anélisis del Derecho al que ¢l denomina no positivista, sin
embargo, adaptando la base tedrica expuesta por Hart, al igual que Dworkin, y adicionandole
elementos como discurso juridico y principios constitucionales a su teoria del Derecho, razon
por la cual es considerado hoy en dia como parte de la corriente post positivista o

neoconstitucionalista.

El constitucionalismo es un fendmeno que puede ser explicado desde un punto de
vista historico, a través de su desarrollo desde el siglo XVIII, o desde un punto de vista
doctrinario, que supone un sistema juridico compuesto por una norma que es fuente de
Derecho de modo directo, compuesto por un elemento formal, como norma de organizacioén
de un poder democratico y un elemento material, que es su tutela de derechos fundamentales

judicialmente garantizados.”!

Seglin Sastre Ariza, el constitucionalismo también puede ser explicado como una

virtud, lo que es una perspectiva importante a nivel teorico juridico, puesto que fundamenta

% Thidem.
°l SASTRE ARIZA, S. ibid., p. 128.
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la posicion del “participante”, figura explicada por Hart. Menciona Sastre Ariza: “el
constitucionalismo como virtud es una actitud o disposicion que consiste en respetar la
constitucién o en actuar conforme a lo establecido en sus preceptos.”®’ Entonces, el

constitucionalismo como virtud presupone que la judicatura y los ciudadanos han aceptado

dicha norma de manera moral, es decir, se establecen en una posicion de “participante”.

El perfeccionamiento del constitucionalismo y el Estado Constitucional ha
constituido el llamado neoconstitucionalismo, que se puede resumir, segun Gustavo

Zagrebelsky, en cinco caracteristicas:

- Transformacion de la soberania mediante la formacion de centros de poder
alternativos y concurrentes con el Estado, como las organizaciones internacionales;
asi como el cambio de perspectiva en cuanto a la constitucion, pasando de ser el
centro del que partir, como carta primaria que establece unidad politica estatal, a ser
una meta a (sic) perseguir.

- Importancia del pluralismo, ya que hay una heterogeneidad de valores contenidos en
el Derecho del Estado constitucional, entonces ya no se puede pensar en el Derecho
como sistema, sino que es necesario actuar buscando la coexistencia de valores y
principios constitucionales.

- Transformacién de la ley con la subordinacion a la Constitucion.

- Democracia, como procedimiento irrenunciable al constitucionalismo actual, por su

adecuacion a una sociedad pluralista.

%2 Ibidem. P. 128
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- Principios de justicia material en la constitucién, cambiando el estatismo y la

racionalidad 16gico formal del Derecho al uso de la ponderacién.”

En razén a lo anterior, es que Alexy es considerado neoconstitucionalista, ya que
expone su tesis del Derecho a partir de la necesidad de aceptar la dualidad del Derecho,
integrando la modalidad constitucionalista de principios y valores juridicos, partiendo de la
tesis de la conexion del Derecho y la moral, con la teoria juridica desarrollada por el

positivismo.

Segun Robert Alexy, el Derecho tiene una doble naturaleza, ocupa un lugar en la
dimension real o factica, que puede verse en la expedicidon autoritativa y la eficacia social.
También tiene lugar en la dimension ideal o critica, en su expresion de la correccion moral,
que esta ligado estrechamente con su tesis de los Derechos fundamentales.”* Para llegar a
esta conclusion, Alexy inici6 su tesis explicando el discurso juridico, su tesis de la correccion

y su tesis del caso especial.

La tesis del discurso juridico consiste en una teoria procedimental de correccion o
verdad practica, es decir, una proposicion practica es verdadera o correcta si ella es el
resultado de un discurso racional, y para llegar a hacer esto, Alexy propone 28 reglas del
discurso practico general, que buscan hacer explicito aquello que estd implicito en las
practicas asertivas, indagativas y argumentativas; esta teoria del discurso requiere de una

teoria sustantiva de derechos humanos, ya que contiene principios.”

% Ibidem, pp. 133-136.

% ALEXY, R. SIECKMANN, J.R. CHIASSONI, P. BERTEA, S. BACKER, C. CLERICO, L. GARCIA
FIGUEROA, A. (2011). La Doble dimensiéon del Derecho, Autoridad y Razoén en la obra de Robert Alexy.
Palestra Editores SAC. Lima, Peru. p.75.

% Ibidem.
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La tesis de la correccion y verdad consiste en el andlisis de si los enunciados
normativos son unicamente correctos o incorrectos, o si también pueden ser verdaderos o
falsos, esto lleva a preguntarse si se puede hablar de hechos normativos. Segun Alexy, el
discurso juridico no debe separarse del concepto de verdad, explica que hay una verdad
préctica que es el hecho normativo, mientras este exista, entonces es lo verdadero. Entonces
en un discurso normativo o en el uso de una proposicion normativa (ejemplo: Marta debe

decir la verdad), sera verdadero, si y solo si, existe un hecho normativo que lo fundamente.”®

La tesis del caso especial sostiene que la argumentacion puede comprobarse como
procedimiento racional, por tanto, el discurso juridico, haciendo uso de las reglas racionales
del discurso general, es un procedimiento racional pero ademads, un caso especial, ya que

cuenta con las limitaciones que establecen las leyes, los precedentes y la dogmatica.”’

Posteriormente, en 1985 Robert Alexy expone un andlisis de los Derechos
Fundamentales, mismo que incluye la explicacion de los principios, que menciona son
mandatos de optimizacidon, normas que exigen que algo sea realizado en la mayor medida
posible, en funcion de posibilidades facticas y juridicas. Distingue los principios de las reglas,

que son normas que exigen algo definitivo, son mandatos definitivos.”®

La teoria de los principios de Alexy es importante para el Derecho Constitucional y
la ciencia juridica, ya que de esta se deriva el analisis de proporcionalidad, un test de
relevancia tedrica de los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad puede

entenderse en sentido lato, mismo que conlleva tres subprincipios, o en sentido estricto, este

% Thidem.

97 SASTRE ARIZA, S. ibid, p. 163.

% ALEXY, R. SIECKMANN, J.R. CHIASSONI, P. BERTEA, S. BACKER, C. CLERICO, L. GARCIA
FIGUEROA, A. ibid. p.64-66.
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es uno de estos tres sub principios. Entonces, el principio de proporcionalidad lo constituye
el principio de adecuacion, el principio de necesidad y el principio de proporcionalidad en
sentido estricto; lo que permite una adecuacion Optima a lo facticamente posible, y una
optimizacion relativa a las posibilidades juridicas, por lo que es necesaria una ponderacion

de principios que pueden ser opuestos.”

En el analisis del discurso juridico de Alexy, se habla de subsunciéon y no de
ponderacion, considerandose los principios como enunciados normativos con alto nivel de
generalidad. Se dice que los principios pueden ser limitados por otros principios, por lo que
inicialmente en su desarrollo tedrico, Alexy habla de reglas de prioridad y relaciones de
preferencia, de aplicacion de leyes o reglas de logica argumentativa, y a pesar de que
posteriormente habla de los principios y su ponderacion, uno no deja sin efecto al otro, ya
que segun Alexy para realizar una ponderacion de principios es necesario la argumentacion,
sino no seria racional. Es decir, la ponderacidon es racional mientras emplee la ley de la

colision y la ley de la ponderacion. %

En afos mas recientes al siglo XXI, 1992 Alexy se acerca a la concrecion de su tesis
del Derecho, escribiendo sobre el concepto y la validez del Derecho, manifestando que la
discusion eterna del concepto del Derecho, permanece hoy en dia en razon de que se da desde
diferentes puntos de vista, unos lo describen desde el punto de vista del observador y otros

desde el punto de vista del participante, sin embargo, Alexy manifiesta ser partidario de una

% ibidem.
100 Thidem.
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concepcion del Derecho dual, es decir, desde la teoria de la conexion, ya que un sistema

juridico sin participantes es inconcebible. !

Segn Alexy, la incorporacion de los principios en el Derecho supone una conexion
del Derecho con alguna moral, no necesariamente una moral correcta, pues estos principios
son morales desde el punto de vista del contenido y son juridicos desde el punto de vista de

la forma.'0?

Es asi como Alexy fundamenta la tesis de la correccion y la injusticia extrema; en
cuanto a la tesis de la correccion, menciona que la correccion serd determinada por los
principios, pero qué sucede si los principios son inmorales, es aqui donde sale a la luz la
teoria de la injusticia extrema. La moral correcta segiin Alexy es aquella fundamentable, por

lo que la pretension de la correccion serd pretension de fundamentacion. !%?

Las decisiones juridicas que fracasan al intentar cumplir con la pretension de
correccion por defectos morales, terminan siendo juridicamente defectuosas, pero la
defectuosidad juridica no implica pérdida de validez juridica. Entonces, afiade la tesis de la
injusticia extrema, es decir, si bien la incorreccidon moral no siempre implica invalidez

juridica, si implicar4 invalidez en caso de injusticia extrema, hay un umbral de injusticia.'%*

101 Thidem.

12 SASTRE ARIZA, S. ibid., p.: 171.

103 Thidem.

104 ALEXY, R. SIECKMANN, J.R. CHIASSONI, P. BERTEA, S. BACKER, C. CLERICO, L. GARCIA
FIGUEROA, A. ibid. p. 74.
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CORRIENTE FILOSOFICA: CRITICO REALISTA DEL DERECHO

Como reaccion a la corriente mecanicista y logica del Derecho Positivo, se desarrolla
la corriente critica y realista del Derecho, en la escuela escandinava con Axel Hagerstrom,
en razén de la abundancia de escritos y desarrollo doctrinal que explicaba el Derecho
diciendo que se explica por si mismo, sin importar su contenido, se estudia la norma, que
segin Kant, en el mismo ordenamiento juridico se establece una “norma madre” que

establece un procedimiento que legitima de manera formal, cudles seran las normas.

Segun Bjarup, la escuela escandinava del Derecho hace énfasis en la relacion entre la
filosofia y la jurisprudencia, analizando como se llega a obtener el conocimiento legal para
crear jurisprudencia, es decir, cual es el acercamiento cientifico y natural que tienen los
jueces, o aquellos que utilizan las normas, para poder incorporarlas en un argumento

jurisprudencial.'%®

Para esta problematica los positivistas respondian, segiun Héagerstrom, por medio de
metafisica, haciendo de las palabras que constituyen las normas conceptos misticos y creando
un mundo mas alla de lo fisico, como lo planteaba Platon. La posicion de Hagerstrom es que
solo hay un mundo en el tiempo y el espacio, que se puede conocer por medio de la
experiencia, es decir, de manera empirica. Pero esto no implica que coincidia con el
positivismo logico de Alf Ross, filosofo y partidario del positivismo juridico, de hecho

seguidor de Hagerstrom en ciertos puntos, pero que diferian, en el hecho de que Héagerstrom

105 BJARUP, Jes. (Marzo, 2005). The Philosophy Of Scandinavian Legal Realism. Ratio juris. Vol. 18, N.
1.Blackwell Publishing. Reino Unido. Pp. 1-15
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mencionaba que no porque lo real solo se pueda conocer por experiencia, es que las normas

por estar escritas en un papel, se pueden conocer por experiencia.

Para Hagerstrom la norma no era un contenido conceptual que explicaba el
comportamiento humano, sino que eran palabras, sin mayor importancia en si mismas, que
unidas para expresar un discurso, provocara el comportamiento y el sentimiento en las
personas, que aquel que escribié la norma pretendia, de acuerdo con su moral. De esta
manera, se crea progresivamente una cultura, por lo que es una condicion para la cultura

humana.

En razon de que muchos de estos discursos son juicios de valor propios, del que emite
la norma, lo que considera bueno o malo, esto puede causar conflictos en aquellos que deben
cumplir las normas, es aqui donde entra el elemento coercitivo de la norma, que es utilizado

por las personas con una posicion de autoridad.'%

Ahora, con respecto a la no existencia de una realidad ficticia de la norma, sino solo
palabras vacias utilizadas mitificando un juicio de valor; Hégerstrom, menciona que el
Derecho puede ser parte del conjunto de lo real, considerando que los hechos naturales y
reales en el mundo, existen y son controlados bajo las valoraciones y propositos de las
personas, y esto no indica que esa importancia o funcion que se le da a las cosas existan, sino
que la cosa existe atn sin el fin que se le da. Con respecto a las normas, estas son el fin que
le da al ser humano, que existe per se, en la naturaleza, y que sin las normas seguira siendo

ser humano.'"’

106 Tbidem. Pp. 7-8
107 Ibidem. P. 8.
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Es asi como para Hégerstrom, el estudio del Derecho se encuentra en el area de
estudio del comportamiento humano, el conocimiento sociologico y las humanidades, como
conjunto de término que le da razones para creer y actuar, en la persecucion de varios
propdsitos humanos. Por lo que Bjarup, resume la posicion de la escuela escandinava
diciendo:

“... the law is devoid of any conceptual meaning but the linguistic sentences
can be used to cause the behavior of human beings as the effect. In this way the law
exists as social facts related to the doctrinal study of law or legal science.” [...El
derecho estd vacio de cualquier significado conceptual, pero las afirmaciones
lingiiisticas pueden ser usadas para provocar un comportamiento humano como
efecto. De esta manera, el Derecho existe como hecho social relacionado con el

estudio doctrinal del Derecho y la ciencia del Derecho.]'*

En este mismo periodo se encuentra en desarrollo la denominada escuela del Derecho
libre, que tom6 como referencia pensadores como Geny, Ernst Fuchs y Herman Kantorowicz,
quienes fueron caracterizados por su critica al formalismo juridico, utilizando métodos no
convencionales como la ironia o el tono revolucionario en sus escritos. Un ejemplo
mencionado por Nufiez Leiva en su andlisis de esta escuela, es la alegoria de Kantorowicz
sobre el “Jurista de la mesa verde” '%:

Un alto funcionario estatal, con formacion académica, que se sienta en su celda,

armado tan solo de una maquina de pensar, aunque, ciertamente, muy refinada. En esta celda

108 Thidem. Pp. 9-11.
19 NUNEZ LEIVA, J.1. (2014). El movimiento del derecho libre: una fuente de ideas que perviven hasta hoy

en distintas teorias del derecho, incluso en el constituconalismo contemporaneo. REVISTA DE DERECHO,
UNIVERSIDAD DEL NORTE, N°42, pp.: 145-185. Colombia. P.:155.
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se halla s6lo una mesa verde sobre la cual estd delante de ¢l un cddigo del Estado. Se le
entrega un caso cualquiera, real o ficticio, y en cumplimiento de su deber, con ayuda de
operaciones puramente logicas y de una técnica secreta solo por €l conocida, es capaz de
demostrar, con absoluta exactitud, la decision predeterminada por el legislador en el

codigo. !0

En la alegoria se habla de un funcionario, trabajador pero conocedor del Derecho, al
mismo tiempo esta encerrado en una celda, pero trabaja y no cumple una sentencia
condenatoria. En esta celda tiene una maquina de pensar, asi que su pensamiento tiene
limites, tiene ldgica perfecta, tiene un algoritmo o sistema determinado, como cualquier
maquina. En la celda hay una mesa verde, con un cédigo del Estado, y con estos dos
elementos dentro de la celda, en caso de entregarsele un caso real o ficticio, podra resolverlo
en cumplimiento de su deber, de manera exacta y perfecta, como una ecuacién matematica,

puesto que cuenta con el teorema ldgico perfecto que se encuentra en el codigo.

La escuela del Derecho libre busco demostrar la existencia de lagunas juridicas, la
existencia de mas fuentes del Derecho que la ley, el analisis del rol del juez y la ensefianza
del Derecho. Segtn estos académicos, el Derecho es libre y vivo, no se encuentra limitado
por lo positivizado por el Estado, sino que hay Derecho en la sociedad que no esta
formalizado. '

Un ejemplo de normas que se encuentran en la sociedad mas no han sido
formalizadas, son las reglas de los trabajos preparatorios de la legislacion, los debates

legislativos, las normas publicadas que no estan en vigor todavia, las reglas de interpretacion

19 Thidem.
" Ibidem, p.: 158.
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que no estdn necesariamente mencionadas en la legislacion, las reglas de las practicas
comerciales y las buenas costumbres.!!?

Eugen Ehrlich menciona otro aspecto importante del Derecho de acuerdo con la
concepcidn del Derecho libre, y es su caracter coactivo, mas alla del Estado, el Derecho con
su caracteristica coactiva, existe antes del Estado, y es gracias a esta caracteristica que se crea
el Estado y se impone el mismo, por lo que no se puede confundir Derecho con ley.!!3

Si se piensa en el dilema del huevo y la gallina, qué fue primero, este dilema
cambiando los sujetos en cuestion, y pensando en qué fue primero, el Derecho o los hechos
sociales, segin Ehrlich, la vida se regula y se determina a si misma en primer lugar. Por lo
que el Derecho no es un conjunto de normas de decision, sino que es un orden constituido
por reglas de obrar con diferentes fines y no solo resolver controversias juridicas.''

En esta escuela se analiza la ley de manera semantica, argumentando que al ser un
discurso basado en conceptos, es susceptible a interpretacion, por lo que pueden haber
lagunas juridicas, es decir, ninglin concepto puede ser analizado hasta sus ultimas
consecuencias, solo pocos han sido definidos y esos pocos, por medio de conceptos
indefinidos.!!'> De ahi que no solo hay una fuente del Derecho, sino que a partir de la
interpretacion se crea derecho, es decir, el rol del juez cambia.'!®

El juez, segtin la Escuela del Derecho libre, en caso de duda, o incluso, en caso de
considerar que la ley no encaja en parametros de justicia y equidad, tiene el deber de guiarse

e interpretar de acuerdo con los principios de equidad y justicia, por el actual poder que el

112 Ibidem, p.:160.
13 Tbidem.

114 Ibidem, p.: 161
115 Tbidem, p. 165
116 Tbidem, p. 166.
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Estado le otorga, solventando lagunas juridicas, pero asi mismo, las que se llamaron lagunas
axioldgicas. Segun la Escuela del Derecho Libre, esto no es otorgar mayor libertad al juez,
sino reconocer lo que ya los jueces venian haciendo per se, a esto se le considero la “epidemia
de sinceridad” del siglo XX, de la Ciencia Juridica. '’

Por otro lado, en Estados Unidos, en el afio 1976, se retine un grupo de académicos
en la Universidad de Wisconsin, para celebrar lo que llamaron the conference on critical
legal studies, que busco replantearse los temas del realismo juridico, solventando criticas
realizadas a este movimiento y queriendo desenmascarar el discurso juridico tradicional de
abstraccion que se tenia al momento, ignorando la politica del poder. El movimiento de CLS
(critical legal studies) busca explorar la forma en que la doctrina, la educacion y las practicas
de las instituciones juridicas trabajan para preservar un sistema opresivo y de relaciones
inequitativas.''8

“Cls “spoke to lawyers and academics in a way that connected theoretical speculation
to their daily experience [of] the law, rather than merely their abstract curiosity.” In this sense,
CLS “Offered not merely a theory of law,” but a hopeful self-conception of a “politically
active, socially responsible [vision] of a noble calling”.” [CLS “hablé con los abogados y
académicos de una manera que conecto la especulacion teorica con su experiencia diaria en
el Derecho, en vez de solo su abstracta curiosidad”. En este sentido, CLS “ofrecio no solo
una teoria del Derecho sino una autoconcepcion esperanzadora de una vision politicamente

activa y socialmente responsable de una noble vocacion '’

17 Ibidem, p. 169.

118 MINDA, G. (1995). Critical Legal Studies. POSTMODERN LEGAL MOVEMENTS. LAW AND
JURISPRUDENCE AT CENTUY'S END. NYU Press. Estados Unidos. P.106.

19 Tbidem, p. 107.
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Los “Crits”, como se les llama a los académicos seguidores de esta corriente
doctrinaria, son caracterizados por ser un movimiento negativo o destructivo, que critica sin
ofrecer una solucion al problema que estudian, centralizado en el momento de juzgamiento;
por esta razon, es que otros académicos, que no estdn de acuerdo con sus postulados,
manifiestan su duda en cuanto a considerar los CLS como un movimiento intelectual o

corriente doctrinaria del Derecho.!?°

Segun Mark Tushnet, considerado uno de los primarios Crits, los CLS se puede
considerar mas que un movimiento intelectual del Derecho, un posicionamiento politico,
aunque no deja de tener su contenido intelectual juridico. Segin Martha Minow, otra
académica de los CLS y feminista, considera que los CLS si pueden ser considerados una
escuela del Derecho, reconocible por su interés en explicar los principios y doctrinas
juridicas, variables y numerosas, capaces de generar resultados contradictorios de acuerdo
del que se parta; asimismo, las decisiones juridicas expresan una dindmica interna de cultura
juridica que cambia de acuerdo a factores histéricos, valores y presunciones. '?!

Segun Minow, el grupo de los CLS en el afo 1980, se compromete a analizar cuatro
puntos con respecto al Derecho:

“(1)The critical scholar seeks to demonstrate the indeterminacy of legal doctrine: any
given set of legal principles can be used to yield competing or contradictory results;
(2)The critical scholar engages in historical, socioeconomic analysis to identify how
particular interest groups, social classes, or entrenched economic institutions benefit from
legal decisions despite the indeterminacy of the legal doctrines; (3)The critical scholar

tries to expose how legal analysis and legal culture mystifies outsiders and legitimates its

120 Ibidem.
121 Tbidem, p. 108.
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results; and (4)The critical school may elucidate new or previously disfavored social
visions and argue for their realization in legal or political practice in part by making them
part of legal discourse.” [(1) el académico critico busca demostrar la indeterminacion de
la doctrina y ciencia juridica: cualquier principio legal dado puede ser utilizado para
producir resultados competentes o contradictorios. (2) el académico critico se
compromete a un andlisis historico y socioeconomico para identificar como los grupos
de interés, clases sociales o instituciones economicas en conflicto, se benefician de las
decisiones legales a pesar de la indeterminacion de la ciencia juridica; (3) el académico
critico trata de exponer como el andlisis legal y la cultura juridica mistifica componentes
fordneos (a la ley) y legitima sus resultados; y (4) la escuela critica puede percibir
nuevas visiones sociales o previamente desfavorecidas, y argumentar a su favor para su

realizacion en la practica juridica o politica, haciéndolas parte del discurso juridico.].'*

Gary Minda, en su articulo sobre los movimientos postmodernos del Derecho,

publicado en 1995 en la revista de Derecho y doctrina de final de siglo; divide el movimiento

de los CLS en tres etapas, sus inicios a partir mediados de los afos 70, hasta los inicios de

los afios 80, el desarrollo de una segunda generacion a mediados de los afos 80 y el

establecimiento de una tercera generacion a finales de los afos 8§0.

La primera generacion surge a mediado de los afios 70’s, quienes buscaron demostrar

el caracter indeterminado de la ciencia juridica, siguiendo presupuestos expuestos por el

realismo juridico que les precedid, quienes manifestaron que muchos de los topicos o temas

discutidos por el Derecho no tienen una solucion determinada; es asi como los Crits de esta

primera generacion manifestaban que el Derecho no tiene fundamento filosofico, sino que es
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toda una estructura argumentativa creada por los especialistas en derecho, es un mundo
juridico ideal que comparten estos sujetos que esta ligado a su ideologia liberal.!??

La meta de estos primeros académicos de los CLS, era revelar cémo el Derecho
justificaba la dominacién y el privilegio a través de un discurso tedrico-técnico profesional,
que proclamaba ser neutral, racional y objetivo, en el proceso y en sus resultados, en cuanto
a su aplicacion en los juzgados. El discurso se basaba en la doctrina, creada por ellos mismos,
una serie de construcciones ideoldgicas que apoyaban arreglos sociales existentes,
convenciendo a los aprendices del Derecho, aplicadores del Derecho y ciudadanos legos, que
el sistema juridico era justo por légica.'**

De esta corriente de CLS, se dividen académicos e inician corrientes que iban mas
alla de lo dicho, aumentando o poniendo énfasis en la indeterminacion del Derecho, a tal
punto, que se les llamé la corriente trashing, puesto que consideraban que todo el sistema era
incoherente, todo lo planteado por la doctrina liberal.!?®

Duncan Kennedy fue parte de estos primeros académicos de los CLS, quien se enfoco
en demostrar una contradicciéon fundamental y por ende, la indeterminacion de la ciencia
juridica; esto por medio de la descripcion de las muchas y contradictorias doctrinas juridicas,
que pueden resultar de los valores contradictorios que proponen y sus concepciones de los
objetivo y subjetivo, lo publico y lo privado.'?

Por otro lado, Roberto M. Unger, parte también de esta primera generacion de CLS,

desarrolla su critica sobre el Derecho partiendo de la critica a la teoria liberal del Estado, del

que parte la teoria juridica moderna para explicar todo el Derecho. Unger, jurista brasilefio,

123 Ibidem, p. 110.
124 Ibidem.

125 Ibidem, p.111.
126 Ibidem, p. 108.
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demostré como la teoria politica liberal disfraza las decisiones politicas y subjetivas,
manifestando una diferencia entre el conocimiento y lo verdadero o correcto de lo que es la
politica, la pasion y el deseo subjetivo; entonces, el sistema liberal requiere que se crea
ciegamente en valores como la neutralidad, objetividad y libertad de voluntad, para que todo
el sistema tenga sentido, luzca l6gico y coherente. Menciona que los derechos favorecen a
grupos de interés particular.'?’

Peter Gabel demostré como el estructuralismo liberal crea un esencialismo que se
convierte en un tipo de religion, en donde todos los participantes son parte de un sistema
mecéanico completo, que funcionan al creer y reproducir la doctrina establecida, afectando
desde la mas pequefa y ordinaria rutina o interaccion social, hasta la mas grande y
complicada interaccion social.!?®

Otro punto importante en la agenda de analisis de los Crits, se encuentra en la funcion
profesional del abogado en el sistema. Segun los Crits, la practica legal profesional crea una
cultura politica que persuade a la gente a aceptar irremediablemente la legitimidad e
inevitabilidad de los convenios jerarquicos.'?’

A partir de la critica y analisis del sistema juridico y sus aplicadores, los Crits
realizaron ciertas propuestas para la ensefianza del Derecho, que en vez de permanecer
recitando discursos técnicos para legitimar un sistema, los abogados deben ser entrenados
para comprender su posicion moral y politica en el sistema, no solo es un técnico, sino que

su trabajo tiene consecuencias sociales reales. '3

127 Tbidem.

128 Ibidem, p. 111.

129 Tbidem, p. 113.

130 Tbidem, pp. 113-114.
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Posteriormente, a mediados de los afios 80’s, surge la segunda generacion de CLS,
cuyo objetivo era demostrar como toda interpretacion de textos legales privilegiaba un
significado dentro de una gama de muchas posibles interpretaciones o significados. En este
caso no se habla de una contradiccion fundamental entre lo privado y lo publico, entre el yo
y los demas, sino que se pueden encontrar diferentes contradicciones a lo largo del Derecho;
estas son imposibilidades porque toman por presupuesto que la jerarquia de significados
existe para permitir una interpretacion coherente y estable del sistema. A esta segunda
generacion de CLS se les llamo los deconstruccionistas, ya que argumentaban que todas las
jerarquias en el pensamiento juridico, incluso la expuesta por Duncan Kennedy, de la
contradiccion fundamental, puede ser falseada o revertida si se hace una lectura
deconstructiva.'®!

Gerald E. Frug, utilizando el método deconstructivo analiza el Derecho
Administrativo, y argumenta que los abogados y jueces deberian abandonar su intencion de
ver el mundo o entenderlo en términos de la dicotomia de lo objetivo y subjetivo, sino que
deberian analizar los problemas humanos de otra manera, puesto que lo objetivo y lo
subjetivo son creaciones humanas y no lo real. '3 Frug critica esta jerarquia dicotomica
diciendo:

“Alternative to “foundations” is not “chaos” but the joint reconstruction of social
life... acting together, we could begin to disassemble the structure of bureaucratic
organizations —not all at once, but piece by piece. In their place we could substitute forms of
human relationship that better reflect our aspirations for human development and equality”

[la alternativa a los fundamentos no es lo mismo al caos, sino la reconstruccion unificada de

3! Tbidem, p. 116.
132 Ibidem, p. 119.
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la vida social... actuando juntos, podemos iniciar a desarmar la estructura de las
organizaciones burocrdticas —no todo al mismo tiempo, pero paso a paso. En su lugar,
podemos sustituir formas de relaciones humanas que reflejen mejor nuestras aspiraciones

para el desarrollo humano y la equidad].'>

Utilizando el método deconstruccionista, Gary Peller analizé la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Estados Unidos, en donde observé como la argumentacion de la Corte
dependia de la dicotomia de lo publico y lo privado, que era tomado como evidente. Segiin
Peller, no hay referencia objetiva aparte de la cultura y la politica, que permita a los
estudiantes de Derecho distinguir la verdad de lo que es ideologia, lo que es un hecho y lo
que es opinidn, lo que es real de lo que interpretacion. Lo juridico no estd basado en lo natural
o la naturaleza humana real, sino en una interpretacion de la misma, una metafora
privilegiada.!**

Para los CLS de la segunda generacion, al igual que los de la primera, el Derecho es
una construccién social, que a partir de un discurso y una jerarquia de valores positivizados
en la ley intenta regular la cultura.

A finales de los afios 80’s, a partir de la germinacion de tendencias de los CLS como
el trashing y otros escritos de Kennedy que provocaron polémica en el gremio, se considero
los CLS como una corriente no atractiva, porque si bien criticaba no ofrecia una propuesta
para reemplazar lo criticado, se consider6 una forma de nihilismo juridico, por el rechazo a

estandares de racionalidad y valores compartidos, su vision de los académicos liberales como

133 Ibidem, p. 120.
134 Ibidem, p. 121.
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creyentes de falsas esencias pero que fracasaron en ofrecer una visidn normativa del
Derecho.!¥

A partir de este momento se utiliz6 el término nihilismo juridico de manera peyorativa
para identificar un “movimiento” negativo del Derecho, sin embargo, los Crits identificaron
esta respuesta a sus estudios como un miedo al nihilismo, que es una ansiedad creciente
cuando la critica juridica no apoya la creencia de un fundamento fijo para el andlisis juridico.
Para los Crits, el miedo al nihilismo juridico es un miedo a lo diferente, miedo a que hayan
otras cosas a lo dicho o positivizado.!

Si bien, las actividades de los Crits disminuyeron y cambiaron de perspectiva
filoso6fica desde su inicio a mediados de los 70’s, a finales de los 80’s ya el grupo de
académicos se habia expandido, y se crearon subgrupos con otros objetivos investigativos,
como las Fem-Crits y los Critical Race Scholars (CRS), que hablaban del feminismo y teorias
raciales, y se expandieron hasta abarcar otros grupos sociales minoritarios, que buscaban
alternativas al pensamiento juridico tradicional. La subdivision también provocé una
dificultad para el “movimiento” de los CLS de permanecer consolidado como organizacion
y avanzar en su critica, asi como abandonar sus objetivos iniciales y dedicarse posteriormente
a temas como la promocion de la identidad de grupo y la diversidad, esto en la ensefianza del

Derecho.'?’

135 Ibidem, p. 123.
136 Ibidem.
137 Ibidem, p. 125.
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ESTADO DE LA CUESTION

La facultad de Derecho se afade al recinto con mayor prestigio a nivel
centroamericano en la actualidad'®, 1a Universidad de Costa Rica. En el afio 1941'* a partir
de su creacion con la ley numero 362, emitida por el Congreso Constitucional de la Republica
de Costa Rica en 1940; cuyo primer articulo dispone su creacion y su mision “... cultivar las
ciencias, las letras y las bellas artes, difundir su conocimiento y preparar para el ejercicio
de las Profesiones liberales.”'*’; con esto se crea inmediatamente un marco de actividad y
fin especifico, que es cultivar las ciencias, lo que en aquel momento y el contexto

internacional, se veia como la luz de la humanidad y la liberacion de los pueblos, el camino

al conocimiento, la libertad a su acceso, sin barreras politicas de opresion.

Y aunque la ciencia se veia como el conocimiento maximo y sin errores por su método
“objetivo”, no se dejo atras el conocimiento de las letras y las artes, tratando de englobar
todas las areas de desarrollo del ser humano; en bisqueda de la liberacion del ser humano,
como lo dice al final, encuadrando la actividad de la universidad en egresar profesionales
liberales. Esto se podria interpretar de manera estricta como la idea de egresar profesionales,
todos aquellos que un titulo de un cierto conocimiento lo aplican en el mercado para lucrar,
y esto en el area del comercio, como actividad privatista, por ende, profesionales liberales

todos aquellos que lucran para si mismos, y no trabajan para el Estado.

133 Ver https://www.ucr.ac.cr/noticias/2018/06/1 1/universidad-de-costa-rica-se-ubica-entre-las-20-mejores-

universidades-de-america-latina-para-el-2019.html. Sobre posicion de la universidad de Costa Rica en el QS
World University Ranking. Ademads, https://www.ucr.ac.cr/noticias/2018/09/26/la-ucr-mejora-su-ubicacion-
en-el-ranking-mundial-de-excelencia-en-universidades.html sobre la Universidad de Costa Rica como tnica
universidad centroamericana en el ranking de mejores universidades del mundo.

139 ESQUIVEL SALAS, H. Historia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

descargado en https://derecho.ucr.ac.cr/sites/default/files/documents/HISTORIA FACULTAD.pdf.

p. 45.

140 CONGRESO CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA, (1940). LEY ORGANICA
DE LA UNIVERISIDAD DE COSTA RICA. Costa Rica.
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Sin embargo, se podria pensar también en un sentido lato, que engloba toda una
concepcidon humana con una carga altamente politizada, y es la que en aquella época eran las
voces de liberacion, el liberalismo politico, por ende, lo que buscaba era crear una entidad
académica que ensefiara y desarrollara conocimiento para formar personas capaces de
perpetuar el conocimiento y el desarrollo politico, econdmico y social del pais; personas que
sin barreras mentales o estructuras altamente cerradas, pudieran pensar y desarrollar todo

ambito del ser humano, en busca del desarrollo integral y armonioso de la humanidad.

Aunque, sin importar cual interpretacion sea elegida para los “profesionales
liberales™, es evidente que la mision de esta entidad era difundir el conocimiento de las
diferentes ciencias por medio de la educacion superior. Y es en su articulo nimero dos, de
esta ley de creacion de la Universidad de Costa Rica, que se afiade la Facultad de Derecho a
la Universidad de Costa Rica, que fue parte anteriormente de la Universidad de Santo Tomas
de Aquino; luego pas6 por una pequefia época “limbo”, por el cierre de la Universidad de
Santo Tomas de Aquino, época en la cual muchos juristas mostraron su preocupacion por la
necesidad de la ensefianza de las leyes y la formacion estructural administrativa y politica en
Costa Rica, razon por la cual el Colegio de Abogados paso a tener cierto control también de
la ensefianza, hasta que se logr6 consolidar la Universidad de Costa Rica, y asi se brinda un

espacio para la facultad de Derecho.!'*!

Posteriormente, en el articulo 3 de la ley 362, se enfatiza un objetivo principal de este
recinto de ensefanza, que es el estudio e investigacion de las ciencias puras y de los

problemas que atafien a la vida econdmica, politica y social, por medio de institutos o

41 ESQUIVEL SALAS, H. ibid. pp.: 6-45.
65



seminarios, contribuyendo al mejoramiento del nivel cultural del pais, difundiendo el
conocimiento. A partir de esto se puede concluir que mas alld de la continuacion y
proclamacion del conocimiento ya existente, mas alld que un adoctrinamiento a partir del
pasado, se tenia por vision la investigacion y el desarrollo de todas las areas de conocimiento,
de tal manera que ayudara a la consolidacion cultural de Costa Rica, a la formacién de
personas integrales, que les ayudara a si mismos para crecer, pero que de manera simultanea,
ayudara al Estado costarricense a crecer. También se establecen ciertos métodos por utilizar,

ciertas herramientas, que serian los institutos que se creen para estos fines o seminarios.'*?

Por ultimo, sobre esta ley seria necesario recordar sus articulos 4 y 5, que dispone, el
primero, la autonomia de esta institucion, que engloba su capacidad juridica plena para
adquirir derechos y contraer obligaciones, autonomia para nombrar su personal docente y
administrativo, para disponer de su patrimonio, autonomia reglamentaria y de gobierno.
Menciona que es solo de su incumbencia adoptar programas y planes de estudio, otorgar

grados académicos y titulos profesionales, todo de acuerdo con las leyes que la rijan.'+’

El articulo 5 menciona que la asamblea universitaria, como maxima autoridad de la
Universidad de Costa Rica, estara presidida por el secretario de Estado de Educacion Publica,
es decir, lo que ahora seria el ministro o ministra de Educacion Publica. Asimismo, la
asamblea estd compuesta por los miembros del consejo universitario, juntas directivas de
asociaciones de egresados, y un representante de los alumnos de cada una de las escuelas
universitarias. Por otro lado, el consejo universitario estd formado también por el secretario

de Estado de Educacion Publica, quien es el presidente del consejo; el rector, los directores

142 CONGRESO CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA, ibid.
143 Thidem.
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de las escuelas universitarias, el secretario de la Universidad de Costa Rica, y dos

representantes de los estudiantes de la Universidad.

Es importante conocer la estructura y composicion administrativa de la Universidad
de Costa Rica, para poder tener en cuenta que si bien la idea es que la ensefianza de la
universidad sea libre de cualquier corriente politica como lo menciona el Estatuto Organico
de la Universidad de Costa Rica de manera discursiva, la realidad es otra. En la época de
auge de los centros de ensefianza del conocimiento la apoliticidad y libertad fue uno de los
objetivos, pero posteriormente se logré probar como esto quedaba en los deseos de los
maestros, ya que pretender que el ser humano sea objetivo es una quimera, pretender que sus
decisiones estén libres de perjuicios politizados seria ridiculo; el ser humano es un ser politico
por naturaleza, y en respuesta a esto, a pesar del continuo discurso de autonomia, no se podra
comparar nunca la autonomia con la independencia, no se podra pensar en la Universidad
como un Estado independiente; incluso, hoy en dia la concepcion de un Estado
completamente singular, aparte y soberano estd en duda, con lo que ahora llamamos

“comunidad internacional”.

Por ende, se puede apreciar como, si bien la idea fundamental de la universidad como
grupo de personas que buscan el conocimiento, a partir de la discusion, como lo fue en la
época de Socrates, sin contaminacion politica, se debe desmitificar; si bien se puede seguir
teniendo como objetivo, hay que saber que siempre algo de ideologia hay en cualquier recinto
universitario, en este caso fue la corriente liberal del siglo XX que dio nacimiento a la
Universidad de Costa Rica, y esto puede cambiar en cualquier momento si las condiciones

sociales, politicas y econdmicas llegaran a cambiar.
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Por otro lado, esta ley de creacion fue emitida en 1940; hoy en dia la mision de la

Universidad de Costa Rica, segun la pagina oficial del recinto:

La Universidad de Costa Rica es una institucion de educacion superior y cultura,
auténoma constitucionalmente y democratica, constituida por una comunidad de profesores
y profesoras, estudiantes y personal administrativo, dedicada a la ensefianza, la investigacion,
la accion social, el estudio, la meditacién, la creacion artistica y la difusion del

conocimiento.'*

Esta institucion no solo se cred y quedd estancada, para emitir titulos profesionales,
sino que se ha ido construyendo y transformando con el dia a dia, y actualmente se considera
que no solo es educacidn superior, sino de cultura, autdbnoma, de acuerdo con la Constitucion
Politica del pais, y democratica, ya con esto se sienta las bases o fundamento politico y

filosofico que la rige.

Menciona que se dedica a la ensefianza, investigacion, accion social, estudio,
meditacion, creacion artistica y difusion de conocimiento; con esto se puede observar que
mas que emisiéon de conocimiento repetido, como lo seria la ensefianza, y recepcion de
conocimiento que seria la educacion, también busca crear conocimiento y cultura, a partir de
las artes, de la investigacion y la accion social; muy importante el hecho de considerar entre
los fines la meditacion, porque esto es algo que se puede diferenciar de la ensefanza, de la
educacion, la investigacion y el desarrollo; con la meditacion se podria abarcar al
pensamiento filosofico, que mas que avance y desarrollo como la ciencia, busca el

pensamiento y la meditacion en el conocimiento desarrollado, para continuar con el mismo,

144 Universidad de Costa Rica, visto en: https://www.ucr.ac.cr/acerca-u/marco-estrategico/proposito.html
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incluso creando nuevos ambitos de desarrollo, no solo en la direccion conocida, esto con la

problematizacion de lo existente.

Con respecto a la vision, segun la pagina oficial de la Universidad de Costa Rica, se
busca desarrollo y cultivo de cultura de calidad, generacion de carreras innovadoras,
formacion de alto nivel del personal académico y administrativo, atendiendo asi las
necesidades de la sociedad costarricense y potenciar el liderazgo del recinto en cuanto a

educacién nacional.'®

Se busca la generacion de conocimiento cientifico, tecnoldgico, sociocultural e
innovador, y la incorporacién en redes académicas internacionales. Promover la integracion
y el compromiso social, la cooperacion, relacion solidaria, innovacion, con el fin de transferir

e intercambiar conocimiento entre la universidad y la sociedad.!*®

Promover la democratizacion del acceso a la educacion superior, mediante programas
que favorezcan la equidad, inclusion social y los servicios de apoyo a la poblacion estudiantil
para facilitar la permanencia y la culminacion exitosa de los estudios en la institucion. Y, por
ultimo, impulsar la internacionalidad solidaria, mediante redes académicas y movilidad de la
poblacion universitaria, velando por la sostenibilidad ambiental, liderazgo tecnoldgico y

modernidad de la infraestructura fisica.'’

En resumen, la Universidad de Costa Rica busca desarrollo del conocimiento
cumpliendo con la agenda politica internacional, es decir, busca de manera implacable que

sus integrantes en su ejercicio ya sea académico o profesional, cumplan y estén aptos para

145 Universidad de Costa Rica, visto en: https://www.ucr.ac.cr/acerca-u/marco-estrategico/aspiracion.html
146 Tbidem.
147 Tbidem.
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ser “buenos” ciudadanos internacionales, profesionales de “calidad”, amigables con la
comunidad internacional y sus objetivos, objetivos de desarrollo cientifico y tecnoldgico,
profesionales que sean competitivos en esta comunidad, capacitados para trabajar donde se

les llame para colaborar con la humanidad, ya sea por razones filantropicas o econdmicas.

Por otro lado, se podian agrupar los objetivos sociales en cuanto a Costa Rica, y aqui
se encuentra el objetivo de democratizacion de la educacion, que a primera vista incluye un
posicionamiento filoséfico y politico de la institucion, mas alla de lo que se podria interpretar
de la cultura del “desarrollo”, la cultura internacional “cientificista” en boga, de esto se podria
interpretar un trasfondo neo liberal de la agenda politica de la UCR; sin embargo, no es
necesario hacer un andlisis profundo del asunto, cuando ya de manera directa se expone la
busqueda de una practica democratica, en todo aspecto, incluyendo los instrumentos para
permitir que la sociedad en cualquier posicidon econdmica, tenga la oportunidad de acceder a

la educacion y permanecer en ella.

Segtn el estatuto organico de la Universidad de Costa Rica, promulgado en 1974 por
el Consejo Universitario, la Universidad se desenvuelve en un régimen decisorio
democratico, con lo que asegura la libertad de aquellos que la integran, en cuanto a sus
decisiones personales o en colectivo. Menciona que la UCR debe contribuir con la
transformacion de la sociedad costarricense de acuerdo con sus necesidades, esto dirigido al
bien comun, justicia social, equidad, desarrollo integral, libertad plena e independencia del

pueblo costarricense. '*®

148 CONSEJO UNIVERSITARIO, (1974). ESTATUTO ORGANICO DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA
RICA. Costa Rica.
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Es decir, la UCR debe ser instrumento social, para su desarrollo integral, cumpliendo
con principios que se encuentran también en los objetivos internacionales, siguiendo ademas
medios como la libertad de catedra, que otorga a los miembros del claustro plena libertad
para expresar sus convicciones filosoficas, religiosas y politicas; respeto a la diversidad de
etnias y culturas, libertad de expresion, estimulacion de la conciencia creativa y critica,
formacion de profesionales idoneos para la ensefianza, humanidades, ciencias, tecnologia,
artes y letras, que participen en la educacién costarricense. Impulsar la docencia,
investigacion y accion social; y el estudio de los problemas sociales para llegar a un régimen

social justo, eliminando las causas de la ignorancia y la miseria.!'*’

En cuanto a la facultad de Derecho, como parte de la UCR, debe trabajar en armonia
con estos principios, pero ademas considerar los fines propios con los que se ensena el
Derecho. Menciona la pagina web oficial de la facultad de Derecho que al desenvolverse la
facultad en un sistema juridico de vocacion social, es necesario la reflexion humanista de los
estudiantes, lo que los distingue de estudiantes de Derecho de otras universidades. Ademas,
el desafio de la facultad es formar los mejores profesionales en Derecho para que lideren el
futuro y resguarden el Estado de Derecho costarricense, formando agentes de cambio

social.'?

Segtin la mision, publicada en la pagina oficial de la facultad, indica que es:

... ofrecer una formacion académica sélida, sustentada en la ensefianza del Derecho
desde una perspectiva humanista y juridica, comprometida con el desarrollo sostenible, el

progreso social, econdomico y politico del pais. (...) estimulando un alto rendimiento

149 Thidem.
150 Facultad de Derecho; visto en: https://derecho.ucr.ac.cr/
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académico en la docencia, investigacion y accion social, -y permitiendo- promover la
competencia tanto a nivel nacional como internacional, en un mundo cada vez mas exigente

y globalizado.!!

En cuanto a la vision, menciona en esta misma pagina:

La facultad de Derecho asume el compromiso de un desarrollo educativo con
proyeccion internacional y en la realidad de las ciencias sociales, para ofrecer a la sociedad
una calificada preparacion académica de sus graduandos, con el mejoramiento del proceso
ensefianza —aprendizaje, se produce una Optima integracion para lograr, (...) la aplicaciéon de
las ciencias juridicas de corte humanista, cuyos conocimientos, habilidades y destrezas
juridicas sean aplicadas en el ambito econdomico, politico y social; como profesionales

humanistas, criticos y con capacidad transformadora de la realidad coyuntural del pais.'>

Para la consecucion de esta mision y vision, la Facultad de Derecho se constituye por
el cuerpo docente, de mas de 200 profesores; el cuerpo administrativo, compuesto por
docentes y administrativos; el cuerpo estudiantil, compuesto por estudiantes y la asociacion
de estudiantes; las instancias de investigacion juridica, la biblioteca de la Facultad y la

asamblea de Facultad.'”?

151 Ibid. Visto en: https://derecho.ucr.ac.cr/mision-y-vision (en cursiva lo que no es parte del texto original)
152 Thidem.
153 Facultad de Derecho, ibid.
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Cuadro 1. Fuente: Facultad de Derecho, pagina web:
https://derecho.ucr.ac.cr/estructura-organizacional

Otro componente importante en la valoracion de la ensefianza del Derecho se
encuentra fuera de las aulas, y es el tema de la labor juridica en Costa Rica y su componente
humano, es decir, los juristas y abogados, es necesario tener en cuenta que si bien la
ensefianza del Derecho en Costa Rica se desarrolla desde 1840 con la Universidad de Santo
Tomas de Aquino, posteriormente pasoé a manos del Colegio de Abogados, y termina con la
integracion de la facultad de Derecho a la UCR, y la apertura de universidades privadas
especializadas en la ensefianza del Derecho; es a partir de mediados del siglo XX, que surge
una proliferacion de profesionales en Derecho, razon por la cual se ve importante el estudio
y analisis de la ensefianza del Derecho, con el objetivo de asegurar a la poblacién
costarricense la confiabilidad de los profesionales en esta disciplina que estaban consultando,

tarea que evidentemente llevé a cabo el Colegio de Abogados, iniciando con la organizaciéon
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del primer congreso Centroamericano y del Caribe, sobre la calidad de la ensefianza del
Derecho en el afio 1999.

En este congreso uno de los expositores, Obando Peralta, quien en este afio fue
presidente de la Asociacion de Estudiantes de Derecho de la Universidad de la Salle,
mencionaba que usualmente se culpaba a las universidades privadas por los “malos
abogados” que habian en la calle ejerciendo, ademas que el Colegio de Abogados no estaba
controlando esta actividad ni a los recintos de ensefianza del Derecho. !>

Sin embargo, Obando enlist6 ciertas problematicas que a finales del siglo pasado se
podian evidenciar en la ensefianza del Derecho; iniciando con la creacion de universidades
empresa, aquellas que ven en la universidad un medio para lucrar, por ende, no hay mayor
preocupacion en lo que ensefan, en el contenido ni los métodos, solo crean una fachada para
poder inscribirse como universidad y asi empezar a ganar dinero a partir de esto, sin
preocuparse en el efecto social que llegaria a tener sus egresados con titulos, en pocas
palabras comprados, que llegarian a cobrar por sus servicios en el futuro y dejando en
indefension a sus representados.!>

Entonces, por un lado estan todos aquellos que crean universidades con objetivos y
finalidades lucrativas, y por otro, aquellos que buscan estudiar Derecho con el mismo fin,
por tanto son como la pareja perfecta, el primer sujeto no busca ensenar, solo busca dinero,
el segundo sujeto no busca aprender, solo busca pagar y comprar un titulo. Entonces el medio

mas facil para que cada uno obtuviera sus fines fue impartir lecciones en bimestres u otras

154 OBANDO PENRALTA, J.J. (1999). La problematica de la ensefianza del Derecho en Costa Rica.
CONGRESO CENTROAMERICANO Y DEL CARIBE SOBRE LA CALIDAD DE LA ENSENANZA DEL
DERECHO, EL PAPEL DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS EN EL DESARROLLO SOCIAL, POLITICO
Y ECONOMICO DE NUESTROS PAISES. Colegio de abogados de Costa Rica, p. 28, Costa Rica.

155 Ibidem.
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modalidades, para que la carrera fuera lo mas rapida posible, asi se invertia menos esfuerzo
y el cliente salia feliz; las carreras duraban en el mejor de los casos cuatro afios.!*

Otro expositor en este Congreso, manifestaba que el problema no debia atribuirseles
por completo a las universidades privadas, puesto que en muchos paises centroamericanos
fueron abiertos estos recintos por una necesidad, en razén de la tendencia adoctrinadora que
tenia la ensefianza publica; evidentemente este no fue el caso de Costa Rica, que la apertura
de centros privados de estudio fue en busca de ampliar las oportunidades de educacion a la
poblacion y asi garantizar el derecho fundamental a la educacién, pero ya con el ejemplo de
estos escenarios, es importante conservar esta posibilidad.'>’

El problema, segun este expositor, mas alla de hablar de educacion privada y publica,
es la necesidad de los medios econdmicos suficientes de los recintos educativos para ejercer
la ensenanza del Derecho, la necesidad de medios multimedia, un espacio fisico adecuado
para el aprendizaje, una biblioteca vasta, etc. Mencion6 que para €l el hilo conductual entre
“mala” ensefianza y la universidad privada se veia interrumpido y, por ende, no era logico,
si se tenia en consideracion el factor pago de la universidad privada, ya que al tener mas
recursos, podia pagar a los mejores profesionales en Derecho para la ensefianza.'®

Por otro lado esta el factor humano, este expositor decia que hay profesores
mediocres, que no llegan a clase, sino que envian un asistente que esta por debajo de las
capacidades del profesional asignado a la clase para ensefiar Derecho; algunas universidades

optan por no impartir lecciones sino dar clases por tutoria o suficiencia; el CONESUP

156 Tbidem.

157 Una posible solucion. (1999). CONGRESO CENTROAMERICANO Y DEL CARIBE SOBRE LA
CALIDAD DE LA ENSENANZA DEL DERECHO, EL PAPEL DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS EN
EL DESARROLLO SOCIAL, POLITICO Y ECONOMICO DE NUESTROS PAISES. Colegio de abogados
de Costa Rica, pp.: 34-37. Costa Rica.

158 Ibidem.
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(Consejo Nacional de Educacion Superior), encargado de regular a las universidades no lo
hace, el curso de deontologia es un fracaso; por lo que termina argumentando que es
necesario una acreditacion de las universidades y sus planes de estudio, su infraestructura y
docentes, para llegar a una media educativa que asegure la calidad de la ensefianza del
Derecho en esa Universidad acreditada.'>

En este congreso se contd con la exposicion de Walter Antillon, quien manifesto su
inconformidad con la mezcla de los fines de la Universidad y los recintos de ensefianza, con
los fines del Colegio de Abogados, segun él, el mayor problema era que se olvido que el fin
de la ensefianza del Derecho era la reflexion, investigacion y docencia; la academia no debia
preocuparse por el ejercicio de la profesion, esto provoca la “pragmatizacion” de la
ensefianza, lo que segun Antilléon esta mal, porque la idea es formar juristas, no jueces,
legisladores o abogados. !

Menciona Antillon que la pragmatizacion de la carrera ha llevado a impartir
programas de estudio tomados de los indices de los codigos o viejos manuales extranjeros
que no varian, promoviendo (sic) una practica codiguera, dejando a un lado materias teoricas,
humanistas y cientifico sociales, materias elementales si el objetivo es la ilustracion; el
estudio del ejercicio de la abogacia, la judicatura y la legislacion, quedan subordinados a
estos fines.'®!

Otro problema es que este tipo de planes de estudio, segun Antillon, no ofrece

educacion humanista y cientifica suficiente para estar a la altura de la identificacion de

159 Ibidem.

160 ANTILLON, W. (1999). Como mejorar la calidad de la ensefianza del Derecho. CONGRESO
CENTROAMERICANO Y DEL CARIBE SOBRE LA CALIDAD DE LA ENSENANZA DEL DERECHO,
EL PAPEL DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS EN EL DESARROLLO SOCIAL, POLITICO Y
ECONOMICO DE NUESTROS PAISES. Colegio de abogados de Costa Rica, pp.: 42-47. Costa Rica.

161 Tbidem.
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problemas con respecto a la garantia de los Derechos Humanos, que segun el expositor es el
objetivo fundamental de la sociedad. Si se toma como ejemplo a la UCR, que es la més rica
en materia humanista y cientifico social, estas materias no llegan a alcanzar sus objetivos,
porque son percibidas por los estudiantes como obstaculos inttiles, sin conexién con la
carrera elegida.!'®?

Los estudiantes, indica Antillon, vienen con el preconcepto abogadil, no se ven como
juristas, por lo que jerarquizan las materias de acuerdo con su utilidad, historia de la cultura,
filosofia, filosofia del Derecho, historia del Derecho, teoria del Estado, todas estas son
clasificadas como materias inservibles para la practica juridica, ni que hablar de economia y
sociologia. Este problema se agrava en las universidades privadas. Segun el expositor, para
construir razonamientos juridicos es necesario una vision cualificada, para evitar las
aberraciones del pensamiento “no cientifico”, como los mitos. '

De esta conferencia realizada en 1999, seria importante rescatar los aportes de
Palomino, jurista extranjero, quien mencionaba que los problemas de la ensefianza del
Derecho se encuentran en los métodos de ensefianza obsoletos e inadecuados; no hay
investigacion suficiente y existe una falta de uniformidad en la formacion pre profesional.
Segin Palomino hay una depuracion en la ética profesional, las bases axioldgicas y
deontologicas; parte importante de la abogacia, el problema es que se elige la carrera no por
vocacion o amor al arte, sino por un deseo de profesionalizacion y lucro, es asi como una
persona puede caer en prevaricato, cohecho, etc. El profesional en Derecho debe ser honesto

y digno, estar al servicio de la justicia y mantenerse limpio espiritualmente.'%

162 Ibidem.
163 Tbidem.
164 PALOMINO, T. (1999). Perfil del abogado en el tercer milenio. CONGRESO CENTROAMERICANO Y
DEL CARIBE SOBRE LA CALIDAD DE LA ENSENANZA DEL DERECHO, EL PAPEL DE LOS
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A partir de la preocupacion existente, se tomd en consideracion la propuesta del
modelo extranjero de una entidad que se encargue de acreditar las carreras, en este caso
Derecho. La acreditacion de las carreras universitarias es una corriente homogenizadora de
la educacion que se desarrolla en Estados Unidos a partir del afio 1784, con el centro de
acreditacion Middle State, que tuvo como objetivo la autorregulacion de la comunidad
educativa, la integracion en cuanto a la educacion superior, y llegar a acreditarle al publico,
en una suerte de rendicion de cuentas, lo que estaban haciendo.'®’

Con esta vision sale a relucir la evidente necesidad de una regulacion de los
profesionales y su ejercicio, por lo que se crean asociaciones de profesionales cuya funcion
era otorgar licencia para el ejercicio profesional, ademés de procurar la mejor calidad

educativa.!%°

El método empleado por estas asociaciones para la evaluacion de las carreras
profesionales era de cardcter cuantitativo, luego cambio a ser cualitativo. Se enfocaron en
revisar productos educativos y el impacto en los estudiantes, asi como la satisfaccion de la

sociedad en cuanto a la preparacion o lo que estos profesionales le ofrecian.'®’

Segtn el moderador del Congreso Centroamericano y del Caribe sobre la Calidad

de Ensenianza del Derecho, el Papel de los Colegios de Abogados, en el Desarrollo Social,

COLEGIOS DE ABOGADOS EN EL DESARROLLO SOCIAL, POLITICO Y ECONOMICO DE
NUESTROS PAISES. Colegio de abogados de Costa Rica, pp.: 99-105. Costa Rica.

165 Acreditacion de carreras y programas una forma de mejoramiento permanente de la ensefianza superior
universitaria. (1999). CONGRESO CENTROAMERICANO Y DEL CARIBE SOBRE LA CALIDAD DE LA
ENSENANZA DEL DERECHO, EL PAPEL DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS EN EL DESARROLLO
SOCIAL, POLITICO Y ECONOMICO DE NUESTROS PAISES. Colegio de abogados de Costa Rica, pp. 21-
24. Costa Rica.

166 Thidem.

167 Tbidem.
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Politico y Economico de Nuestros Paises, llevado a cabo en 1999 con el fin de mejorar la

calidad de ensefianza del Derecho en Costa Rica:

La acreditacion al ser un sistema en donde (sic) predomina un alto componente de
evaluacion, abre un gran espacio participativo para identificar problemas, necesidades y
fortalezas mediante la autoevaluacion para la formulacion de acciones institucionales que
reordenan e impulsen el mejoramiento de la calidad académica, objetivo que como se
menciono, orienta y le da sentido pues es a partir de la acreditacion que se llega a la
modernizacidn del desempefio académico de estudiantes, docentes y del sector administrativo

conforme a un proyecto de desarrollo universitario.'®®

En Costa Rica, el SINAES —Sistema Nacional de Acreditacion de la Educacion
Superior- fue creado en 1997 como convenio entre las instituciones de educacion superior
universitaria estatal; pero no es sino hasta el afio 2002 que se emite la ley 8256 del Sistema
Nacional de Acreditacion de la Educacion Superior (SINAES) por la Asamblea Legislativa,
que le confiere la facultad de planificar, organizar, desarrollar, implementar, controlar y dar
seguimiento a la acreditacion que garantice la calidad de las carreras, planes y programas
ofrecidos por las instituciones de educacion superior, ademas de salvaguardar la
confidencialidad del manejo de los datos de cada institucion; todo lo anterior se declara como

una actividad de interés publico.'®’

En la ley 8256 se establece como fin de la acreditacion de una carrera universitaria,

identificar con caracter oficial, las carreras y los programas universitarios que cumplan los

168 Ibidem, p. 22

19 ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA. (2002). LEY DEL SISTEMA
NACIONAL DE ACREDITACION DE LA EDUCACION SUPERIOR (SINAES). Diario oficial la Gaceta,
No. 94. Costa Rica.
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requisitos de calidad que establezca el SINAES, para mejorar la calidad de los programas y
las carreras ofrecidas por las instituciones universitarias publicas y privadas, y garantizar

publicamente la calidad de estos; segun el articulo 2 de esta ley.!”

Para poder realizar la evaluacion de los programas y las carreras universitarias que se
sometan al control del SINAES, este tendréa por referencia segun el articulo 19 de esta ley,
estandares internacionales y sus procesos de acreditacion. Entre los objetivos establecidos
del SINAES, se encuentran, coadyuvar al logro de principios de excelencia académica,
mejorar la calidad de las carreras y sus programas de estudio. Propiciar la confianza de la
sociedad costarricense en los planes de estudio de las universidades que hay en Costa Rica,
y las opciones y calidad de cada uno de estos centros de educacioén superior. Recomendar
acciones para solucionar problemas en las universidades que se someten al proceso de
evaluacion; y por ultimo, formar parte de entidades internacionales académicas y de

acreditacion conexas.'”!

Menciona el articulo 14 de la ley de 8256, que para cumplir con sus funciones, el
SINAES contara con apoyo técnico y profesional, nombrado por el consejo de manera ad
hoc, atendiendo a la naturaleza de la carrera y el programa por acreditar. Los profesionales
que se nombren deberdn contar con méritos académicos en docencia o investigacion. Y el
articulo 16 indica que la prioridad del proceso de acreditacion es garantizar la calidad de las

carreras y sus planes de estudio.!”?

170 Thidem.
171 Thidem.
172 Thidem.
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Posteriormente a esta ley, en el afio 2010 se emite la ley 8798 que amplia la
competencia del SINAES a evaluar y acreditar también carreras parauniversitarias; asi como
recomendar al Estado y sus instituciones la contratacion de personal graduado de carreras
oficialmente acreditadas, siendo la acreditacion de interés publico, razon por la cual se le

asigna un financiamiento permanente por parte del Estado.!”

Con respecto a la facultad de Derecho y su proceso de acreditacion, la causal fue un
alto cuestionamiento por su falta de acreditacion por el SINAES, cuando otras universidades
privadas si contaban con esta acreditacion, y aun asi se consideraba de mayor prestigio a los
egresados de la facultad de Derecho de la UCR, que los egresados de otras universidades si
acreditadas; otro punto importante de critica era el dinero que se le otorgaba a esta institucion
para su funcionamiento sin haber un control sobre la educacion que se impartia, simplemente
contaba con una prestigio mitificado en la sociedad, presion social que llevoé a la
administracion de esta facultad a someterse al proceso de acreditacion, iniciado en el afio

2013 y terminado con éxito en el afio 2015.'74

El modelo de evaluacion del SINAES se centra en elementos del proceso educativo
que les denomina ‘“dimensiones”: el entorno que contextualiza, recursos o insumos
necesarios para realizar el proceso educativo, el proceso en si mismo y sus resultados. Todo
se evalua tomando como referencia las caracteristicas propias de la naturaleza de la carrera

por acreditar. También se encuentran los elementos que complementan las dimensiones: los

I3SISTEMA NACIONAL DE ACREDITACION DE LA EDUCACION SUPERIOR. Visto en:
https://www.sinaes.ac.cr/index.php/home/sobre-sinaes

174 GARNIER VEGA, M. A. (1999). La ensefianza del Derecho. CONGRESO CENTROAMERICANO Y DEL
CARIBE SOBRE LA CALIDAD DE LA ENSENANZA DEL DERECHO, EL PAPEL DE LOS COLEGIOS
DE ABOGADOS EN EL DESARROLLO SOCIAL, POLITICO Y ECONOMICO DE NUESTROS PAISES.
Colegio de abogados de Costa Rica, pp. Costa Rica.
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criterios de admisibilidad, los criterios de sostenibilidad de la acreditaciéon y mejoramiento

de la carrera, y las orientaciones para realizar la metaevaluacion y la reacreditacion.!”

Figura No. 2.
Dimensiones del modelo de acreditacion del SINAES para carreras de grado

|

1) T

Proceso
=3 -

Cuadro 2. Fuente: MANUAL DE ACREDITACION OFICIAL DE CARRERAS DE
GRADO DEL SISTEMA NACIONAL DE ACREDITACION DE LA EDUCACION
SUPERIOR. P.: 40.

- Criterios de admisibilidad: Son criterios de cumplimiento obligatorio, referidos a normas del
SINAES o nacionales, de funcionamiento de las instituciones de educacion superior en Costa
Rica.

- Dimension relacion con el contexto: Analizar la experiencia que la institucion y la carrera
ponen a disposicion de la sociedad, no solo desde el punto de vista de la mision de formar
profesionales, sino también desde la idea de que corresponde a las instituciones universitarias

la funcion critica de lo que acontece en el entorno y de que ellas tienen también la

175 SISTEMA NACIONAL DE ACREDITACION DE EDUCACION SUPERIOR (2009). MANUAL DE
ACREDITACION OFICIAL DE CARRERAS DE GRADO DEL SISTEMA NACIONAL DE
ACREDITACION DE LA EDUCACION SUPERIOR. Costa Rica.
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responsabilidad de producir o utilizar el conocimiento que genera la investigacion. Las
acciones que realiza la institucion para informar a su publico meta y las estrategias y
requisitos para el ingreso de nuevos estudiantes, se convierten también en aspectos que crean
confianza y credibilidad en los ciudadanos.

Dimension recursos: Se trata de analizar las condiciones de partida con que cuenta la carrera.
Entre estas condiciones estan el programa de formacion, el personal (académico,
administrativo y técnico), los estudiantes y los recursos fisicos y financieros, los cuales son
objeto de andlisis en esta dimension. Se da énfasis a la disponibilidad, cantidad y calidad de
los recursos. Para el caso del plan de estudios, se espera que este sea una propuesta que guie
de manera eficaz su puesta en practica y que considere los contenidos basicos de una carrera
universitaria de calidad, asi como practicas de mejoramiento continuo.

Dimension proceso educativo. Se relaciona con el funcionamiento mismo o puesta en
practica de la carrera; el desempefio docente, la metodologia de ensefianza y aprendizaje
aplicados, la gestion de la carrera, los servicios al estudiante y la investigacion como un area
inherente al proceso educativo. Se pretende establecer si los diferentes aspectos de este
proceso son adecuados y suficientes para alcanzar lo que la carrera se ha propuesto.
Dimension resultados: Se refiere a la concrecion de los resultados que la carrera obtiene en
funcién de lo previsto en el programa formativo y en los fines y politicas de la universidad.
Interesan tres aspectos: el logro del estudiante en términos de su desempefio académico, si el
perfil de los graduados se logra en términos de lo que el empleador percibe de su desempefio
y los aportes que la carrera esta en capacidad de ofrecer al gremio profesional y a la sociedad.
Criterios de sostenibilidad de la acreditacion: Se refieren a la capacidad de la institucion y
de la carrera de asegurar la calidad, de sostener la acreditacion oficial y de lograr el
cumplimiento del plan de mejoramiento establecido..

Metaevaluacion: Se refiere a criterios desarrollados con el fin de que la carrera evalte su

propio proceso de autoevaluacion.
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- Reacreditacion: En la fase de reacreditacion las carreras universitarias presentaran un
informe que dé cuenta de los cambios ocurridos desde la acreditacion oficial, de manera que

se pueda valorar la evolucién de tales carreras. 76

Como se puede observar ,de las areas de evaluacion del SINAES, hay cuatro aspectos
importantes que toda universidad debe cumplir, y estos tienen que ver con métodos o medios,
herramientas utilizadas que procuren la calidad de la ensefianza, entre estos aspectos, la
relacion con el contexto procura que la ciudadania tenga informacién sobre lo que imparte la
universidad, la carrera, el plan de estudios, algo asi como cuando se vende un producto, debe

haber transparencia en cuanto a la venta del producto.

Segtin el SINAES la relacion con el contexto también implica que la investigacion
sea util para el desarrollo de la sociedad y ademés formar profesionales, no indica por qué el
fin ulterior de una universidad debe ser formar profesionales, no indica qué considera ser
profesional, pero usualmente el término profesional hace referencia a aquella persona que
después de haber adquirido ciertos conocimientos sobre cierta area de desempefio técnico, la
entidad que ensefio el “arte” entonces certifica la capacidad de esa persona para ejercer tal
actividad, entonces se le otorga un titulo certificante y ya se vuelve un profesional, lo que lo
caracteriza en el aspecto social, como parte de un grupo de personas con cierto conocimiento.

En resumen, termina siendo una etiqueta social méas.!””

El segundo aspecto de revision seran los recursos, otro aspecto secundario y no de

fondo por revisar. Se verifica en este aspecto que el plan de estudios contenga o explique una

176 Tbidem.
177 Seglin la Real Academia Espafiola, profesional es dicho de una persona: Que ejerce su profesién con
capacidad y aplicacion relevantes.
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manera légica en la que se puede llevar a cabo, es decir, que logre traspasar el conocimiento
al estudiante que desea, o tiene por objetivo traspasar, y que los medios establecidos sean

logicos, coherentes y reales.

Ademas, menciona la revision de los planes de estudio en cuanto a su contenido
basico de la carrera que asegure calidad. Entonces, se tiene como “recurso” el plan de estudio,
mas que el fondo, este sigue siendo herramienta, medio para la consecucion de un objetivo,
cual objetivo, parece ser la calidad de los profesionales, pero al igual que profesional, no se

determina qué es calidad.

Siguiente dimension, el proceso educativo, la evaluacion de esta dimension
corresponde a la evaluacion del docente, la metodologia de ensefianza y la investigacion
como area inherente al proceso educativo; se busca verificar que cada uno de estos aspectos
sean suficientes y adecuados para conseguir los objetivos de la carrera. El problema se
encuentra en que se busca evaluar la metodologia de ensefanza, a partir de la pedagogia de
manera autonoma, y posteriormente se menciona que esto logre conseguir los objetivos
propios de la carrera, pero entonces el evaluador deberd tener conocimiento que en cuanto a

Derecho, estos objetivos son volatiles, y la metodologia dependera de estos.

Entonces, como evaluar un profesional y su calidad, sin aceptar que los objetivos
varian de escuela en escuela del Derecho. Incluso, plantearse que el fin de la escuela de
Derecho sea formar profesionales aptos para el mercado ya tiene un posicionamiento
filosofico, entonces cualquier otra escuela del Derecho que no busque este objetivo, que es
el méas similar o congruente con los objetivos del SINAES, estard ensefiando mal y no sera

acreditada.
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La cuarta dimension por evaluar serd la de los resultados, otro aspecto que no ingresa
al ambito de fondo, sino es un factor secundario. Menciona que para evaluar este aspecto se
considera el marco de objetivos de la universidad y de la escuela de Derecho, para después
verificar el desempeno del estudiante, los egresados con respecto al perfil que busca el

empleador, y los aportes de la carrera al gremio profesional y la sociedad.

Esto dirige al cuestionamiento: ;por qué analizar los objetivos de la universidad? Si
los resultados serdan evaluados a partir de la vision de lo que el empleador afuera de la
universidad quiere, entonces la evaluacion deberia partir de los objetivos que el empleador
tiene. Lo que pareciera aqui es que hay todo un posicionamiento filosofico externo a la
universidad, en este caso del SINAES, representante de los fines del Estado, que interviene
en la formacion de los objetivos de la universidad, y a través de frases como, “el aporte de la
carrera al gremio y la sociedad”, disfraza o disminuye el impacto adoctrinador que tiene la
acreditacion, ya que al final, los resultados deben ser aprobados por el SINAES en términos

de si le sirve al Estado o no.

El discurso del SINAES, parte de la metodologia, para legitimarse a si mismo como
entidad objetiva que solo interviene en aspectos formales y secundarios, no interviene en el
fondo. Sobre esto menciona Trazegnies, en su exposicion sobre la ensefianza del Derecho
como actividad subversiva, que usualmente se tiende a dividir, clasificar o distinguir, a priori,

el contenido de los métodos, y se relega el problema del contenido a algo secundario.!”®

78 TRAZEGNIES, F. (1975). La ensefianza del Derecho como actividad subversiva. Il CONFERENCIA
SOBRE LA ENSENANZA DEL DERECHO Y EL DESARROLLO. Pontificia Universidad Catélica del
Peru, Perugraph editores S.A. pp.:
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Es decir, se parte de la premisa de que la “carrera” en evaluacion es una “ciencia”,
con verdades universalmente validas y que no hay necesidad de replantear los principios de
dicha ciencia. O también podria explicarse la remision a la metodologia por una cuestion de
libertad de catedra, el fondo no es discutible, ademés que el contenido del Derecho es
relativo, por lo que se deja aparte; la escuela puede ensenar el Derecho que quiera, pero se
evaluaran los métodos para la consecucion de sus objetivos, y ademas, como logran conseguir
“nuestros” objetivos, y los de los empleadores. En esto se puede observar un doble discurso,
que si no es revisado, y se acredita que ambos tienen los mismos fines (SINAES e institucion
evaluada), podria encontrarse una contradiccion e imposibilidad en cuanto a la capacidad del

SINAES de acreditar la institucion en evaluacion. !”°

A pesar de lo anterior, el discurso de las entidades evaluadoras de carreras indica que
la evaluacion no debe afectar la autonomia para formular la mision y los fines de cada
institucion de ensefianza superior, ya sea la busqueda de la verdad, la formacion del ser

humano, en un marco de libertad académica y pluralismo cientifico. '*°

Por ultimo, seria importante sefialar que a pesar de los cambios realizados en la
facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y la preocupacion general en la
ensefianza del Derecho en Costa Rica, la realidad profesional del Derecho sigue dando de
qué hablar, ya que ni siquiera se cuenta con informacion estadistica y detallada del ejercicio
profesional. Los escasos datos con los que se cuenta provienen del Colegio de Abogados,

publicados en el afio 2018; en el que se decia que al mes de julio, del 100% de aplicantes a

17 Tbidem.
180 Acreditacion de carreras y programas una forma de mejoramiento permanente de la ensefianza superior
universitaria. (1999). Ibid.
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la incorporacion al Colegio de abogados, mas de la mitad tiene una nota inferior de 70 y solo
un 16% de los aplicantes es incorporado al Colegio. De esta estadistica se logra observar que
de un 100% del total aplicante egresado de la Universidad de Costa Rica, facultad de
Derecho, solo un 68% aprueba el examen de excelencia realizado por el Colegio de

Abogados.'¥!

Esta estadistica solo reafirma las dudas y cuestionamientos sobre la ensefianza del
Derecho mencionadas anteriormente, tema que viene discutiéndose desde mediados del siglo
XX, pero que al 2019 se sigue teniendo de qué hablar; razon por la cual no se puede dejar
de discutir ni investigar. Aunado a esto, no se cuenta con estudios estadisticos sobre ingreso
de estudiantes de Derecho a la facultad respectiva de la UCR, ni sobre su promocion anual,
con respecto al porcentaje de incorporacion; tampoco hay estadisticas de su incorporacion a

las diferentes areas del mercado laboral o empleabilidad.

METODOLOGIA

En busca de analizar la ensefianza del Derecho en Costa Rica, a partir del caso
especifico de la Universidad de Costa Rica, y su proceso de acreditacion desde el afio 2014;
serd necesario utilizar un método sistematico, agrupando y seleccionando los diferentes tipos
y métodos de ensenanza del Derecho que se pueden implementar, mismos que se
identificaran a partir de un método historico, ya que asi como la ciencia (en sentido lato) del
Derecho tiene un caracter ancestral, asimismo su enseflanza; también se estudiara la

evolucion historica del Derecho en la academia, por medio de revision bibliografica.

181 COLEGIO DE ABOGADAS Y ABOGADOS DE COSTA RICA. (2018). Examen de Excelencia
Académica. Costa Rica. Visto en: http://www.campusvirtualabogados.cr/wp-
content/uploads/2018/08/Informe-Julio-2018.pdf
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Se utilizard un método deductivo para inferir las posibles consecuencias en Costa Rica
de la ensefianza del Derecho, a partir del posicionamiento filosofico elegido por esta casa de
ensefianza, contrastdndolo con el resultado historico de la ensefianza del Derecho y sus
consecuencias en épocas humanas anteriores. Se hard un estudio bibliogréafico de la evolucion

del Derecho, su analisis filosofico y sus consecuencias en el gremio juridico.

Asimismo, con base en este estudio bibliografico, se hara un anélisis de contenido de
encuestas realizadas a autoridades universitarias de la facultad de Derecho y utilizando un
método inductivo, se podra dilucidar igualmente el posicionamiento filosofico de la facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica en la actualidad, por medio de la recoleccion y
procesamiento de datos que se obtengan de la encuesta acerca de las caracteristicas de cada
corriente filosofica del Derecho expresada con determinada frecuencia en la respuesta

otorgada a las preguntas de la encuesta.

La encuesta estara dirigida la poblacion docente en la facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, sin embargo, aunque seria de provecho aplicar el instrumento de
investigacion a los 200 profesores adscritos a la facultad de Derecho, por el tipo de analisis
cualitativo y el escaso tiempo con el que se conto, tiempo establecido por la facultad para
realizar este trabajo de investigacion, se optd por tomar una muestra representativa con los
profesores asignados como directores de catedra. Como representantes de cada linea

académica abarcada en el plan de estudio.

Es, por lo tanto, un muestreo por cuotas, considerando que los sujetos elegidos para
ser directores de catedra fueron nominados por medio de un proceso razonado, considerando

sus curriculum, aptitudes como docentes y profesionales en Derecho; esto es un 10% del total
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docente aproximado, registrado en la facultad de Derecho, con lo que se obtiene una muestra
representativa, pero no conclusiva sobre la posible tendencia en cuanto a pensamiento
filosofico de la facultad de Derecho de esta Universidad, por lo que se debe resaltar que esta
investigacion busca evidenciar la relacion entre concepcion filosofica y ensefianza del
Derecho, para dar un ejemplo experimental primario, que no significa que el tema se dé por
acabado aqui, sino que muestra la necesidad de mas estudios legales en esta tematica para su

debida conclusion.

La encuesta estard conformada por preguntas abiertas que logren evidenciar la
capacidad y el nivel de conocimiento del encuestado, por medio de un analisis de la
argumentacion de los encuestados, con lo que se obtiene una muestra representativa que
describa el comportamiento del area académica en esta facultad. El analisis de los resultados
se hara por medio de un indice complejo, por la materia filosofica de la que versa esta
investigacion, con un alta complejidad clasificatoria por cuestiones de interpretacion; el
indice medird propiedades de los individuos, sujetos de investigacion, con respecto a los
resultados tedrico filosoficos obtenidos previamente, acerca de las concepciones del Derecho

que han brindado aportes filosoficos y sociales al estudio del Derecho a través de la historia.

Para este analisis se hard uso de la herramienta de investigacion “atlas.ti”, con la cual
se 1dentificara primeramente las categorias concernientes a esta investigacion y
posteriormente la codificacion de cada categoria. A partir de los cddigos encontrados en cada
categoria se analizard la frecuencia de estos codigos en el discurso de los filosofos y juristas
estudiados, y de acuerdo con esta frecuencia, se determinard la descripcion mas cercana a la

realidad de cada concepcion del Derecho estudiado en esta investigacion, concepcion que se
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tomara para identificar y clasificar la inclinacion de las respuestas de los profesores a la

encuesta.

Asimismo, se utilizard la concepcion de cada corriente filosofica obtenida en esta
investigacion por medio de la utilizacion de uso de atlas.ti, para analizar el contenido de
articulos de investigacion publicados por algunos profesores, de este mismo grupo
mencionado, directores de catedra, que no hayan respondido la encuesta, ya sea por
conviccidn o por diversos factores que hayan convergido al tiempo de realizacion de esta

encuesta para no haberla resuelto.

El uso del método de analisis de discurso por medio del uso del instrumento: “articulo
de investigacion publicado”, en combinacion con el uso del instrumento: “encuesta”; se debio
a que en el tiempo de elaboracidon de esta investigacion sobrevino un evento fortuito que
afectd a toda la poblacion mundial y obligd a todas las universidades, entre ellas esta
Universidad de Costa Rica, a cambiar las estrategias y métodos de enseianza, estudio e

investigacion, todo por motivo de la pandemia del virus SARS-CoV-2.

Esto provoco el cambio de las clases y trabajo presencial a teletrabajo o trabajo desde
la casa, ademds la educacidn virtual vio su auge mundial y la aplicacion del instrumento
encuesta planeado al inicio de esta investigacion en el afio 2019 se vio frustrado al iniciar el
afno 2020, ya que los profesores tuvieron que cambiar sus agendas e incluso para algunos,
aprender desde cero a utilizar las redes de telecomunicaciones para impartir sus clases,
perdiendo contacto con muchos estudiantes que no estaban matriculados en sus cursos
regulares virtuales, sino que estaban trabajando como investigadores, haciendo uso de

diferentes métodos de investigacion, no precisamente la asistencia a clases virtuales.
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A pesar del fenomeno mundial descrito anteriormente, a partir del método analitico
aplicado a la revision de planes de estudio de la facultad de Derecho desde la acreditacion
del SINAES, las respuestas de diferentes profesores a la encuesta realizada, y por ultimo, el
analisis de discurso de los articulos de investigacion publicados por otros profesores, se podra
determinar una posible corriente filosofica del Derecho seguida en esta academia y su
influencia en la formacién de nuevos juristas costarricenses, ademas de los efectos que podria
llegar a tener en la sociedad costarricense o que estd produciendo en la actualidad, esto a
través del andlisis de sentencias del area de administracion de justicia en el Estado
costarricense, ademas de la revision de su politica y visidon interna, misma que en la teoria

deberia guiar el ejercicio de la administracion de justicia.

No estd demds citar a Ilewellyn, quien en su articulo “Una teoria del Derecho
realista: el siguiente paso”, justific6 de manera certera por qué los métodos descritos en esta
metodologia, aunque exhaustivos y extrafios para la mayor parte la comunidad en esta
facultad de Derecho, son pertinentes para el estudio del Derecho y no se desvian a un

pensamiento meramente sociologico o un estudio para otra escuela académica:

Que los complejos fendmenos que se aglutinan bajo el término “derecho” han sido
tratados en el pasado con demasiada generalidad, un entendimiento realista, posible solo en
términos de la conducta observable, es otra vez posible solo en términos del estudio de la
manera en que las personas y las instituciones estan organizadas en nuestra sociedad, y en
términos de la conducta interactiva de cada parte del derecho en particular y de cada parte de

lo social en la organizacion social en particular. %2

132 CORREA MONTOYA, L. FERGUSSON TALERO, A. M. MOLINA SALDARRIAGA, C. VASQUEZ
SANTAMARIA, J. (S.F.) Fundamentos de la ensefianza clinica del Derecho. LA ENSENANZA CLINICA
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CAPITULO I. ESCUELAS FILOSOFICAS DEL DERECHO, SUS METODOS DE
ENSENANZA Y EFECTOS SOCIALES EN LA FORMACION DE JURISTAS.

Larelacion entre los movimientos o escuelas que se han desarrollado sobre el Derecho
y los métodos de ensefianza utilizados por los mismos, para la propagacion de su propia y
definida concepcion del Derecho, es una relacion muy estrecha o se podria decir que son
elementos simultaneos de un conjunto, en este caso, el Derecho o la filosofia juridica del

momento (hablando de un lugar y un tiempo determinado).

Pero evidentemente, para hacer tal proposicion es necesario partir de una determinada
concepciodn del Derecho, que abarque la posibilidad de concebir al Derecho como contingente
y cambiante, con respecto a factores sociales y politicos, asi como la posibilidad de concebir
el Derecho como un instrumento discursivo con determinados fines politicos o sociales;
posicion que se expondra mas adelante; por el momento solo es necesario mencionar que, a
través del desarrollo juridico y filosofico del Derecho, se ha logrado determinar que la
ensenanza del Derecho juega un papel importante en la creacion del Derecho y la formaciéon
de todo un “sistema” juridico, es decir, influye en las practicas juridico sociales. Sobre esta

relacion, menciona Gomez Sanchez:

La educacioén juridica como espacio de reproduccion de un saber formalista e ideologizado.
Estas reflexiones se han elaborado desde multiples orientaciones criticas, como los estudios juridicos

criticos, en Estados Unidos, los estudios de Derecho y Sociedad, y las perspectivas posmarxistas en

América Latina, entre otras. 183

DEL DERECHO. Fundaciéon Universitaria Luis Amig6, Fundacion Universitaria Tecnoldgico
COMFENALCO, p. 76. Colombia.

183 GOMEZ SANCHEZ, G. 1. (2016). ;jdbogados para la democracia o para el mercado?: repensar la
educacion juridica. Revista de Derecho, N° 46. Universidad del Norte, Colombia. P. 233
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Asimismo, en caso de que no se quiera partir de la creencia en la existencia de
diferentes posiciones filosoficas en cuanto al Derecho, y que estas modifican o cambian la
ensefianza del Derecho de acuerdo con su perspectiva, entonces se puede alterar o cambiar
el orden de la proposicion logica, y llevaria al mismo resultado, es decir, partiendo de la
ensenanza del Derecho, se pueden identificar diferentes resultados en cuanto a practicas
juridicas, sistema juridico, ensefianza que evidentemente no ha sido la misma, y esto no es
una proposicion malversada por un pensamiento politico determinado, sino que la historia

registrada da testimonio de ello.

Es importante tener en consideracion, previamente a continuar con la explicacion y
argumentacion sobre los métodos cominmente utilizados por las corrientes filosoficas en
boga; que una de las posiciones mas populares hoy en dia con respecto a esta tematica,
“ensenianza del Derecho y sus métodos de enseiianza” elimina la posibilidad de hacer una
relacion entre filosofia del Derecho y metodologia, porque parten de la dicotomia basica entre
contenido y medio, forma y sustancia, filosofia y epistemologia; razén por la cual se aclarara
la premisa basica de esta investigacion, y es el argumento contrario a lo que se ha venido
manifestando e investigando por esta corriente investigativa (evidentemente corriente de
pensamiento filos6fico, que busca de manera persistente decir que pueden hablar de algo de
manera objetiva y cientifica, en este caso los métodos, sin requerir hablar de pensamientos y

corrientes filosoficas).

El tema de la ensefianza del Derecho se ha venido discutiendo desde mediados del
siglo pasado pero desde el punto de partida de ser un proceso pedagogico, no especificamente
partiendo del Derecho para explicar su ensefianza, razén por la cual podria considerarse esta

investigacion bastante novedosa, aunque en realidad solamente es una investigacion que
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parte de una premisa no popular, que si bien se han realizado estudios similares, en
Latinoamérica y especificamente en Costa Rica, podria considerarse tabu, asi que si, en Costa

Rica es totalmente novedosa la proposicion de esta investigacion.

En el ano 1973, el jurista Cuneo Machiavello fue expositor en la conferencia llamada
“Sobre la ensenanza del Derecho y el Desarrollo” y llevada a cabo en Pert, en la cual
manifestd ciertos argumentos que merecen recordarse y analizar para aclarar la tematica.
Segun Cuneo la ensefianza del Derecho es un proceso pedagogico, por lo que utilizando un
método interdisciplinario decide analizar la ensefianza del Derecho, a partir de la

pedagogia.'8

Cuneo indica que la ensenanza del Derecho no se diferencia de la ensefianza elemental
o la ensefanza de cualquier otra ciencia o profesion desde el punto de vista pedagogico. Todo
proceso educativo supone cinco factores o aspectos distintos: “a. definir los objetivos, b.
seleccionar los contenidos, ¢. decidir sobre los métodos de ensefianza, d. la ensefianza misma

y e. la medicién de los resultados.”!®

El como ensenar es preguntarse por los métodos de ensefianza y la ensefianza misma
del Derecho. Segun el expositor, es imposible abordar el tema del como ensefiar sin
pronunciarse sobre el para qué ensefiar, sin embargo, /Es esto realmente cierto? si se pregunta
el para qué, de qué se esta hablando, puede algo servir sin conocer lo qué es, se puede llegar
a preguntar sobre el para qué de algo sin preguntarse primero el qué. Se puede decir que no,

puesto que el qué funciona como premisa primaria para obtener en un razonamiento l6gico

18 CUNEO MACHIAVELLO, A. (1975). Cémo ensefiar. El problema de los métodos en la ensefianza juridica.
II CONFERENCIA SOBRE LA ENSENANZA DEL DERECHO Y EL DESARROLLO. Pontificia
Universidad Catoélica del Perti, Perugraph editores s.a. Peru, p.:135.

135 Ibidem.
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un resultado, que en este caso seria el para qué. De hecho, Cuneo prosigue diciendo que
también hay que preguntarse sobre el qué ensefiar, sin embargo, de manera tal vez formalista
dirian algunos, parece que el hilo conductual del razonamiento fue mal planteado, puesto que
primero seria necesario preguntarse el qué, y del qué, pueden surgir mil otros

cuestionamientos. '8¢

Siguiendo la argumentacion de Cuneo, contintia acentuando que la cuestion de su
ponencia o investigacion versa sobre los métodos o actividades para la ensefianza del
Derecho y no sobre el contenido del Derecho, sin embargo, menciona que se limitara a
sefalar en la primera seccidon, a manera de introduccion, cuales son los presupuestos del
Derecho en cuanto a objetivos y contenidos. Con esto pareciera que resta importancia a su
introduccion, aunque igualmente no puede prescindir de la misma, ya que podria optar por
realizar una introduccion sobre las bases constituyentes de la pedagogia, ya que expone su
interés de hacer un estudio sobre meramente la ensefianza, o incluso podria hacer una
introduccion sobre la epistemologia, si considera que es la base fundamental para el
desarrollo del tema de las metodologias de ensefianza del Derecho, pero no lo hace, sino que

opta por una introduccion sobre objetivos y contenido de la ensefianza del Derecho.!®’

Asimismo, menciona que le serd necesario analizar los diversos métodos que se
aplican o son aplicables a la ensefianza juridica, para luego entrar al tema de la relacion de

los métodos con la concepcion juridica que se enseia; es decir, admite la necesidad de hablar

136 Thidem.
137 Ibidem, p.: 136.
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de una concepcion juridica elegida por una escuela, para analizar los métodos de ensenanza

de la misma.'%®

Segiin Cuneo los objetivos de la ensefianza del Derecho responden a politica
educacional, y usualmente se pueden percibir tres tipos de objetivos de acuerdo con los
documentos que emiten las escuelas de Derecho al crearse, y estos son: 1. Ser un centro de
ensefanza superior humanista, formadora de una ¢€lite que no ejercera necesariamente la
profesion juridica; 2. Ser el centro de formacion de los profesionales del Derecho o abogados;
y 3. Al menos tedricamente, cultivar la ciencia juridica y formar a los académicos,

investigadores o docentes del Derecho.'®

La primera de las finalidades ha tendido a desaparecer, mientras las otras subsisten y
hacen de las escuelas de Derecho unidades simultaneamente profesionales y cientificas en la
practica, no obstante, menciona el ponente, que predomina como objetivo principal el
“profesional”. Se supone, pues, que la escuela de Derecho ensefia y cultiva la ciencia y la
profesion juridica. Esto plantea el problema en una doble perspectiva: exige pronunciarse
sobre el contenido del derecho como ciencia y como profesion y sobre los métodos aplicables
a ambas (en el caso de considerarlas diversas). Es decir, sus fines de ensefianza delimitan sus

métodos de ensefianza; los fines de qué, del objeto de estudio en la escuela de ensefianza.'”’

De lo anterior, es importante resaltar la necesidad de ver el contenido del Derecho,
para luego valorar cudl es el método aplicable para lograr el objetivo; que es formar al

estudiante en cuanto al contenido del Derecho que se tiene, ya sea profesional o cientifico,

188 Tbidem.
189 Tbidem.
19 Tbidem, p.: 137.

97



dos perspectivas del Derecho que Cuneo diferencia (igualmente tratando de evadir hablar de

corrientes filosoficas del Derecho). °!

Posteriormente, como parte de su introduccion y como el ponente lo dijo
anteriormente, iba a determinar su concepcion del Derecho, lo que parece una decision
fascinante, pero no analiza las diferentes concepciones del Derecho conocidas que se podian
identificar en el momento de su exposicion, como dijo que iba a hacer, y los métodos
aplicables a cada concepcion; sino que solo menciona su concepcion del Derecho. Esto con

el fin de continuar con su exposicidon autdbnoma y especifica sobre la pedagogia del Derecho.

192

Lo anterior es interesante ya que es el marco filos6fico que encierra su discurso,
permite a los oyentes, ubicarse en un plano; un ejemplo seria decir en una exposicion: -voy
a hablar sobre la figura juridica del aborto en Costa Rica, pero antes de iniciar, les digo que
soy cristiana y por ende creo que la Biblia es el libro escrito por enviados de Dios, inspirados
simultdneamente por la voz de Dios y el Espiritu Santo. Es decir, una simple y corta
afirmacidén como esta, ubica a los oyentes en un marco conceptual, en un marco teorico y

mas interesante aun, en todo un marco filoséfico. '3

Entonces, Cuneo menciona que “en mi concepto” el Derecho tiene un objeto de
conocimiento de caracter complejo: por un lado estd constituido “por normas, por otro por
valores, y finalmente, por hechos que se dan en el tiempo y en el espacio. Por ello, para una

aproximacion global al Derecho se precisa del método filosofico (filosofia del Derecho), del

191 Thidem.
192 Thidem.
193 Thidem.
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método dogmatico (dogmatica juridica), de las ciencias sociales (historia y sociologia

juridicas principalmente) y de la practica juridica.'**

Si bien Cuneo no dice: “la corriente filosofica a la que me inclino es la...”, con solo
establecer como su marco teorico del Derecho, que este se constituye por normas, valores y
hechos fisico-temporales, se puede apreciar que Cuneo toma como presupuesto un Derecho
no formalista, no es tajante al decir que el Derecho solo es constituido por la norma, y ese es
el objeto de estudio del Derecho como lo proponia Kant. Y después de delimitar su
concepcion del Derecho, indica los métodos de estudio de “esto” que considera Derecho, los

medios ttiles y mas convenientes para llegar a conocer esto que denominé Derecho.!'?

Posteriormente, Cuneo expone ciertos métodos utilizados tipicamente en la
ensefnanza del Derecho, sus diferencias, y sus relaciones con el sistema juridico predominante
del pais, ya sea common law o greco romano. Sin embargo, finaliza argumentando que si
bien existe una necesaria conexion entre el objeto de un “saber” y el método de investigacion,
ya que seran métodos adecuados solo aquellos que convengan con la entidad, el objeto o el
caracter de la ciencia, el problema no es necesariamente el mismo tratdndose de los métodos

de ensefianza.'®®

El llamado método activo se ha ligado a una nueva concepcion acerca del Derecho,
no muy definida pero calificada de mas dindmica, mas creadora, menos positivista. Segun
Cuneo un cambio en el método, no trae automaticamente un cambio en la concepcion

juridica; asi, es perfectamente posible inculcar un método exegético a través de la ensefianza

194 Tbidem.
195 Ibidem, p.138.
19 Thidem, p.139.
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activa, y por el contrario puede transmitirse una concepcion historicista o socioldgica del

Derecho por medio de clases magistrales.'®’

A pesar de esta afirmacion, definitivamente no compatible y totalmente contraria a la
propuesta de esta investigacion, Cuneo continua diciendo que si hay un aspecto de conexion
necesaria: seria el caso de concebir el Derecho como algo dado, que en cuanto dado es
inmutable (concepciéon dogmatica), serd necesario llegar a la solucién verdadera,
matematicamente exacta y también inmutable; por lo que la solucion solo podra venir del
profesor, que es quien “sabe” en la clase, método usualmente relacionado con la clase
magistral, en la que el profesor es el que “conoce” e imparte conocimiento. De alli que por
muy activa o movida que sea la participacion de los alumnos siempre tendrd que haber un
“momento de verdad” en que el profesor da su propia solucidon. Segin Cuneo esto es lo
esencial de la clase magistral, y no lo es la caracteristica de exposicion ininterrumpida del

profesor.'?®

El método activo de ensefianza se presenta como un pre-requisito para abandonar una
concepcion dogmatica del Derecho —reconociendo aun que incluso se puede ensefar
activamente un método dogmatico-, pero por ello mismo no constituye una garantia del
cambio. La renovacion en los métodos de ensefianza que se observa en el campo juridico en
América latina es un progreso pedagdgico que permite operar un cambio respecto de las

concepciones juridicas tradicionales, pero que no constituyen por si mismos ese cambio.'*’

197 Ibidem, pp.140-142.
198 Tbidem.
199 Tbidem.
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Entonces, se puede entender de lo expuesto por Cuneo, que el proceso pedagogico es
independiente de la concepcion del Derecho que se tenga, y que es algo que se puede ratificar,
como mencionaba Cuneo, el cambio en un método no implica necesariamente un cambio en
el pensamiento de los juristas y su concepcion del Derecho, pero si permite el desarrollo de
los elementos que rodean a un jurista. Como todo proceso sociologico, no sucede de la noche
a la mafiana, los cambios en los medios, poco a poco llevan a un cambio en los pensamientos
de los sujetos inmersos en este fendmeno, en este caso la ensefianza del Derecho, en que los

sujetos son, los profesores, estudiantes y administrativos.

Por este motivo, si bien la hipdtesis objetivista de Cuneo no es amigable con la
hipdtesis que sigue esta investigacion, igualmente sirve para demostrar la incoherencia de un
positivista como Cuneo, que si bien admite el juego de lo que ¢l llama “politica educativa”,
concepciones del Derecho y los métodos de ensefanza relativos a cada concepcion, finaliza
concluyendo que los métodos de ensefianza no estdn determinados por una concepcion

juridica, sino que son de caracter estrictamente pedagogico.

El problema se encuentra en pensar que cada rama del conocimiento esté clasificada
de manera natural, incluso las ramas de estudio social, como la docencia y pedagogia, pero
es una rama del conocimiento que no de manera natural esta separada de las demas ramas de
estudio social, sino que todas estan relacionadas y se complementan. De hecho, Cuneo acepta
y manifiesta que solo una vez que se haya logrado determinar los objetivos generales y
especificos en la ensefianza juridica se podrd resolver el problema del contenido y los

métodos (o instrumentos pedagogicos) con que se tratara de conseguir esos objetivos.
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Por otro lado, esta la posicion de los fildésofos especializados en la epistemologia.
Quienes definen su area de pensamiento como aquella que estudia las cosas en su esencia y
en sus causas, esto quiere decir que no piensa en el conocimiento ya producido y lo que se

tiene ahora, sino como se llegd a obtener ese conocimiento, se pregunta por el “proceso”.?”’

Menciona Jaramillo Echeverri en su articulo sobre ;qué es la epistemologia?, que /a
epistemologia es una rama de la filosofia. Procura los elementos que procuran la

201" entre otros. Con

adquisicion de conocimiento, investiga los fundamentos, limites, métodos
los elementos o fundamentos que procuran la adquisicion de conocimientos, se refiere a todo

elemento, esto incluye las vivencias de la persona en su vida.

Esto quiere decir que cuando se hable de epistemologia, no se trata solo de métodos
de manera objetiva y estricta, sino que serd necesario preguntarse sobre los fundamentos del
estudio de la cosa, qué motiva y llevo a estudiar el objeto, en este caso el Derecho, ademas
de los fundamentos que han llevado a desarrollar esta manera como una rama del

conocimiento separada.

La epistemologia, como toda rama del conocimiento, se ha visto afectada o ha
cambiado con el transcurso del tiempo y el contexto social en el que se ha desarrollado este
conocimiento. Si bien inicialmente se considerd como el estudio de los métodos que llevaron
a obtener el conocimiento, y se recomendaba que fueran ciertos métodos con el fin de obtener
un mismo resultado, siempre que se aplicara el mismo procedimiento. Con el tiempo se

considerd que habia otros elementos que también afectaban la produccion de conocimiento,

200 JARAMILLO ECHEVERRI, L.G. (2003). ;Qué es la epistemologia? Cinta de Moebio, n°18. Red AL y C,
la hemeroteca cientifica en linea, p. 4. Chile.
201 Ibidem.

102



entonces se incluyen los factores externos, como la sociedad y como su actividad influye en

una investigacion.

Jaramillo Echeverri en su pequefio articulo introductorio a la epistemologia cita a

Ricci, quien manifesto:

La epistemologia es a mi criterio, ese punto de vista desde el cual me relaciono con
las cosas, con los fenomenos, con los hombres y eventualmente con lo trascendente. Esto,
que se produce en el &mbito personal y cotidiano, también ocurre en el ambito cientifico,
donde proliferan distintas corrientes y sistemas de pensamiento que resultan ser, en definitiva,
formas de ver el mundo... Podriamos comparar la Epistemologia con un mirador u
observatorio de la realidad que, con lentes mas o menos agudos, la miran criticamente,
dandose cuenta que no se halla fuera de ella, sino contribuyendo a constituirla; es decir, no

es meramente un proceso de observacion, sino una participacion activa en el hecho o

fenémeno estudiado.?*?

Esto fue dicho por Ricci en el afio 1999, en un momento de crisis del positivismo,
época de la historia que como se menciond anteriormente en esta investigacion, no es la
denominacion de una corriente filosofica del Derecho per se, sino que se le llamo asi al
desarrollo filosofico y teorico que surgié en el momento histoérico de la humanidad
denominada “positivismo” o “racionalismo cientifico”, caracterizada por un amor a la razén
de manera un tanto delirante; que evidentemente dejé muchisimo conocimiento y avance a
nivel intelectual, pero que ya a finales del siglo XX se detectd la imperfeccion del modelo o

discurso, que se mantenia sobre la ciencia aplicada a cualquier &mbito de la vida.

202 Ibidem, p.:5.
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Es asi como aquellos amantes del positivismo tuvieron que reforzar o replantearse sus
ideas, lo que los llevo a lo que hoy se llama un post —-modernismo, o post-postivismo, que es
la aceptacion de parte del “cientifico” o investigador de que hay otros factores que alteran el
resultado de una investigacion, o que ayudan a crear el “objeto” de estudio, todo esto sin
dejar de lado que al igual que todo, estos nuevos factores por tomar en cuenta, son estudiables
o investigables sin necesidad de perder la “razén”, virtud “Onicamente” humana; es decir,

aun estos factores son estudiables de manera objetiva.

La epistemologia ha tenido un impacto a niveles exorbitantes, no solo en las ciencias
exactas sino que también en las ciencias sociales y la docencia. Razén por la cual se haréd uso
de la epistemologia de la docencia, como ultimo argumento introductorio a este capitulo de
investigacion; ya que que es necesario establecer, porque si bien hay una nueva corriente
gremial en Costa Rica (incluso se podria hablar en términos regionales como Centroamérica),
que desea separar la filosofia del Derecho de la pedagogia, en la ensefianza del Derecho; aun
asi la tematica de esta investigacion es valida, incluso a partir de argumentos ofrecidos por

la epistemologia de la educacion y la epistemologia en si misma.

Menciona Aldana de Becerra en su articulo Enserianza de la investigacion y
epistemologia de los docentes, publicado en la revista Educacion y Educadores de Colombia,
que la epistemologia ha tenido gran influencia en los procesos de ensefanza y aprendizaje,
razon por la cual se han dedicado a estudiar las diferentes concepciones epistemologicas que
ha habido a través de la historia y su incidencia en los cambios de los procesos de

ensefianza.?

203 ALDANA DE BECERRA, G.M. (2008). Ensefianza de la investigacion y epistemologia de los docentes.
EDUCACION Y EDUCADORES, V. 11, N° 2, p.: 62. Colombia.
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Segun la autora, cada profesor mantiene, de manera implicita o explicita, unos
principios, unas reglas de funcionamiento propias y unas referencias especificas acerca de
la naturaleza, del conocimiento, del aprendizaje, de las condiciones de validez, de la
posibilidad de conocer en general y de su propio conocimiento en particular.*** Indica que
también tienen concepciones y creencias sobre la materia que imparten, que se ha construido
a partir de las vivencias, formacién académica, entre otros factores psicologicos,

antropoldgicos, sociales, politicos, ideologicos, etc.?%®

Aparte de esto, los docentes universitarios, al ensefiar, hacen uso la mayor parte de
las veces del modelo de ensefianza con que fueron formados, y el enfoque epistemologico
que subyace a su disciplina. Para entender esto Aldana de Becerra define “concepciones
epistemologicas” como representaciones de la realidad que guian el pensamiento. Estas
tienden a permanecer incluso ante contradicciones logicas y crean un filtro interpretativo de

los fenémenos y la informacion que procesa.’’

Siguiendo la linea de Aldana de Becerra, la epistemologia se ha concebido de dos
maneras, una tradicional y otra local y contextualizada. La primera se considera univoca y
universal, era la mantenida en la modernidad, y la segunda reconoce las creencias particulares
intrinsecas a la produccion de un saber, no pretende ser universal ni permanente; su auge se
da en la post-modernidad. Menciona la autora que en la post modernidad se deja a un lado el
énfasis en el método, y se presta atencion al “objeto” de estudio, se valida la intersubjetividad

y se reconoce al sujeto como constructor de sus representaciones.?®’

204 Thidem.
205 Thidem.
206 Thidem.
207 Tbidem.
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La postura moderna o tradicional de la epistemologia surge con el racionalismo
cientifico y el modelo econdémico del capitalismo, por lo que se buscaba una ensenanza
transmisionista conductista, moldear de manera meticulosa la conducta productiva de los
individuos, usando métodos como el control de objetivos instruccionales. Se le identifica con
el periodo del positivismo, basado en adoptar como valido para todas las ciencias el método
cientifico, el investigador no interfiere con su objeto de estudio, la ciencia avanza
inductivamente por acumulacion de verdades objetivas, de lo observable e inmediato, hechos

naturales y sociales.?® Menciona la autora que:

... esta es una vision absolutista y dogmatica del conocimiento cientifico, y da lugar
a la ensefianza basada en la transmision de conocimientos, ensefianza inductiva, logica de la
disciplina cientifica y en los contenidos de las asignaturas, ignora los procesos de aprendizaje.
(...) busca ensefiar a partir de la acumulacion y sistematizacion de una serie de datos
orientados a observar, describir y controlar las operaciones del profesor, formalizando un

modelo, se busca un sujeto ideal, profesor ideal

Por otro lado, la postura epistemoldgica de la post-modernidad admite que el
conocimiento es relativo. Se buscan procesos, soluciones alternativas y divergentes, mas que
un resultado previsto. Se privilegia el objeto de estudio antes que el método, las teorias dejan
de ser reflejo de la realidad sino se consideran construcciones del sujeto individual o

colectivo, en contexto histérico y cultural.>!

La ciencia se ve modificada por nuevos marcos conceptuales y nuevas estrategias de

conocer; el conocimiento segin los post-modernos se sustenta en un paradigma vigente, que

208 Ibidem, p.: 63.
209 Thidem.
210 Thidem.
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surge del estudio de la vida, y la objetividad no se sustenta en la concordancia del
conocimiento obtenido y el objeto de estudio, sino en la intersubjetividad que haya sobre el
conocimiento construido, partiendo de la critica y la reflexion; entonces el conocimiento es
el resultado de un proceso de construccion y reconstruccion de la realidad, que se da por la

interaccion de las personas.?!!

A partir de esta nueva concepcion de la epistemologia, surgen tipos de ensefianza y
aprendizaje, como el aprendizaje significativo que toma en consideracion los conceptos e
ideas previas del estudiante, para disefiar un método de ensefianza; el aprendizaje a partir de
problemas, que busca que el estudiante aprenda a aprender, también el aprendizaje por

descubrimiento, que busca que el estudiante ejerza un pensamiento critico.?!2

El autor menciona que si se quiere hacer un cambio didactico en la ensefanza, es
necesario tener en consideracion la epistemologia del docente, ya que investigaciones en
torno al pensamiento del docente han concluido que la forma de pensar del docente parece,
de alguna manera, aunque no exclusivamente, guiar o dirigir su practica profesional. La
concepcion del docente sobre su asignatura, tiene que cambiar, y aumentar sus conocimientos
de pedagogia, pero elemental es el cambio de su concepcidon de la asignatura, porque solo
cambiando las ideas se puede modificar de manera sustantiva la practica y obtener resultados

cualitativamente diferentes.?!?

A partir de lo expuesto anteriormente se puede identificar la intima relacion entre

epistemologia, los métodos de ensefianza y el fondo o la sustancia de estudio, el objeto

21 Ibidem, p.: 64.
212 Ibidem.
213 Ibidem, p.:65.
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investigado o estudiado. Para hacer un cambio en la metodologia de ensefianza y los métodos
utilizados por los profesores, no es una cuestion que se pueda realizar haciendo a un lado las
concepciones humanas de su objeto de estudio, las posturas, que terminan siendo posturas
filosoficas acerca de lo que ensefian, de lo que estudian. Si bien antes se consider6 que si se
podia hacer una separacion entre fondo y forma, a partir de la postmodernidad se identifico
la necesidad de considerar las bases, fundamentos epistemoldgicos; que si se recuerda que la
epistemologia es una rama de la filosofia, termina siendo parte de un estudio filoséfico del

objeto de estudio.

Si bien si se puede hacer un estudio epistemologico sobre los métodos de estudios
utilizados en el Derecho, esto de manera necesaria llevara a preguntarse por el pensamiento
que dio origen al método utilizado, es decir, la corriente filosofica del Derecho seguida por
la academia o el profesor. Decir que al hablar de los métodos y la metodologia utilizada en
la ensefnanza del Derecho de la facultad de Derecho, es hablar de epistemologia inicamente,
no es necesario entrar a discutir contenidos de ensefianza, ni fundamentos sustanciales, seria
partir de un posicionamiento epistemologico (y filosofico) tradicional y positivista, que es
posible y respetable, pero esto no invalida los estudios que parten desde otro posicionamiento
epistemologico. Razon por la cual esta investigacion se aboca a analizar y explicar la
influencia de la postura o concepcion filosofica, los fundamentos filosoficos de la facultad
de Derecho, y como estos influyen en la ensefianza del Derecho y por ende en la sociedad

costarricense.

Para finalizar esta delimitacion y fundamentacion sobre la posicion en esta

investigacion, se cita al filésofo de esta universidad (Universidad de Costa Rica), adscrito a
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la escuela de filosofia, quien manifesté brevemente en un articulo de opinion en el Semanario

Universidad:

La epistemologia tiene la funcion, entre otras, de servir de fundamento en la
construccion del conocimiento cientifico o de cualquier otro conocimiento que pretenda tener
validez universal. Persigue evidenciar el labil marco epistémico de algunas disciplinas que
pretenden legitimar su discurso como unico y verdadero. (...) Cuando en nombre de un
determinado saber se pretende legitimar un discurso como verdadero e incuestionable,
estamos en presencia de una “autolegitimacion epistemologica”. Esto es frecuente en aquellos
discursos aun positivistas, pese a que tanta agua epistémica ha corrido, evidenciando las

falacias de tal pretension.?!

Partiendo de esta relacion logica como premisa basica, para llegar a solventar la
problemdtica planteada, es decir, para llegar a obtener una posible respuesta al
cuestionamiento de cudl es el posicionamiento filosofico, o la concepcion del Derecho, en la
que se basa la ensefianza del Derecho en la Universidad de Costa Rica, especificamente en
la facultad de Derecho, se iniciara identificando las corrientes filosoficas del Derecho en
“boga”, es decir, aquellas a las que se adhieren las escuelas de Derecho alrededor del mundo
desde inicios de siglo XXI hasta la actualidad, puesto que partir del momento en el que se
inicia a concebir el Derecho como el conjunto denominado “Derecho” seria un estudio

exhaustivo, redundante y que podria generar aburrimiento desde principios de lectura.

Otra razon para elegir estudiar solamente ciertas corrientes filosoficas y no todas, es

la alta probabilidad de que la facultad de Derecho en la Universidad de Costa Rica no se

214 CASASOLA, W. (2013). El consentimiento informado desde un punto de vista ético. Semanario
Universidad, Universidad de Costa Rica. Visto en: https:/semanariouniversidad.com/opinion/el-
consentimiento-informado-desde-un-punto-de-vista-tico/
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adhiera a estas previas y antiguas, puesto que si bien seria abrupto decir que estan superadas
u obsoletas, si es pertinente decir que es poco probable que se adhiera a las mismas por una
cuestion de fuerzas sociales externas, en otras palabras, adherirse a una corriente del Derecho
a la que en la actualidad casi nadie proclama ser adepto, seria como vulgarmente se dice
“nadar contra la corriente”, no adherirse a las posiciones con mayor legitimidad social
siempre va a tornarse complicado por el rechazo social que se puede manifestar de muchas
maneras, como mala publicidad, lo que llevaria a una escasez de matricula, por ende,
consecuencias econdmicas, consecuencias de “popularidad” en el gremio, criticas en los
medios publicitarios, en fin, son multiples las consecuencias; razon por la cual es probable
que una facultad de ensefianza del Derecho en la actualidad opte por una ensefianza con cierta
y minima aprobacion social y gremial, incluso a nivel internacional, con esto se quiere decir
que adherirse a una corriente contraproducente al sistema internacional, de derechos
humanos y la economia internacional, igualmente tendria un rechazo y consecuencias de

niveles exorbitantes.

Pero, cuéles son esas corrientes “populares” o en “boga” en la actualidad, a partir del
siglo XXI, después de haber sido firmada de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en 1948, la busqueda de proteccion de las libertades del ser humano por parte de los Estados
y la busqueda de la propagacion a nivel mundial del sistema politico que al momento parecia

el “menos malo”, la democracia.

Las corrientes filosoficas a partir de este momento son el positivismo y el realismo
juridico. El positivismo se puede dividir en positivismo cldsico, positivismo analitico y el
neopositivismo, de estos el que se ha desarrollado a partir del siglo XXI es el tltimo, el neo

positivismo, sin embargo, esto no elimina la posibilidad de que hayan escuelas del Derecho
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(haciendo referencia en este caso al recinto de ensefianza, no la concepcion del Derecho) que
se adhieran actualmente a corrientes 0 movimientos juridicos de mayor antigiiedad, siendo
conservadores a la idea de un cambio en la vision del Derecho, razon por la cual para hablar
de la ultima y mas reciente manifestacion del positivismo, es necesario hablar de la escuela
originaria, que es el positivismo clésico, hasta llegar al surgimiento del neopositivismo o

neoconstitucionalismo.

Con respecto al realismo juridico, también ha tenido divisiones, como lo son el
realismo juridico (tiene sus origenes en Europa, con la escuela escandinava y la histérica del
Derecho), los estudios criticos del Derecho (corriente con origen en Estados Unidos), y por

ultimo, la corriente socioldgica del Derecho.

SECCION I. METODOLOGIAS DE ENSENANZA JURIDICA DE ACUERDO CON LA ESCUELA
DEL DERECHO SEGUIDA.

A, POSITIVISMO JURIDICO

Positivismo se le ha denominado a una época histérica contemporanea a la
Ilustracion, en la que se busca la razén humana como el centro de todo desarrollo cientifico
o explicacion del universo, por lo tanto buscar un significado de positivismo juridico es inutil,
ya que es simplemente un nombre asignado debido al momento en el tiempo que se desarrolld
el pensamiento. Sin embargo, muchos juristas trataron de explicar el positivismo juridico
como si el mismo tuviera una sola definiciébn, una sola concepcion y determinadas
caracteristicas. Esto les cre6 un “caos” tedrico, puesto que diferentes pensadores que se
autodenominaban positivistas, explicaban el Derecho y sus elementos de diferente manera,

unos con mas elementos que otros.
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En esta investigacion, por fines didécticos, se entenderd el positivismo mas que una
teoria del Derecho, ya que como se explico, hay diferencias en todas aquellas que se
autodenominan positivismo; se entendera el positivismo como una época histérica que dara
como resultado, que las concepciones filosoficas del Derecho desarrolladas en tal momento
tomen el nombre de positivismo juridico, mismas que ciertamente coinciden en algunos
aspectos tedricos, por la tendencia filoséfica del momento histérico, la busqueda de un
cientificismo en toda area de conocimiento, y esto asimismo las diferencia de la corriente

filosofica que las precedio, el naturalismo juridico.

De hecho, surge como acto insurgente frente a los gobiernos y el funcionamiento
politico juridico encuadrados en el pensamiento naturalista, es decir, aquella idea de un ser
soberano que guiaba y elegia a los gobernantes, aquellos predilectos por sus caracteristicas
especiales, que podian entender y descifrar los juicios y valores divinos para guiar a la

sociedad.

Cronologicamente, se podria mencionar el primer resabio de pensamiento positivista,
a partir del siglo XIX, en diferentes paises; en Francia con la instauracion del codigo
napolednico, en Alemania en esta época buscaban instaurar un codigo civil como el francés,

y en Inglaterra igualmente se busca la razon como la tnica creadora de la norma.

Los juristas franceses de esta época basaron su conocimiento en el estudio del codigo
civil y en su ensenanza. Se le criticd posteriormente el hecho de crear un conjunto de
abstracciones, que en la época del auge cientifico se veia de mal modo, el hecho de basar su

estudio en puro pensamiento.?!

215 HALPERIN, Jean-Louis. (2003). Exegesis (School). Ibid, p. 266.
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Al método de estudio y ensefianza utilizado por estos juristas se le ha denominado
exegético, caracterizado segun Bonnecase, por el culto al texto de la ley, el predominio de la
investigacion de la voluntad o intencion del legislador, su cardcter profundamente
estatalista, el recurso ilogico y paraddjico a la nocion del derecho y la fuerza del argumento

de autoridad*!'®

Un defensor de la objetividad de esta metodologia fue Philippe Rémy en 1985, quien
manifestaba que no podia considerarse una corriente 0 movimiento simplemente de juristas,
puesto que los dedicados al desarrollo de este método juridico fueron juristas todos con
diferentes pensamientos politicos, divergentes en sus posicionamientos filosoficos, pero que
logicamente coincidian en la interpretacion de las normas.’!” Sin embargo, esto
implicitamente manifestaba la aceptacion de Rémy de la influencia que puede llegar a tener

el posicionamiento ideologico del jurista.

El método exegético fue utilizado por los comentaristas del codigo civil para su
ensefanza en la academia, para que los futuros aplicadores del Derecho supieran
memoristicamente qué interpretar de la norma, o qué leer exactamente. A inicios del siglo
XIX, en Francia, se estudiaron los trabajos preparatorios del codigo y tratados sobre el
espiritu del codigo de Napoleon, tratados sobre sucesiones, donaciones, filiacion natural,
entre otras. Ademas de libros sobre jurisprudencia que eran como diccionarios juridicos. La
idea era seguir un plan sistematico de estudio del codigo de Napoleon, entonces los

profesores se dividian los capitulos del codigo para su ensefianza.>!'®

216 Ibidem, p.: 267.
217 Ibidem.
218 Ibidem, p.: 269.
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Menciona Halperin que la evolucién de esta Escuela del Derecho esta vinculada
estrechamente con el desarrollo de la ensenanza del Derecho, es decir, el crecimiento de los
tratados siempre tenia el fin de la ensefianza del derecho y la formacién de nuevos juristas.?!’

La historia de la Exégesis estd vinculada, sin ninguna duda, a la ensefianza del
derecho segun habia sido organizada a partir de 1804. La ley del 22 ventoso del afio 12 (13
de marzo de 1804) y el decreto del cuarto dia complementario del afio 12 (21 de septiembre
de 1804), prescribieron el estudio del derecho civil francés “en el orden establecido por el
Codigo Civil” a lo largo de tres afios en la forma de lecciones que comprendian en particular

el dictado de los textos, esto es, los articulos del codigo, seguido de las explicaciones verbales

del profesor.??°

Otro aspecto importante de su metodologia, comenta Halperin, es que si bien hubo
algunos juristas que escribieron sobre técnicas de interpretacion en caso de silencio de la ley
o vacios, debia recurrirse a los actos legislativos o usos contractuales; y posteriormente se
declarod la primacia de la ley, surge la codificacion con la Revolucion Francesa, por lo que

debia acudirse a la combinacién de codigos y buscar la voluntad del legislador.??!

Esta escuela se caracterizd por el uso de métodos interpretativos literales o
gramaticales; sin embargo, en Alemania, afios después, se desarrolla la Escuela Historica del
Derecho, que influencido a los juristas franceses, por lo que empiezan a combinar
metodologias, tomando la historia como base del Derecho, ampliando la interpretacién

exegética, puesto que hacian uso de la jurisprudencia para interpretar los codigos.???

219 Ibidem, p.: 270.
220 Ibidem, p.: 271.
22! Ibidem.

222 Ibidem, p.:272.
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En esta época fue de gran utilidad el argumento de autoridad, ya que si bien existian
divergencias en las interpretaciones de la ley, todos estaban de acuerdo con ser fieles a la ley.
223 Esta Escuela es una transicion entre el naturalismo clasico y el positivismo juridico, por
lo que se evidencia la busqueda de Derecho Natural como la voluntad del legislador a través
de la norma. Los juristas que se adhirieron a esta corriente filoséfica del Derecho
manifestaban la existencia de principios absolutos e inmutables, como Aubry y Rau, quienes

creian que el codigo napolednico habia absorbido el derecho natural.??*

Asimismo se consideraba el Derecho igual al codigo civil, hablar de uno era hablar
del otro, eran lo mismo, su forma de explicar el Derecho o el c6digo era con base en el mismo
codigo, ;qué es el Derecho? es Derecho, incluso se llegd a decir que no se conocia el Derecho,
se conoce el Codigo Civil y eso es lo que se ensefia. Parte del método de ensefianza del
Derecho era el uso de la glosa medieval.?%

Mientras tanto, en otro lado del mundo, Alemania anhelaba contar con un Codigo
Civil como el de los franceses, razon por la cual el movimiento positivista no se puede
describir a la perfeccion como una corriente insurgente formada a partir del siglo XIX, como
si se puede identificar en Francia. Lo que se puede encontrar en Alemania en esta época, son
criticas variadas al iusnaturalismo, mas no una critica y cambio de pensamiento consolidado
como si se puede apreciar con la Exégesis en Francia. En Alemania se seguia viviendo bajo

un sistema jurisprudencial y de costumbres.??®

223 Ibidem, p.: 273.

224 Ibidem, p.: 275.

225 Ibidem, p.:276.

226 RODRIGUEZ PUERTO, M. (2014) ;Un capitulo del triunfo del Estado? el primer positivismo juridico
aleman y la centralizacion del Derecho. Persona y Derecho, vol. 70, pp. 115-146. Universidad de Cadiz,
Espafia.( P. 132)
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En esta misma época, también originarios del positivismo juridico pero en Alemania,
a diferencia de Francia, tienen su consolidacion a partir del siglo XX, pero hubo en el siglo
XIX muchos criticos del naturalismo juridico, aunque no coordinados en cuanto a un método
de ensefianza del Derecho.

Entre los criticos de transicion alemanes, aquellos que consideran la razén como idea
fundamental del sistema juridico, se puede mencionar a Gustav Hugo, quien manifestaba que
la base de la norma y la ley era racional, era una capacidad natural del legislador, y por ende,
no habia que buscar mas fundamentos metafisicos, sobre la consolidacién del poder y su
caracter sagrado, sino que existe un proceso natural e histdrico racional, y por eso es justo,
el legislador al ser racional, ejerce su tarea legislativa de manera objetiva, ya que las normas
se basan en hechos naturales®’, y aquello en lo que millones de personas estin de acuerdo
y consideran correcto no puede ser completamente contrario a la razén.**®

Paul Johann Anselm Feuerbach, otro fil6sofo de transicion, en el siglo XIX Alemania,
con una tendencia mas contractualista que historicista, a diferencia de Hugo, consideraba que
el “hombre” conoce sus derechos gracias a la razon y obtiene obligaciones por ley escrita, no
por ser justa, sino por ser ley escrita, no hay nada superior a la ley, y el juez debe aplicarla
“tal cual” ya que tiene su propia filosofia implantada, el juez no puede dejarse llevar por sus
propias filosofias.

Justus F. Thibaut forma parte igualmente de estos criticos de transicion, quien
considerd que lo que ocupaba el Derecho era una tendencia mas cientifica, la legislacion no

tiene que ser necesariamente irracional y arbitraria, sino que debe ser guiada por principios

227 ibidem, p. 122.
228 ibidem, p. 128.
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filosoficos, como el bienestar humano, y eso es lo que hace el legislador racionalmente al
crear la norma.??

Posteriormente, a mitad del siglo XIX en Alemania se desarrolla la Escuela Historica
del Derecho, cuyo propulsor fue Friedrich Carl von Savigny; esta filosofia del Derecho neg6
la existencia del Derecho fuera del derecho positivo y plante6 el estudio del Derecho a partir
de una metodologia cientifica social, es decir, por medio del método historico.?*

En Inglaterra, igualmente se dio un cambio a nivel filos6fico; entre sus mayores
exponentes se encuentra Jeremy Bentham y John Austin, fundadores de lo que se llam¢ la
Escuela Analitica de Gran Bretafa en el siglo XIX. Estos filosofos del Derecho optan también
por seguir una concepcion del derecho separatista en cuanto al Derecho y la moral.

Bentham, conocido por el desarrollo de su teoria del utilitarismo, expone su caracter
positivista explicando cémo el mejor sistema juridico de una sociedad libre es aquel creado
por el soberano, quien de manera racional busca el mayor bien para la mayor parte de
personas; ademas, para conseguir un buen funcionamiento del sistema, la parte judicial no
puede tomar potestades legislativas a la hora de aplicar las normas, sino solo aplicarlas, no
puede utilizar un razonamiento juridico evaluativo, ni realizar una valoraciéon moral en su
decision. Ahora, en casos dificiles, sus decisiones solo tienen validez para los sujetos que
forman parte de la disputa. Segiin Bentham, la mejor manera de entender el Derecho es a

partir de la norma positivizada.**!

229 Ibidem, p. 135.

20 Ibidem, p. 141.

B DYZENHAUS, D. (2004). The Genealogy of Legal Positivsm. Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 24,
N° 1, pp. 39-67 (45). Inglaterra.
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Segun Austin, la teoria legislativa y creacion de las normas es diferente a lo que
compete el Derecho, en tanto, la primera versa sobre lo que debe ser el Derecho y la segunda
lo que realmente es; existe entonces el Derecho prescriptivo y el descriptivo.?*2

Austin como sucesor de Bentham, quien a su vez fue estudioso de Hobbes, critica la
tendencia tedrica de ambos, que ¢l considera politizada; para Austin, la metodologia de
estudio del Derecho y su lectura, debe ser en primera instancia libre de perjuicios morales y
de valoraciones, debe ser un analisis meramente conceptual; aunque no se ciega ante el hecho
de que la actividad judicial puede realizarse de otra manera, y no solo con una interpretacion
meramente conceptual, pero esto Austin lo considera como una version de actividad
legislativa que hace el juez, en razén de una delegacion expresa o tacita del legislador, por lo

que no considera sea parte del estudio estricto del Derecho.?**

(...) En el esquema de Austin, el supuesto de la neutralidad valorativa es un
prerrequisito basico para tratar los problemas juridicos; lo que significa que el estudio del
Derecho s6lo importa en tanto interés cognitivo, con exclusion de los problemas practicos y
politicos del ambito juridico. (...) Asi, en el planteamiento positivista, toda ciencia debe

caracterizarse por el ideal de neutralidad, de rigor y de objetividad.?**

En resumen, segun Aguil6 Regla, la ensefianza del Derecho segtn el positivismo

clasico, se puede entender de la siguiente manera:

El Derecho se objetiva en las reglas juridicas; en consecuencia, conocer el Derecho

es muy centralmente conocer sus normas, sus reglas. La ensefianza del Derecho, por tanto,

22 LOPEZ GUTIERREZ, W. (2001). Sobre el objeto de los estudios juridicos: discusion preliminar.
Convergencia, Revista de ciencias sociales. Universidad auténoma del estado de México. pp.: 63-64.

233 DYZENHAUS, D. (2004). Ibid, pp.: 47-48.

234 LOPEZ GUTIERREZ, W. (2001). Ibid.
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debe organizarse de manera tal que se garantice que esa transmision de conocimiento
normativo se ha producido. Estudiar Derecho es aprehender reglas juridicas de cada una de
las ramas que lo componen. Por ello, los estudios de Derecho tradicionalmente han sido
memoristicos (cuantas mas normas se saben, mas Derecho se sabe) e insulares (como se trata
de saber normas juridicas, no entran en contacto ni se entrecruzan con otros estudios). Estos
planteamientos relativos a la ensefianza del Derecho (a las Facultades de Derecho), se han
aplicado también como criterios para seleccionar a los juristas profesionales (excluido el
ejercicio libre). Jueces, fiscales, abogados del Estado, notarios, etc., deben seleccionarse
mediante una oposicion en la que muestren la excelencia de su conocimiento del Derecho, es

decir, la excelencia de su conocimiento de las reglas juridicas.?*

Posteriormente, en el siglo XX, se consolida una teoria positivista formal siguiendo
lineamientos y el pensamiento expuesto por el fildsofo austriaco Hans Kelsen y su “teoria
pura del Derecho™.

En su texto “Teoria pura del Derecho”, Kelsen en 1934, (...) afin con su vision del

Derecho como un sistema de textos cerrado y jerarquico a partir del cual las leyes, decretos

deben ser compatibles o no compatibles con la norma fundamental, sefiala, por un lado, que

el Derecho debe “excluir toda consideracion respecto a lo que el Derecho debe o no debe ser”

y diferenciarse a la vez, de otros sistemas normativos como los morales y los del derecho

natural ¢

Segtin Kelsen, el Derecho no es mas que una norma, por lo que su estudio y por ende
su ensefianza deben reducirse a un método formalista y normativo, cualquier otro método o

andlisis del Derecho que no sea esto, contaminara la norma, este es el inico objeto de estudio

235 AGUILO REGLA, J. (2007) Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en
pocas palabras. Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, n°30, Universidad de Alicante, Espaiia. (p. 675)
236 LOPEZ GUTIERREZ, W. ibid.
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del Derecho. En la logica de Kelsen y su exposicion de argumentos se logra apreciar su
afirmacion taxativa y consideracion sobre la sociologia en cuanto al Derecho, y es que segiin
Kelsen, la sociologia tiene su objeto de estudio, mismo que no puede ser estudiado a través
del Derecho, al igual que el Derecho tiene su objeto de estudio, que no puede ser estudiado
de ninguna manera por otra rama del conocimiento que no sea el Derecho, es decir, la

sociologia no tiene nada que hacer en el area normativa, en el 4rea del Derecho. 237

De esta posicion sumamente formalista del Derecho surgen criticas a Kelsen, aunque
hasta el dia de hoy sigue siendo considerado una de las grandes mentes del Derecho. Entre
sus criticos, se encuentra su propio estudiante, Herbert Lionel Adolpous Hart, fildosofo
britanico, quien igualmente en el siglo XX expone, a partir de las bases desarrolladas por
Kelsen, su concepcion del Derecho con su famoso escrito “The Concept of Law”, con el que
sera considerado, por su aporte al Derecho y andlisis en esta publicacion, como uno de los

grandes exponentes del positivismo moderno.

Hart parte de la norma, como objeto del Derecho, asi como lo propuso Kelsen, pero
busca analizar o completar el vacio de Kelsen a la hora de explicar la validez de la norma
originaria o primaria, tomando en consideracion el analisis lingiiistico del Derecho como lo
hizo John Austin, demostrando su adhesion filosofica a la corriente positivista del Derecho,
por medio de su metodologia de estudio predominante del Derecho, siendo esta una

aproximacién empirica a la norma, su estudio tnico y exclusivo a la norma.>*8

BT STEWART, . (1990). The Critical Legal Science of Hans Kelsen. Journal of Law and Society, vol. 17, n°3,
pp.: 273-308 (273). Wiley, Cardiff University. Inglaterra.

B8 FARRELL, 1.P. (2006). H.L.A. Hart and the methodology of jurisprudence. Texas Law Review, vol. 84, pp.:
983-1011 (995). ProQuest Central. Estados Unidos.
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Ian Ferrell, profesor en la facultad de Derecho de la Universidad Wollongong, en su

articulo sobre Hart y la metodologia juridica, expone y argumenta coémo se puede entrever

de la lectura de Hart, tanto en su escrito The concept of law, asi como la lectura de su Postcript

en el que se defiende en contra de sus criticas, que el andlisis de Hart es meramente

conceptual. Ferrell habla del anélisis conceptual, en términos de Frank Jackson, diciendo que

el analisis conceptual tiene dos caracteristicas:

ii.

Conceptual analysis is “the very business of addressing when and whether a story
told in one vocabulary is made true by one told in some allegedly more fundamental
vocabulary.”

Conceptual analysis must “survive the method of possible cases”: the methodology
applied should produce an account of the concept that squares with our clear
intuitions about the concept.

(1. El andlisis conceptual es “‘el procedimiento de determinar cudndo y si una historia
contada con cierto vocabulario es real contandola con otro vocabulario mds sencillo
o supuestamente mas "fundamental”. Il. el andlisis conceptual debe sobrevivir al
método de los casos posibles: la metodologia aplicada debe producir una

explicacion del concepto que cuadre con nuestras intuiciones sobre el concepto.)””’

Esto quiere decir que el andlisis conceptual sirve y es utilizado para brindar una

descripcion, en un vocabulario primario o facil, e identifica las diferentes situaciones que

cubre el concepto. De lo que se induce que el concepto tiene todo un conjunto de posibles

situaciones o significados que puede ser. Ferrell menciona que el analisis conceptual es

mayormente usado para delimitar el significado de un concepto, lo que permite entender las

239 Ibidem, p.: 998.
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intuiciones a partir de casos claros, y deja relucir lo oscuro en el concepto en su uso ordinario.

240

Ferrell explica la metodologia de Hart como un analisis conceptual, lo que ubica a
este filosofo como expositor de una concepcion positivista del Derecho. Hart intenta darle
sentido al Derecho en términos de sus reglas, reglas de facultad, de reconocimiento, de
cambio, los puntos de vista interno y externo, enunciados internos y externos, y la validez
juridica; esto permite apreciar la primera caracteristica que explica Jackson del anélisis
conceptual, que es determinar si una frase con un cierto vocabulario es verificable y cierta,
241

contada utilizando otro vocabulario, mas sencillo.

Seglin Hart: a definition of a word... at one and the same time makes explicit the
latent principle which guides our use of a word, and may exhibit relationships between the
type of phenomena to which we apply the word and other phenomena. (Una definicion de
una palabra... puede al mismo tiempo, hacer explicito el principio latente que nos guiara al

uso de dicha palabra, asi como puede exhibir relaciones entre el fenomeno al que podemos

aplicar la palabra y otros fenémenos).”*

Finalizando el siglo XX, surge un nuevo movimiento del Derecho, critico del
positivismo, sin embargo, tomando con respeto y consideracion toda la base teorica
desarrollada por el positivismo, ya que también en esta época surge una corriente critica al
positivismo, pero que pareciera, segun los que ahora se denominard post positivistas, es una
corriente “extrema” o escéptica del Derecho, quienes a pesar de ser de cierta forma

satanizados por el gremio juridico, en aquel momento, también hizo sus aportes al Derecho

249 Ibidem, p. 998.
241 Ibidem, p. 1003.
242 Ibidem, p. 1004.
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y planted un método juridico, mismo del que se hablara en el siguiente apartado (punto b.
realismo juridico) de esta seccion; pero por el momento, de esta época final del siglo XX,
solo se hard referencia a los que continuaron con los cimientos positivistas reforzados con el

vasto analisis de Hart.

El movimiento que ahora es llamado post positivista o neo constitucionalista del
Derecho, surge a partir del andlisis del Derecho realizado por Hart, haciendo la calificacion
de los puntos de vista desde los cuales un jurista puede analizar el Derecho, siendo estos un
punto de vista interno y otro externo; ademas de la explicacion de lo que ¢l llamo la regla de
reconocimiento. Uno de los primeros y principales criticos de la teoria hartiana es Ronald
Dworkin, filésofo estadounidense 243

Los aportes de Dworkin a la filosofia juridica se pueden resumir en la puesta en el
escenario del Derecho de los principios juridicos, segin Dworkin, el Derecho no solo esta
compuesto de normas, para su estudio es necesario tener en cuenta los principios juridicos.
Estos no tienen fuente formal de origen, pero son imperativos morales. Los jueces estan
obligados a aplicar los principios, por lo que ya no cabe la discrecionalidad del juez que habia
planteado Hart, ni las emociones del juez segun lo expuesto por Alf Ross.?**

Dworkin critica la tradicion positivista de la teoria separatista que se mantenia del
Derecho, la separacion estricta del Derecho y la moral; segin Dworkin los derechos son
triunfos politicos, por lo que no se puede considerar al Derecho como solo la norma, sino que

es una integridad, aunque a pesar de estas afirmaciones, y el desarrollo de su estudio en

cuanto a la adjudicacion del juez, mantuvo su adhesion a la idea de que el Derecho y la moral

243 SHINER, R. ibid.
244 Tbidem.
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son areas de estudio distintas, la moral de la que habla Dworkin, segin ¢l es meramente
juridica, es un compromiso realizado por los juristas, un compromiso con el sistema juridico
que llegd a establecerse por medios democraticos.?*’

Segun el estudio realizado por Sendra Moll, filésofo de la Universidad de Girona,
Espaia, sobre la concepcion del Derecho de Dworkin como integridad, menciona que la
metodologia utilizada por Dworkin para su andlisis del Derecho evidencia ser pragmatica, no
sigue los lineamientos de estudio y ensenanza utilizados por la tradicion positivista, Dworkin
utiliza métodos analiticos y criticos, abarca en su estudio no solo el enfoque a la letra o la
norma, sino a la practica juridica. Termina proponiendo el Derecho como un concepto
interpretativo, y busca ensefiar una unién entre las funciones prescriptivas y descriptivas del
Derecho, mismas que se tenian separadas por los pensadores clasicos del positivismo
juridico.?*¢

Si bien Dworkin parte de los elementos expuestos por Hart, sobre el punto de vista
interno y el punto de vista externo, difiere con Hart en cuanto al punto de vista perfecto para
el jurista o estudioso del Derecho, puesto que segin Hart, este puede hacerlo desde un punto
de vista externo, sin embargo, toda la teoria de Dworkin versa sobre la necesidad de ser parte
de la practica juridica para poder entender el Derecho, es decir, es necesario ser participante,
es necesario estudiar el Derecho a partir del punto de vista interno, de acuerdo con los
términos planteados por Hart.

Dworkin critica el estudio del Derecho de acuerdo con los términos criteriologicos en
que se basa la corriente positivista, debido a que trata de ignorar el hecho de que muchas

veces los hechos reales sociales no se logran encuadrar en los conceptos y términos dados

245 Tbidem.
246 SENDRA MOLL, J. ibid, p- 119.
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por la doctrina y la norma, no es una ecuaciébn matemadtica perfecta, que se conoce el
significado y el hecho real social 16gicamente encaja; no es asi, en la vida real, Dworkin
propone aceptar los conceptos del Derecho como interpretativos, esto quiere decir que
efectivamente son conocidos, pero cambia su significado de acuerdo con el intérprete, un
ejemplo seria la aceptacion de la justicia como existente, mas esta difiere en su significado
segun la persona a quien se escuche hablar de la misma, ya sea un conservador o un liberal.>*’

De lo anterior se puede ver la importancia de la interpretacion de conceptos para
Dworkin, entonces, si bien es un cambio en el método utilizado por los filosofos del Derecho
anteriores a ¢€l, se puede asimismo entrever su adhesion al positivismo, puesto que a pesar de
hablar de principios, y aceptar que estos son una moralidad del sistema, indica que los
mismos no se obtienen de la subjetividad de los personas masificada, sino de toda una obra
de arte historica, que es el Derecho, es decir, ha sido la evolucion del Derecho a través del
tiempo, de anteriores interpretaciones de jueces; de ahi vienen los principios. Estos se pueden
aprender estudiando no solo la norma, sino la interpretacion de la misma en casos pasados,
la llamada jurisprudencia.

Entonces, alin con su propuesta de los principios juridicos haciendo critica a los
filosofos positivistas, se puede apreciar de los escritos de Dworkin que busco6 la 16gica en el
momento de adjudicacion del juez. Dworkin argumenta que los principios existen, pero se
obtienen de la lectura de la norma y de su “correcta” interpretacion, por lo que incrementa el
bagaje de métodos positivistas para el estudio del Derecho, aunando a la teoria el método de

interpretacion literaria.

247 Ibidem, p. 122.
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Sobre esta metodologia literaria interpretativa, Juan Pablo Caicedo al analizar la
propuesta de Dworkin en contraste con la teoria literaria, explica que una interpretacion
nunca vendra ligada de una verdad absoluta, sino que hay que ver la obra de arte (el Derecho)
en su totalidad, para llegar a una acertada o correcta interpretacion de una de sus partes,
entonces no habra discrecionalidad del juez, sino que este adquiere un compromiso con toda
la obra, para no echarla a perder, de leer lo que jueces en el pasado han dictaminado. 248

Dworkin manifiesta su rechazo en la busqueda de la voluntad del legislador en el
texto, mas siempre considera importante el texto, la norma y la lectura de lo que otras
autoridades judiciales en el pasado han interpretado de las normas, para llegar a darse una
imagen acertada, dentro de los parametros del lenguaje, de las decisiones politicas que dieron
a luz la creacion de dicha norma.?*

Contemporaneo a Dworkin, y a su vez critico de la teoria positivista separatista del
Derecho, se encuentra Robert Alexy, filésofo aleman, uno de los mayores y mas conocido
promotores del neoconstitucionalismo, en razéon de su desarrollo tedrico y filosofico con
respecto a los principios constitucionales que hoy en dia rigen el Derecho y més que eso,
segin Alexy lo fundan. Como bien lo dice el nombre del movimiento juridico,
neoconstitucional, es una concepcion del Derecho que basa dicho fendmeno, en razones
constitucionales.

Alexy ha desarrollado un amplio analisis del Derecho, lo que le permitio llegar a

plantearse preguntas filosoficas sobre el Derecho y a su vez responder a las mismas, con lo

248 CAICEDQ, J.P. (2009). El imperio de la interpretacion: aportes de la teoria literaria contemporanea y la
interpretacion del Derecho como integridad de Ronald Dworkin, pp.: 279-280. Universidad de los Andes,
Colombia.

24 Ibidem, pp.: 280-281.
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que cre6 una nueva concepcion del Derecho, que toma parte del desarrollo positivista del
Derecho y también la ya famosa en ese momento, teoria de los principios de Dworkin.

Philosophy is general and systematic reflection about what there is, what ought to be
done or is good, and how knowledge about both is possible. Legal philosophy raises these
questions with respect to the law. In so doing, legal philosophy is engaged in reasoning about
the nature of law.

The arguments addressed to the question of the nature of law revolve around three
problems. The first problem addresses the question: In what kinds of entities does the law
consist, and how are these entities connected such that they form the overarching entity we
call “law”? The answer is that law consists of norms as meaning contents which form a
normative system.

The second problem addresses the question of how norms as meaning contents are
connected with the real world. This connection can be grasped by means of the concepts of
authoritative issuance and social efficacy. The latter includes the concept of coercion or force.

The third problem addresses the correctness or legitimacy of law, and, by this, the
relationship between law and morality. To ask about the nature of law is to ask about
necessary relations between the concepts of normative meaning, authoritative issuance as
well as social efficacy, and correctness of content. (La filosofia es una reflexion general y
sistemdtica sobre lo que hay, lo que se debe hacer o lo que es bueno, y como es posible el
conocimiento de ambos. la filosofia del Derecho plantea estas preguntas con respecto al
Derecho. De esta manera, la filosofia del derecho se dedica a razonar sobre la naturaleza
del Derecho.

Los argumentos dirigidos a la pregunta de la naturaleza del Derecho giran en torno
a tres problemas. El primer problema aborda la pregunta: en qué tipo de entidades consiste

el Derecho, y como (sic) estan conectadas estas entidades de manera que forma una entidad
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total que llamamos Derecho? la respuesta es que el derecho consiste en normas como
contenidos conceptuales que forman un sistema normativo.

El segundo problema aborda la pregunta de como las normas como contenidos
conceptuales estan conectados con el mundo real. Esta conexion se puede entender en
términos de coercion y eficacia social. El ultimo incluye el concepto de coercion o fuerza.

El tercer problema dirige a la correccion o legitimidad del Derecho, y, por esto, la
relacion entre derecho y moral. Preguntar sobre la naturaleza del derecho es preguntar
sobre relaciones necesarias entre conceptos normativos, coercion como eficiencia social y

correccion del contenido.)*°

Los resultados del andlisis filos6fico de Robert Alexy lo llevaron a plantear tres tesis
fundamentales en las que basa su concepcion y teoria del Derecho, la tesis del discurso
juridico, la tesis de la correccion y la tesis del caso especial, por lo que para entender el
Derecho es necesario comprender que es un discurso con un lenguaje determinado, pero para
su estudio no solo se puede ver el discurso, sino que hay que analizar la parte axioldgica del
mismo, que es su fin de correccion y por tltimo, considerando los anteriores, analizar que la
argumentacion juridica es un caso especial de argumentacion logica y discursiva, es una

argumentacion “juridica”.

En la época de Alexy ya se habia consolidado una nueva concepciéon del Derecho,
totalmente revolucionaria ante el tradicional positivismo, movidos por un disgusto
generalizado por la pretendida objetividad del Derecho y el formalismo del mismo, a esta
corriente del Derecho se le llamo realismo juridico; esta es la razon por la cual Alexy se

dedic6 a mostrar como, si bien el Derecho estd basado evidentemente en una parte semantica

250 ALEXY, R. (2004). The nature of legal philosophy. RATIO JURIS, vol.17, n°2, p.: 156. Blackwell
publishing Ltd, Inglaterra.
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y discursiva, no todo es relativo y la racionalidad del razonamiento juridico no debe darse
por perdida, sino que con el uso de instrumentos logicos bésicos, como inferencias, se puede
llegar a justificar el razonamiento juridico. 2"

El compromiso de Alexy con la racionalidad del Derecho fue tal, que cre6 un sistema
de 26 reglas de razonamiento juridico, que deben ser consideradas por los jueces
metodologicamente al dictaminar un caso, asi dejan de ser solo decisiones autoritarias. Sin
embargo, Alexy manifiesta no ser partidario de una concepcion positivista del Derecho, ya
que considera que el Derecho tiene una doble naturaleza, no es solo lo real, la norma y su
aplicacion lo que compone al Derecho, sino que hay un aspecto ideal y moral en el Derecho,
esto lo explica en su tesis de la correccion del Derecho. 2>

A pesar del evidente rechazo de una teoria separatista del Derecho por parte de Alexy,
se considera en la actualidad como uno de los filosofos que constituyen la nueva corriente
post positivista 0 neo constitucionalista del Derecho, ya que después de todo el estudio
realizado, Alexy parte de una moralidad del Derecho, que se evidencia en la busqueda de
correccion del Derecho, mas esta busqueda es finalmente comparada con una necesidad de
justificacion de las normas y las decisiones juridicas, a partir de un discurso juridico, que
evidentemente, después de su explicacion del discurso juridico en sus primeros escritos, se
entiende que es una actividad logica y no subjetiva, por lo que no es partidario de la
indeterminacion del Derecho como lo propone la escuela del Realismo juridico. Asimismo,

siguiendo el objetivo de los antiguos pensadores positivistas, Alexy busca una explicacion

BLKLATT, M. (2012). Robert Alexy’s Philosophy of law as System. INSTITUTIONALIZED REASON, p.:4.
Oxford University Press. Inglaterra.
252 Ibidem.
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racional del Derecho, incluso justificando la moralidad no subjetiva que se puede encontrar
en el Derecho.?*

Entonces, del desarrollo teorico realizado por Alexy, se pueden encontrar propuestas
metodologicas importantes para el estudio y la ensefianza del Derecho, y es la necesidad de
entender el Derecho como un caso especial de la practica discursiva en general, que tiene
reglas logicas, pero que ademas se encuentra limitado en un marco juridico y una doctrina.
Por lo que es necesario conocer las normas y la doctrina, pero ademas aprender las reglas
logicas del discurso, para comprender las resoluciones judiciales y en dado caso, llegar a
utilizarlas el aplicador del Derecho al salir a la “calle”.?>*

Otro punto importante seria entender el ideal de correccion del Derecho, para que al
crear un razonamiento juridico logico, se tenga en mente todo el sistema juridico en conjunto
y especialmente los derechos constitucionales, que son base de la teoria de Alexy en cuanto
al Derecho, puesto que una justificacion de una decision juridica debe ser aceptada por otros,
debe ser logica.??

Se dice que la teoria de Alexy evidencia un caracter institucional, ya que para este
filosofo todo el sistema encuentra sentido en los derechos constitucionales, dejando a un lado
el sistema legalista positivista clasico y manifestando la necesidad de entender que los
derechos constitucionales no son normas juridicas como lo podria ser las leyes, sino son
principios constitucionales, no se deben interpretar taxativamente, sino ampliamente.

Ademéds, tampoco pueden ser igualados a los principios juridicos del Derecho, que son

axiomas generalizados y tienen un rango inferior con respecto a las normas positivas; los

253 Ibidem.
254 Ibidem.
25 Ibidem, p.: 5.
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principios constitucionales a diferencia de esos, cuentan con “pedigree”, tienen un rango
supra con respecto a todo el sistema juridico, ya que son constitucionales.?*®

Seglin Alexy, la funcion de los derechos constitucionales en un sistema juridico se
caracteriza por: - gozar de un mayor rango en la jerarquia de las normas. — ser reforzadas por
una corte constitucional. — se ocupan de temas de mayor importancia para la gente. — tienen
un cardcter abierto. Entonces, estos son requisitos de optimizacion del Derecho, son
utilizados para interpretar el Derecho de una mejor manera, tomando en consideracion la
posibilidad normativa y la posibilidad real factica.

La propuesta metodologica de Alexy para el estudio del Derecho, consiste en
aprender a realizar un analisis de proporcionalidad y balance del Derecho, que consiste en
tres pruebas, una de pertinencia, otra de necesidad y por ultimo, una de proporcionalidad en
sentido estricto. Las dos primeras pruebas buscan revisar la optimizacién constitucional, con
respecto a los hechos reales, y la tercera prueba revisa la optimizacion con respecto a las
demas normas. Es necesario hacer un balance, con esto Alexy busca hallar l6gica, seguridad
y objetividad en el método de razonamiento judicial, eliminando el factor discrecional,
porque como se dijo anteriormente, la justificabilidad sera correcta si puede ser aceptada por

otros.”’
B. REALISMO JURIDICO

Esta concepcion filosofica del Derecho trae consigo una variedad de metodologias

que busca terminar con el formalismo y la busqueda incansable de los juristas positivistas

2% Ibidem, p.: 7.
257 Ibidem, p.: 8.
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por demostrar la apoliticidad y objetividad en la aplicacion del Derecho, esto ligado a la

pretendida aplicacion cientifica y logica del Derecho.

El realismo juridico norteamericano se desarrolla a partir del siglo XX, buscando
considerar como parte del Derecho su aspecto practico; para estos juristas la dimension social
tiene un papel fundamental en el estudio del Derecho, por lo que consideran necesario tomar

métodos sociologicos para poder estudiar y ensefiar el Derecho.?®

La concepcion del Derecho de los juristas realistas, se basa en el comportamiento de
los jueces; uno de los mas relevantes juristas que inician el estudio del Derecho a partir de su
fenomeno judicial es el juez de la Corte Suprema de Estados Unidos Oliver W. Holmes, quien
consideraba que el estudio del Derecho no debe versar sobre el descubrimiento de lo que esta
detras de la norma, sino se debe estudiar en las clases la realidad del Derecho, lo que los

jueces estan haciendo.?*’

Otro filésofo partidario del realismo juridico fue Jerome Frank, quien analizé el
infantilismo juridico, la pretensién del jurista de la seguridad juridica y la certeza del

Derecho, evadiendo cualquier responsabilidad en cuanto a su aplicaciéon del Derecho.?®?

Entre las corrientes realistas del Derecho, también se encuentra la sociologia juridica,
que busca aplicar métodos socioldgicos en el estudio, enseflanza y creacion del Derecho; uno

de sus mayores exponentes, Max Weber, pero previamente Eugen Ehrlich habia expuesto su

258 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). La rebelion contra el formalismo juridico: doctrinas
institucionalistas, realistas y sociologicas. TRAYECTORIAS CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA Y
LA TEORIA DEL DERECHO (5ta ed.), Editorial Tébar Flores. P. 26.

2% Ibidem.

260 Ibidem.
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teoria del Derecho en el que diferenciaba el Derecho legal y el Derecho viviente, emanado

de la practica social; la norma no es dogma rigido, sino es una fuerza viva.2¢!

Eugen Ehrlich, filosofo austriaco, fue parte del llamado movimiento del Derecho
libre, que propone basar el estudio del Derecho en la observacion y ademas, aceptar que la
aplicacion del Derecho no solo es racional, sino que la voluntad de los juristas influye no

262

solo en la creacion del Derecho sino en su aplicacion™, “A quien nunca vaya mas alla de la

intencion del legislador le faltard mucho para conocer el Derecho realmente vigente.” *%

Para esta concepcion del Derecho, como derecho vivo, era necesario implementar una
metodologia empirista y socioldgica, puesto que se consider6d el Derecho como dindmico,
por tanto para comprender el significado de una norma, es necesario ver como se vive y como
se viola en ciertas relaciones. Segin Ehrlich, el Derecho es una disciplina practica, va en
contra de la tradicional concepcion formal del Derecho; es necesario comprender la sociedad
y las fuerzas que en ella actiian, para comprender el fenomeno juridico, por lo que también
sera necesario en su aprendizaje utilizar un método real inductivo, considerando los hechos

y realizando una ponderacion de intereses, es decir, una valoracién.?®*

Segun el movimiento del Derecho libre, el estudio del Derecho en su practica no
elimina la posibilidad de teorizar, de elaborar conceptos, sino que es parte de cualquier
ciencia; después de haber comprendido el fendmeno en estudio, para su ensefianza posterior,

sera necesario hacer una sintesis del conocimiento obtenido de manera sistematica, clasificar

261 Ibidem, p. 27.

262 NUNEZ LEIVA, I ibid, p.:174.
263 NUNEZ LEIVA, J.1. ibid, p.:177.
264 Tbidem.
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y ordenar la formacion de conceptos, pero seran tomados como indicadores y no

condicionantes pseudo objetivos y preconstituidos, como en la medicina.?®

Por otro lado, la sociologia juridica busca aportar al Derecho las causas de su
creacion, su desarrollo y en algunos casos, su crisis; ademas de explicar la influencia de las
practicas sociales en el comportamiento de los juristas. Estos estudios han colaborado en la
ensenanza del Derecho y su desarrollo filosofico en los paises anglosajones, a partir del
analisis del precedente y la relevancia de la jurisprudencia en el Derecho como fuente

creadora del mismo.?%°

La metodologia socioldgica amplia el estudio del Derecho, a analizar no solamente la
norma escrita, sino también el comportamiento de sus aplicadores, entre ellos, uno de los mas
importantes sujetos del Derecho, el juez; esto se logra con una visidn investigativa empirista
y pragmatica, dejando a un lado como centro del estudio del Derecho la metodologia

formalista tradicional.?®’

Segtin Martinez Doral, en su articulo “socidlogos, juristas y filosofos, apuntes para
una metodologia de la ciencia del Derecho”, expone que la sociologia juridica tiene un solo
método, y es la observacion. Pero hay muchas maneras de observar un objeto, puede hacerse
una observacion simple, una observacion participada, observacion provocada o una

observacion comparativa.?®®

265 Tbidem.

206 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). La rebelion contra el formalismo juridico: doctrinas
institucionalistas, realistas y socioldgicas. Ibid, p.:27.

267 Tbidem.

268 MARTINEZ DORAL, J.M. (1990). Sociélogos, juristas, filosofos. apuntes para una metodologia

de la ciencia del Derecho. REVISTA CHILENA DE DERECHO, vol. 17, n° 3, p. 520. Chile.
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La observacion simple puede ser directa o indirecta; la directa se realiza cuando el
hecho est4 ante los ojos, la indirecta cuando el hecho no esta a la vista. La observacion directa
también puede ser extensiva o intensiva; serd extensiva cuando se realiza a grandes grupos

de humanos, en este caso la metodologia por utilizar ser4 la encuesta.?®

La observacion directa intensiva se realiza a pequefios grupos o incluso a una sola
persona, por lo que el mejor método por utilizar serd la entrevista o el test. La observacion

indirecta, ya sea intensiva o extensiva requerira de prueba documental.?”

También se cuenta con la observacion participada, que se da cuando el que observa
también es parte de los hechos. La observacion provocada se da cuando el investigador
provoca el hecho por observar, por lo que suele utilizar el método experimental. Y
finalmente, la observacion comparativa, también es utilizada en la ciencia juridica, ya que
estudia las semejanzas y diferencias en los fenémenos sociales, como el estudio comparativo

que se puede hacer entre sistemas parlamentarios.?’!

Otro aporte de la sociologia juridica al Derecho, es el analisis del sistema axiologico
que influye en los jueces a la hora de decidir un caso; esto ha permitido tener en la actualidad
una gama de variables o elementos por considerar, que condicionan el comportamiento
judicial; un ejemplo de estas variables seria la ideologia politica, que tuvo un impacto

importante en el sistema de la judicatura en la Alemania Nazi.?’?

269 Ibidem.

270 Ibidem.

27! Ibidem.

272 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). La rebelion contra el formalismo juridico: doctrinas
institucionalistas, realistas y sociologicas. Ibid, p.:28.
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Contemporaneo a estos filosofos se encuentra Hagerstrom, quien fue fundador de la
escuela realista escandinava. Este filosofo sueco basa su concepcion del Derecho en un
conjunto de palabras o frases, sin mayor contenido conceptual, mas allad de buscar organizar
una serie de convenciones, por intereses colectivos, por lo que el estudio o busqueda de
comprension de un concepto juridico es vano, la norma son simples palabras que fueron
creadas para obtener cierto comportamiento, la norma no tiene valores, solo son palabras,

razon por la cual Hiigerstrom fue considerado un nihilista.?”?

El método de estudio que Hégerstrom utiliza y propone para el Derecho es el analisis
conceptual, ya que el Derecho se compone de frases, pero no es necesario un razonamiento
l6gico entre normas y hechos como era propuesto por el positivismo, sino que es un analisis

histoérico sobre el contexto politico y social de origen de la norma.?’*

Por ultimo, entre las corrientes realistas del Derecho, habiendo mencionado el
realismo norteamericano, realismo escandinavo y la sociologia juridica, se puede continuar
con uno de los movimientos mas recientes, que surge a mediados del siglo XX y que se puede
ver aun su desarrollo en la actualidad; aunque cierto sector del gremio juridico proclama que
asi como apareci6 decayd, es muy probable que tales manifestaciones sean estrategias
meramente politicas, como proponen los criticos del Derecho, para cegar sobre dicha teoria

a los nuevos y futuros juristas.

Los iniciales Crits, como se le llamaban a los juristas que desarrollaban la filosofia

de los CLS, también llamados “red-diaper babies”, los bebés de pafiales rojos, ya que fueron

273 BJARUP, J. ibid, p.- 7.
274 Tbidem.
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los hijos de activistas de izquierda en los aflos 1930’s y siguientes?’>; concluyeron que el

Derecho esta formado por un discurso juridico contradictorio, con un fundamento moral y
politico, por lo que entre los métodos de estudio utilizados se encuentra el analisis de pares
opuestos, método aplicado primeramente por los realistas norteamericanos, sus antecesores,
por medio a su vez de un método filoséfico de deconstruccion o sofistica, con el cual lograron
encontrar diferentes elementos contradictorios que forman la doctrina juridica, razon por la
cual estaban de acuerdo con la indeterminacion del Derecho manifestada primeramente por

los realistas del Derecho. 27°

El estudio del Derecho de segin los CLS, se basa en el lenguaje, en analizar las
estructuras formales, pero no desde una perspectiva objetiva positivista, sino entendiendo
que tales fueron creadas con fines dominantes y politicos, para promover cierto
comportamiento, incluso mistificando tal lenguaje juridico. Segun Oetken, en su articulo

Form and Substance in Critical Legal Studies, menciona:

The way we talk about law is crucial to what law in our society is; our choices of
words, connotations, images, and tone are coded with meanings and commitments. (...) CLS
itself teaches that arguments and commitments are hidden within the seemingly neutral
domain of form and rhetoric, and that these arguments and commitments can reveal deep
contradictions. (La forma en la que hablamos sobre el Derecho es crucial para lo que el
Derecho es en nuestra sociedad; nuestra eleccion de palabras, connotaciones, imdgenes y
tono, estan codificados con significados y convenciones. (...) CLS en si mismo ensefia que

los argumentos y convenciones estan escondidos en la aparente neutralidad de la forma y

275 TUSHNET, M. (1991). Critical legal studies: a political history. THE YALE LAW JOURNAL,
vol. 100, n® 5. Estados Unidos. P.: 1533.
276 Ibidem, p.: 1524.
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retorica, y que estos argumentos Yy convenciones pueden revelar profundas

contradicciones. )"’

La escuela de los CLS no se limito a criticar el formalismo juridico predominante en
la época de la Ilustracion y que en el siglo XX todavia tenia resonancia, vigencia y
predominio; sino que también criticaron a los realistas y la sociologia juridica, haciendo
referencia a los trabajos de Weber y Marx, sobre la autonomia relativa del Derecho, por el
determinismo historico que proclamaban. A pesar de esto, tomaron de estos estudios como
herencia metodoldgica, la consideracion del contexto formativo, para la comprension del

discurso legal, mas no como determinante de un “destino” juridico social.?’®

Tushnet, un reconocido filosofo critico del Derecho, describe la concepcion del

Derecho de los Crits como un posicionamiento politico:

The indeterminacy argument and the critique of social theory led CLS to a different
understanding of the proposition that law is politics. We saw law as a form of human activity
in which political conflicts were worked out in ways that contributed to the stability of the
social order ("legitimation") in part by constituting personality and social institutions in ways
that came to seem natural. The legitimating and constitutive operation of law occurred on all
levels. (El argumento de la indeterminacion y la critica a la teoria social dirige a los CLS
un entendimiento distinto de la proposicion del derecho es politica. Nosotros vemos derecho
como una forma de actividad humana en la cual los conflictos politicos fueron resueltos en
sentidos que contribuyeron a la estabilidad del orden social (“legitimacion”) en parte

constituyendo personalidad e instituciones sociales en sentidos que vinieron a parecer

27T OETKEN, J.P. (1991). Form and substance in Critical Legal Studies. THE YALE LAW JOURNAL,
vol. 100, n° 7, p.: 2213. Estados Unidos.
28 TUSHNET, M. ibid, p. 1525.
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naturales. La legitimizacion y operacion constitutiva del Derecho ocurre en todos los

niveles).*””

A partir de esta concepcion expresada por Tushnet, se puede ver como si bien los
Crits fueron criticos de la sociologia juridica, especificamente de los trabajos de Marx, si
tomaron en consideracion su trabajo para analizar el Derecho, encontrando una relacion
directa en el comportamiento del Derecho en sociedad y las reglas de clases, todo desde una

teoria marxista informal del Derecho y la sociedad.?®

Por otro lado, también hubo Crits que si consideraron viable el uso de ciencias
sociales y sus métodos, para la resolucion de problemas que el formalismo juridico no podia
resolver en su indeterminacion, como lo fueron Myres McDougal y Llewellyn; el tltimo
consider? las ciencias sociales mas que una herramienta de creacion normativa, sino que el
Derecho es parte de estas, siendo el Derecho un fenémeno social, cuyo estudio en clases debe

realizarse por medio del “sentido de la situacion”. 28!

Para los Crits la practica juridica forma el Derecho, pero no solo en el area judicial,
sino en las aulas, la ensenanza del Derecho influye de igual manera en la construccion y
preservacion de un sistema opresivo e inequitativo de relaciones, por lo que mucho de su
critica se basaba en la influencia politica en las instituciones y la ensefianza del Derecho,
pero esto ya fue descubierto por los realistas del Derecho, el aporte de los Crits fue ir mas
alla, demostrando como en la academia juridica también hay movimientos politicos, y hay

una tradicion dominante que ayuda a justificar y mantener el discurso abstracto del Derecho,

27 Ibidem, p. 1526.
280 Ibidem, p. 1528.
281 Ibidem, p. 1533.
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!

como puro y técnico, sin manifestaciones politicas. CLS "offered not merely a theory of law,’
but a hopeful selfconception of a "politically active, socially responsible [vision] of a noble

calling."(CLS “ofrecieron no solo una teoria del Derecho” sino una autoconcepcion

esperanzadora de una ‘“vision politica, socialmente responsable de una noble vocacion.”).

282

Segin Minow, reconocida feminista y Crit, menciona que los CLS buscan mostrar
como la doctrina juridica e incluso los principios juridicos que los post positivistas
proclaman, son contingentes y pueden producir diferentes resultados, segin como el
aplicador desee usarlo; las decisiones legales son solo una muestra de la dindmica juridica
cultural, cambiante de acuerdo con el momento historico y las preferencias axiologicas del
juez, en lo que se puede contemplar también, las decisiones econdmicas y la presion social

de grupos de interés.?*?

Por lo que el intento de hacer ver el Derecho como una ciencia metddica y objetiva,
dirigida por principios logicos que permiten entrever los resultados que dara a luz, es
simplemente una forma de legitimar sus decisiones politicas, de ahi que muchos de los
académicos Crits buscaron la forma de cambiar el discurso a favor de grupos sociales
desfavorecidos, ya que la practica informa la teoria y no es a la inversa como se habia estado
estudiando el Derecho por los positivistas; los Crits se volvieron activos politicamente en sus

recintos académicos.>%*

282 MINDA, G. ibid, p.107.
283 Ibidem, p.: 108.
284 Ibidem, p.: 112.
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Los Crits innovaron la ensefanza del Derecho afiadiendo metodologias de estudio
dindmicas, que lograran mostrar la cultura juridica, la préctica real del Derecho y sus
movimientos de intereses politicos a partir de clases con modalidad de clinica, que estuviesen
fuera de los recintos académicos, para formar juristas que conocieran realmente de lo que se
habla, que se lograra una conciencia social en los profesionales en Derecho; paralelamente
criticaron las jerarquias ilegitimas en las facultades de Derecho, que no consideraban el

curriculum de los profesores contratados.?®’

Otro punto importante de esta corriente filosdfica del Derecho, en cuanto a su
metodologia, es que también hicieron énfasis en el caracter psicoldgico del simbolismo
utilizado por el gremio juridico, un ejemplo serian los jueces, de quienes se acepta y legitima
su decision sin importar el contenido del mismo, solo por una serie de comportamientos, de
vestimenta, de forma de hablar, que hace creer que no importa el contenido de la decision

judicial, el juez sabe lo que dice.?¢

Todo lo anterior que se reproduce en la academia, en conjunto de una estructura de
valores jerarquizados sin cuestionamiento, que sirven al sistema politico liberal,
asemejandose al adoctrinamiento de las religiones a sus adeptos, CLS scholars asserted that
"[l]ike religion in previous historical periods, the law becomes an object of belief which
shapes popular consciousness toward a passive acquiescence or obedience to the status
quo." [Los estudiosos de los CLS afirmaron que como la religiéon en periodos historicos

previos, el Derecho se volvid un objeto de creencia que forma la conciencia popular hacia

285 Ibidem, p.: 113.
286 Ibidem.
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una aquiescencia pasiva u obediencia al status quo]. Todo lo que va en contra de una

realizacion de ideales democraticos.??”

Segun los CLS es necesario que en la ensefianza del Derecho se implemente el analisis
moral y politico que conlleva el ejercicio del Derecho, por lo que en la medida de lo posible
serd necesario que el estudiante entre en contacto con un cliente para entender sus intereses,

y no solo el interés o la perspectiva del abogado en una clase.?®

También se deben analizar las estructuras semanticas, discursivas y retoricas que
estan inmersas en los textos y en la argumentacion juridica de los jueces, y no centrar una
clase en el estudio de la naturaleza o el significado del Derecho, aunque no lo eliminan del
plan de estudios en su totalidad, si pasa a segundo plano, ya que para los Crits es necesario
unir la explicacion tedrica a la experiencia real, para que se logre demostrar como el Derecho

falla en la solucion de problemas sociales.?®

Entre las metodologias que afiadieron a la ensefianza del Derecho fueron tomadas de
metodologias lingiiisticas sobre el discurso; un ejemplo es el andlisis deconstruccionista de
los textos; con este demuestran como toda interpretacion de un texto privilegia un significado

sobre otro posible. 2%

The deconstruction of legal concepts is said to help inform the underlying social vision legal
doctrine supports and justifies in the law's analysis of concrete problems. As Jack Balkin
explained: "[T]he deconstructor deconstructs ideologies, which are manifested in particular

legal doctrines. By challenging what is 'given,' deconstruction affirms the infinite possibilities

27 Ibidem.

288 Ibidem, p.:114.
28 Ibidem, p.: 115.
20 Ibidem, p.: 116.
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of human existence. By contesting 'necessity,’ deconstruction dissolves the ideological
encrustations of our thought." [La deconstruccion de conceptos legales esta dicha para
ayudar a informar sobre la vision social en la que se basa la doctrina y justifica en el analisis
juridico de ciertos problemas. Como Jack Balkin explico: “el deconstructor deconstruye
ideologias, que estan manifiestas en doctrinas juridicas particulares. Retando lo que esta
dado, la deconstruccion afirma la infinita cantidad de posibilidades de la existencia humana.

Impugnando “necesidad”, la deconstruccion disuelve las incrustaciones ideologicas de

nuestros pensamientos.”’].*°!

El anélisis deconstruccionista es un método interpretativo que busca enfrentar la
concepcidn de estructuras preconcebidas, jerarquias de valores, implementadas en el texto de
una manera semantica que pareciera normal y unico; crea un sesgo en el lector sobre el
privilegio de una idea que hay en el texto; a esto Derrida, fildsofo que expone el uso del

deconstruccionismo, le llama logocentrismo.*?

A partir de este método todo el sistema dejaba de tener sentido lo6gico, no tenia
justificacion alguna, mas alla de una justificacion politica de un grupo de interés que dispuso
la norma o la ensefianza de tal modo; y al final se aprendio de tal modo, por “capricho” y
beneficio de terceros, esto provoco que los Crits fueran considerados nihilistas, un término
con cierto contenido emocional negativo, ya que se les considero escépticos a que un sistema
pueda ser concebido de manera racional, en un sistema jerarquico de valores compartidos;
esto causO en los juristas liberales, resultado del adoctrinamiento ancestral, un tipo de

ansiedad “existencialista”, al encontrarse con tanta libertad argumental al sistema.?>

! Ibidem, p.: 117.
22 Ibidem, p.:118.
293 Ibidem, p.: 123.
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SECCION Il. EFECTOS SOCIALES HISTORICAMENTE REGISTRADOS DE ACUERDO CON LA
ESCUELA DEL DERECHO PREDOMINANTE.

A, POSITIVISMO JURIDICO
El positivismo juridico que se desarrolla desde el inicio del siglo XIX hasta mediados
del siglo XX, como se ha visto anteriormente, surge como respuesta a las monarquias, puesto
que en aquél tiempo se considerd que la ley o la norma que regia era la que dictaba el
monarca, esto con el fundamento de que este monarca era elegido de manera divina, era una
entidad divina la que asignaba el legislador nato, y el poder gobernativo de este era

hereditario.

El monarca era el legislador, el gobernador y el verdugo, aunque usualmente dejaba
esta tarea de aplicacion y accion de la pena a empleados de €1, un verdugo o los sacerdotes
de la Iglesia. Todo esto sucedid mientras predominaba el Derecho natural, sin embargo, con
el cambio en la estructura econdmica, de un feudalismo y economia de la tierra a una
burocracia, estos nuevos poderosos vieron con recelo a los que de manera “natural” eran
elegidos para gobernar y tener la inica voz y el unico voto; de ahi que no solo cambia el
sistema econdmico, sino que de manera paralela surge una revolucion en diferentes partes
del mundo, en los que por medio de discursos politicos se buscé cambiar el paradigma y la
vision de mundo de los siervos, de la gente, para obtener legitimidad politica, no solo
econdmica, que ya la habian conquistado.

Después de haber sacado del poder a la monarquia o haberlas despojado del poder
absoluto, se implementan sistemas democraticos, en busca de cambiar el poder legislativo, a
uno del pueblo, a uno elegido o convenido por las mayorias. También se busca que haya un
representante del pueblo, que sea gobernador por razones organizativas, pero no para que

tenga poder legislativo. En medio de este proceso, la revolucion no solo se dio en el campo
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econémico y politico, sino que los juristas con la euforia del momento también se
cuestionaron lo que aprendieron y lo que ensefiaban, fue asi que a partir del siglo XIX surgen
las criticas al Derecho natural, cambiando el discurso juridico, con ello la legislacion y la
concepcion del Derecho, ya no como norma santa, en la que se debia buscar siempre el
espiritu de la norma, los positivistas como parte del movimiento positivista y de ilustracion
del momento, buscaron que la norma dejara de girar en torno de una entidad divina y su
voluntad, sino que debia girar en torno al ser humano, al hombre, lo importante, considerando
que es a quienes regula.

Entonces, la argumentacion de los aplicadores del Derecho, no solo los abogados sino
los jueces, debia versar sobre lo que dice la norma no lo que queria decir, sobre el ser y no lo
que debia ser; todo esto aunado con el crecimiento de los estudios cientificos y los grandes
aportes que dieron las ciencias exactas, razon por la cual, si se queria cambiar el paradigma
del Derecho, debia ser como cualquier ciencia exacta, debia basar su argumentacion, su
elaboracion y su uso de manera “cientifica”, por medio del método cientifico, esto se puede
ver con el discurso del método de Descartes, posteriormente Hans Kelsen y su teoria pura del
Derecho.

Los efectos sociales son abrumadores, como se dijo, lo que sucedio en aquel momento
no fue solo un cambio en la concepcion del Derecho, sino que fue un cambio paradigmatico,
y debia ser asi para que el cambio de poderes tuviese efecto, si se queria que la voz del
“pueblo” se escuchara, debia verse el cambio reflejado en los aplicadores del Derecho, en los
jueces, en los abogados, en los profesores de Derecho. Para cambiar la vision del mundo fue
necesario que la mayor parte de la poblacion creyera en lo que se profesaba, no solo los
cientificos, comerciantes y burdcratas, sino los politicos y juristas, que el “hombre” era el

centro de todo desarrollo de conocimiento.
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Fue necesario un sistema juridico que contemplara las nuevas instituciones sociales y
relaciones juridicas que se desarrollaron con el auge econémico y social, ademads, los fines
del Derecho, que se tenian hasta la decaida del naturalismo juridico, cambiaron para girar en
torno al “hombre”, buscando que se dejara de pensar en supra valores, sino en las normas

como fundamento del actuar juridico, como fin maximo.?**

En la ensefianza del Derecho, se dejé a un lado las consideraciones éticas o
mitoldgicas, las consideraciones politicas y econdmicas, no porque no fueran reales o
importantes estas ultimas, sino porque el Derecho tenia que verse como autébnomo, una
ciencia completa, con objeto de estudio y metodologia propia. Por lo tanto, al jurista solo le

debia interesar a lo que €l se dedicaba y nada mas.

La consecuencia de esta nueva concepcion del Derecho fue la de reproducir juristas
sin ninguna conciencia de fendémenos sociales, de interacciéon humana, sin conciencia de
como sus actos tenian relaciéon con la economia o con la politica, el jurista redujo su
razonamiento a un codicismo o fetichismo legal, la asuncion de un dogma positivista de que
el quehacer del estudiante de Derecho y el jurista inicia y termina en el codigo.?*

Con esto también deviene la consecuencia de un jurista irresponsable con el discurso
de que hace lo que dice la ley, sin saber exactamente sus efectos, sin saber exactamente si lo

que pens6 que decia la norma era lo que decia o lo que podia decir, simplemente justificaba

294 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). La rebelion contra el formalismo juridico: doctrinas
institucionalistas, realistas y socioldgicas. Ibid, p.: 23.

295 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). El debate sobre la imagen y la formacion del jurista: las
teorias criticas del Derecho. TRAYECTORIAS CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA Y LA TEORIA
DEL DERECHO (5ta ed.), Editorial Tébar Flores, p.: 52.
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su actuar y por ende cualquier resultado que diera, en que era lo que decia la ley, una forma
irresponsable de actuar.?¢

Esto también fue una consecuencia del anhelo implacable de objetividad, en
contraposicion con la mezcla del mundo de las ideas y el mundo de lo material, concepcion
del Derecho implementada por la Iglesia en conjunto con el gobierno, en el que la religion se
encontraba en toda actividad humana, esto generd un gran descontento en los juristas, y
fundamenta la antitesis de este sistema de naturalismo juridico, aunado al auge y éxito de los
avances cientificos, que incentivdo a los juristas a centrar su atencion en los “hechos
empiricos” y basar el Derecho solo en esto, ya que cualquier conocimiento que no sea por
hechos empiricos y observables, no existe.?”’

Otro punto, que en algun momento de la historia a algunos juristas les incomodd, fue
como algunas normas con las que no estaban de acuerdo, porque eran de notable arbitrariedad
legal, en contra de cualquier principio de libertad o democracia, pues se veia improcedente;
ellos mismos no se veian en la capacidad de ir en contra de la norma, por el adoctrinamiento
en el que se encontraban, por lo que en algunos casos dio como resultado lo que se llam¢ la
perversion autoritaria del orden juridico, como el caso de la Alemania Nazi.>*®

Los planes de estudio no se movian, como si lo hacian las relaciones sociales, asi que
la necesidad de regulacion en diferentes areas de la vida cotidiana podian extenderse pero el

Derecho no se extendia con ellas, no habian soluciones, solo discrepancias que debian

solucionarse y de hecho se solucionaban por fuera de algin tipo de regulacion formal

26 Ibidem.

27 RUIZ RODRIGUEZ, V. (2009). FILOSOFIA DEL DERECHO. Reflexiones sobre Derecho Electoral.
Instituto electoral del Estado de México, 1° ed. México. Pp.: 189.

29%8 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). El debate sobre la imagen y la formacién del jurista: las
teorias criticas del Derecho. TRAYECTORIAS CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA Y LA TEORIA
DEL DERECHO (5ta ed.), Editorial Tébar Flores, p. 52.
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ensefiada en las aulas, pero dicha esfera era ignorada por los juristas, ni siquiera por amor al
conocimiento entraban a conocer lo que sucedia en la realidad, como estaban solucionando
estos conflictos.>”

La maés reciente concepcion positivista del Derecho, la institucional, brind6 algunas
soluciones a los problemas del ultra formalismo, como el hecho de pensar en los fines
constitucionales para integrar el Derecho, de manera que todas las instituciones funcionaran
de manera coherente y sincronizada, asi como instituciones fuera del Estado; esta nueva
vision flexibilizo el positivismo juridico de manera que aceptaban el papel de la sociedad en
la construccion del Derecho, sin embargo, en términos practicos el aspecto politico era
censurado y visto fuera del radar del Derecho, seguia proclamandose la apoliticidad y
objetividad, del jurista y del juez.’®

Ademas, el Derecho se propone como organizador de instituciones sociales, que
termina conteniendo normas, esta vez organizativas, pero normas al fin y al cabo que deben
seguirse € interpretarse logicamente y apoliticamente, en conjunto con principios juridicos
pre establecidos, ya sea social o legislativamente, pero previos que brindan logica y
coherencia al ordenamiento juridico; por ende, las consecuencias reales sociales en cuanto a
esta concepcion del Derecho, no resultaron en un cambio dramatico con respecto a las
consecuencias mencionadas del positivismo cldsico. Esta nueva concepcion, como dirian
algunos Crits, terminaba legitimando Estado politico y econémico que tenian, no constituia

un tropiezo al sistema, sino que buscaba la legitimizacién del status quo.>*!

2% Ibidem, p.: 53
39 Ibidem, p.: 54
301 Ibidem.
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B. REALISMO JURIDICO.

A mediados del siglo XX, después de haber experimentado y vivido de manera
empirica los resultados de una aplicacion formalista del Derecho, y mas que esto, una
concepcion del Derecho basado simplemente en las normas escritas, pareciera que como
regla de la historia surge un descontento generalizado, que promueve a escritos criticos sobre
el Derecho, unos que buscaban tapar los baches que dejo la teoria positivista clasica del
Derecho, que buscaban subsanar los dafios, a partir de lo que podria verse como un
positivismo mejorado, lo que ahora se conoce como post positivismo o corriente
constitucionalista del Derecho, pero esto fue realizado por juristas que no querian botar toda

la construccion doctrinal elaborada previamente por grandes pensadores.

Por otro lado estan los juristas que sin importar lo que costara, sin importar la fama
que obtendrian o mejor dicho, el desprestigio gremial y aiin mas las represalias que tendrian
por parte de los sectores economicamente privilegiados; estos juristas decidieron criticar de
manera tajante lo conocido y normalizado al momento, olvidandose de lo que era

politicamente correcto o no.

Esto juristas apelaban a que el gremio dejara de buscar de manera utdpica la
objetividad de sus acciones, la purificacion de su objeto de estudio, aceptando el hecho que
como area del conocimiento que versa sobre una de las formas de actuar del ser humano,
como se conduce y como se regula, proponian que se aceptara la necesidad de entender areas
del conocimiento humano como la historia, la filosofia, la sociologia, la economia, que todas
las anteriores fueran contempladas en los planes de estudio de los centros de ensefianza del

Derecho, que formaran parte del curriculum del jurista, todo esto para evitar la enajenacion
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del jurista de su entorno, para que se percatase de los cambios y las relaciones sociales que

estaban ignorando, ademads de su responsabilidad social en cuanto a su quehacer juridico.>%?

De acuerdo con esta nueva generacion de juristas, los realistas del Derecho, los
partidarios del Derecho libre, los Crits; la ensefianza del Derecho que habia sido ignorada
como parte importante del Derecho y todo lo que conlleva, era un momento del Derecho al
que debia darsele tiempo y pensamiento, puesto que tenia una influencia en el sistema
juridico que al momento o se desconocia o se tenia en silencio por ciertos grupos politicos
que querian resguardar su posicidn social y econdmica. Para el realismo juridico una fuente
de cambio del Derecho se encuentra en la academia, por lo que era necesario implementar
cursos que educaran sobre la historia del Derecho, la filosofia del Derecho y la sociologia del

Derecho.3?

En Alemania, después de una tradicion formalista del Derecho, basada en una
jurisprudencia de conceptos, que era lo que daba seguridad juridica a los regulados, se pasa
a manifestar y considerar con mayor importancia el fin del Derecho, segin Rudolf Von
Thering y su jurisprudencia de intereses, es necesario entender el fin de la norma, el interés
social para el cual fue pensada la norma, esto no siendo un fin o valor de caracter metafisico
detras de la norma, como era pensado por lo filésofos que exponian sobre el naturalismo
juridico, sino que es un interés real social que motivo la creacion de la norma, a partir del

conocimiento de la practica social es que se cred la norma.’%*

302 Tbidem, p.: 52

303 Tbidem, pp.: 54-55

304 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). La rebelion contra el formalismo juridico: doctrinas
institucionalistas, realistas y socioldgicas. Ibid, p.: 24
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La tesis de Thering, seguida por juristas como Kantorowicz y Geny, surge en busqueda
de subsanar los dafios que generaba la aplicacion formalista del Derecho como se estaba
haciendo, ensenando un Derecho que lograra integrar la norma con la practica y necesidad
social, a partir de valores morales y politicos vigentes. Se buscaba una mayor fluidez y

flexibilidad en cuanto a los instrumentos juridicos para la solucion de conflictos.?%

Otra critica social en este momento historico, momento postguerra, fue al dogma de
sujecion absoluta del juez a la ley positiva, y de la concepcion de un juez que aplica
mecanicamente el Derecho, a esto le criticaron haber consentido una perversion del orden
juridico, aprovechado por sistemas totalitarios, por lo que se pedia que se distinguiese entre
la sumision del juez a un orden normativo axioldgicamente legitimado, de un juez siervo de

cualquier tipo de legislacion positiva>®®.

A partir del desarrollo tedrico marxista, se logra desenmascarar la ideologia politica
en la funcién judicial, lo que lleva a criticar la bisqueda implacable de una aplicacion
apolitica y objetiva de la ley por parte de los jueces, considerado un discurso para encubrir

la legitimacion de intereses politicos que fundamentaba sus decisiones.?"’

Esto ayuda a cambiar el paradigma socio juridico a finales del siglo XX, de un
Derecho legalista a un Derecho judicial, con ayuda de la proliferacion de estudios sobre el
momento de adjudicacion del Derecho y paralelamente, el conocimiento de los jueces sobre
la teorizacion de su actividad politica y juridica, puesto que se pudo constatar un cambio en

las interpretaciones judiciales de conceptos juridicos, a favor de sectores sociales no

305 Tbidem.
306 Thidem.
307 Ibidem.
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privilegiados, utilizando clausulas constitucionales al servicio de estas interpretaciones. Esto
provoca a su vez, la critica por parte de los legalistas, sobre la problematica en una
autoconcepcion por parte del juez como legislador, yendo en contra del sistema democratico

y tendiente a una inseguridad juridica.>%®

Los estudios socio juridicos aportaron al Derecho el conocimiento de la funcion e
implicacion de cada uno de los sujetos del Derecho, de los estudiantes, de los profesores, de
los jueces, de los civiles, entre otros; un ejemplo estd en la comparacion de Jerome Frank,
reconocido jurista, sobre la necesidad de certeza juridica que proclaman los juristas como
solo una manifestacion de una actitud infantilista, necesidad de seguridad y proteccion de un
ente omnipotente, es reflejo de la falta de madurez de las personas e irresponsabilidad del
jurista al no querer afrontar las consecuencias de sus actos, que son muchas a nivel social y
relevancia, asi como un médico tiene que vivir con la responsabilidad de una mala praxis, el
jurista tiene que vivir con la responsabilidad de la privacion de libertad de una persona

durante los afios méas importantes de su vida.’®

Tal vez una de las mayores manifestaciones sociales de esta concepcion del Derecho
realista ha tenido lugar en los paises anglosajones, en donde el sistema juridico es el Common
Law, y la figura del precedente no tiene caracter de informador judicial o como herramienta
meramente de estudio académico, sino que tiene autoridad como fuente del Derecho, este es

uno de los fundamentos por el cual el estudio socio- juridico del Derecho ha sido relevante

398 Ibidem, pp.: 25-26.
3% Ibidem, p.: 26.
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en estos paises, asi como la aplicacion de métodos sociologicos como informante a los

juristas.?!?

CAPITULO Il. MARCO FILOSOFICO DE LA ENSENANZA DEL DERECHO EN LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DE COSTARICA A PARTIR DE SU ACREDITACION POR EL SINAES,

Después de haber identificado los métodos de ensefianza del Derecho utilizados por
diferentes escuelas del Derecho, asi como los efectos que tuvo en la sociedad su
predominancia, sera necesario identificar en cual de estas se podria clasificar o identificar la
ensefianza en la facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, a partir del analisis de
varios factores, tanto en su estructura y constitucion en el papel, asi como en la practica. Por
lo que primero se verd la facultad del lado de la administracion, la politica y estrategia a la

que se adhiere en la teoria la facultad de Derecho.

Posteriormente, se analizard la posicion del sector docente, puesto que si bien la
administracion les indica las “reglas del juego”, ellos tienen papel activo en la ensefianza, por
lo que se revisara la coherencia facultad-docente, a partir de la revision de su pensamiento
plasmado en respuestas a una encuesta y en articulos de investigacion publicados por estos,

en caso de no haber sido parte del instrumento encuesta.

Antes de hacer este analisis de la situacion actual, desde la acreditacion por parte del
Sistema Nacional de Acreditacion de la Educacion Superior, serd necesario establecer qué

criterio se tomara en esta investigacion para la clasificacion de una posicioén o afirmacion,

310 PEREZ, LUNO, ANTONIO-ENRIQUE. (2009). El debate sobre la imagen y la formacién del jurista: las
teorias criticas del Derecho. ibid.
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discurso, entre otros tipos de mensajes con contenido comunicativo; como afirmaciones

afines a cierta escuela o postura del Derecho.

Entonces, se clasificard o categorizara el discurso proveniente de los enunciados o
mensajes que se encuentren en este capitulo, en las posturas o corrientes filosoficas del
Derecho expuestas anteriormente; positivismo juridico y realismo juridico, de acuerdo con
ideas comunes que se encontraron en el pensamiento de cada jurista y filosofo mencionado
en el marco tedrico de esta investigacion, que se suscriben a dichas corrientes filosoficas;
esto a partir del uso de la herramienta/software atlas.ti aplicado a esta parte de la
investigacion, para lograr obtener cddigos en cada drea de pensamiento o como se le
denomina en esta metodologia de andlisis “categoria”, es decir, ‘“‘categorias/codigos”

encontrados en el Marco tedrico.

Es asi, como se considerara pensamiento positivista, ya sea escrito o verbal, aquel que

cumpla al menos con los siguientes elementos, “codigos’:

El Derecho como ciencia autonoma que estudia el ordenamiento juridico completo y
coherente, compuesto por normas escritas que seran el Derecho positivo; ademas de valores
juridicos o principios juridicos que se encuentran en la ley o la norma constitucional creadas
por el legislador. Para el estudio y comprension del mismo es necesaria la logica y

hermenéutica juridica.

Por otro lado, se considerard pensamiento realista al que cumpla, al menos, con los

siguientes elementos, “codigos”:

El Derecho como construccion social es parte de las ciencias sociales, compuesto por

normas escritas y no escritas que expresan juicios de valor politicos, mismos que son
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enunciados lingliisticos interpretables, incompletos e indeterminados, creados por las
estructuras sociales y econdomicas que legitiman el Derecho otorgandole un caréacter opresivo,

justificante de la dominacién de una clase social y el status quo.

Teniendo en consideracion que en cada afirmacion o discurso se podra encontrar un
poco de ambas corrientes filosoficas, entonces se utilizaran como codigos las afirmaciones
anteriores que indicardn su debida categorizacion en positivismo juridico o realismo juridico.
Posteriormente se analizard la frecuencia e intensidad de la aparicion de estos codigos en
cada mensaje encontrado, para asi determinar la tendencia o predominancia de una corriente

filosofica de parte de este sector.

Asimismo, el método explicado con atlas.ti, se aplicard al analisis de discurso, en
articulos o publicaciones académicas realizadas por algunos docentes adscritos a la facultad,
especificamente coordinadores de catedra, aquellos que por alguna razén no hayan podido
ser parte de la aplicacion del instrumento encuesta, pero que por este medio igualmente se
podra analizar el pensamiento y posicionamiento filoséfico predominante, reflejado en su

razonamiento y escritura de dichas publicaciones sobre el Derecho.

SECCION I. MARCO FILOSOFICO DE ACUERDO CON EL SECTOR ADMINISTRACION DE LA
FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERIDAD DE COSTA RICA.

A. FINES Y OBJETIVOS DE LA FACULTAD DE DERECHO COMO ESCUELA DE ENSENANZA, A PARTIR DE SU
ACREDITACION POR EL SINAES.

Entre los requisitos que solicito el SINAES para aprobar la acreditacion de la Facultad
de Derecho, se encontraba establecer de manera formal, es decir, por medio de un documento
que fuese de acceso publico a la ciudadania, a todos aquellos que quisieran ingresar a la

carrera y ademas para la parte docente y administrativa, que guiara de manera explicita el
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pensar de la facultad acerca de la carrera, y asi que el funcionar de la facultad fuera coherente

y hegemonico.

Este documento debia contener los marcos referenciales de la carrera, aunque no
define qué es un marco referencial, sino que hace mencion del mismo como si fuera de
conocimiento absoluto y general por parte de todos, es decir, la existencia del término es casi
empirica puesto que no requiere explicarse. También debia haber un documento que
contuviera los fines y objetivos que persigue la facultad de Derecho, que sea armonioso con
los objetivos y fines de la Universidad de Costa Rica, con lo que requiere el mercado laboral
qué solicita de los profesionales que egresa la facultad de Derecho, y que contemplara las

necesidades del estudiantado.

El documento fue realizado por la facultad aun sin tener la delimitacion conceptual
de lo que es un marco referencial; y de hecho, pareciera que la facultad decide no complicarse
haciendo mencion de esta delimitacion puesto que el documento expone sin introduccion
alguna los marcos referenciales que delimitan la carrera, tal vez por cuestiones de tiempo,
como se expone en la fundamentacion de los marcos que se realiz6 en la reforma al plan de
estudios del afio 2005°!!, se tratd de cumplir con el requisito de la manera mas 4gil y

satisfactoria posible.

31 De acuerdo a: MODIFICACION DE LA LICENCIATURA EN DERECHO. (2005).
Vicerrectoria de Docencia, Departamento de Investigacion y Evaluacion Académica, Universidad de
Costa Rica: Dado que esta informacion debio incorporarse cuando el plan de estudio se reestructurd en
el afio de 1986, pero no se hizo debido a que la solicitud de esta informacion no era obligatoria en esos aiios,
se considero aprovechar esta modificacion y se considero pertinente pedir a la Facultad de Derecho que
reflexionara sobre algunos de estos elementos, para que los adjuntara a la informacion enviada. No se solicito
todos los aspectos debido al proceso y tiempo que esto requeriria y por la necesidad imperiosa de aprobar esta
modificacion. Sin embargo, si se solicito la mayoria de los elementos como la fundamentacion, el marco
epistemologico, los objetivos del plan de estudio y el perfil profesional, los cuales se adjuntan en el oficio DD-

89-2005 del 25 de febrero del 2005.
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El documento emitido por la facultad de Derecho llamado “Propuesta de Reforma
Parcial al Plan de Estudios. Marcos Referenciales.” Se divide en tres marcos: -marco socio
profesional, -marco epistemoldgico, -marco pedagogico. Asimismo habia sido clasificado en
la reforma de 2005, y de hecho mucho del contenido ya establecido en aquel afio fue utilizado

en este documento aportado al SINAES.

La primera parte, sobre el marco socio profesional, se subdivide en dos secciones, la
historica y la profesional. En su seccion de historia toma como parte del marco la descripcion
historica de la facultad que hizo Herndn Esquivel Salas como investigacion para la facultad,
explicacion que si es nueva en el marco socio profesional, puesto que en el anterior marco
socio profesional expuesto ante la vicerrectoria de docencia en el ano 2005 no estaba
contenido, sino que someramente se hacia referencia al desarrollo de la facultad de Derecho
en el pais. En su seccion sobre el contexto profesional se utilizan datos del informe del Estado
de la Justicia, realizado por el Estado de la Nacion en el afio 2015, lo que también es nuevo
ya que sirve para fundamentar el objetivo de cierto perfil profesional, es decir, no solo porque
es lo que la facultad quiere egresar como material humano, sino porque el Estado “nos”

respalda.

En este marco referencial se trata no solo de contextualizar histéricamente, el
desarrollo y origen del facultad de Derecho en Costa Rica, sino también evidenciar la relacion
entre el Desarrollo del Estado democratico costarricense y el desarrollo de la Facultad de
Derecho, es decir, argumentar y justificar la importancia de esta escuela de ensefianza en la
historia costarricense. Segun el informe la Universidad de Costa Rica como institucion social,

esta ligada intimamente con el desarrollo institucional del Estado de Derecho en Costa Rica.
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Menciona este informe que a través de la historia se ha verificado el impacto e
influencia que ha tenido la ensefianza del Derecho en la Universidad de Costa Rica, herencia
de la primera escuela de ensefianza superior y ensefianza del Derecho que fue la universidad
de Santo Tomas; esto en la calidad de ensefianza del Derecho en todo el pais, cred una linea
guia con su plan de estudios y un ambiente de competencia sano con las demas escuelas de

ensefanza del Derecho.

Entre los objetivos de la facultad de Derecho y la Universidad de Costa Rica, en
cuanto a los profesionales que educa y egresa, es cumplir con los estandares de los principales
empleadores en el pais y fuera de ¢él, interesandose por el contexto social, politico, cultural y

tecnologico mundial.

En cuanto a las expectativas profesionales del mercado laboral en Derecho, menciona
el informe que exigen una formacion holistica, que permita entender la realidad social en su
complejidad, no solo el d&mbito normativo juridico. Sin embargo, la preocupacion deviene
del estudio realizado por el Estado de la justicia, que indicd haber un desfase entre las
competencias requeridas en el aparato judicial y las que se desarrollan en la academia, de ahi
la preocupacion en la revision del plan de estudio de la escuela de Derecho que mas
importancia e influencia a nivel costarricense ha tenido en el Estado, esta es la Facultad de

Derecho de la Universidad de Costa Rica.

En el informe se trata de dar a conocer tanto al SINAES, como a todo aquel que haga
lectura del mismo, que la ensefianza del Derecho fue importante, es, y serd importante, puesto

que estd inmerso en la actividad social y evolucion del Estado.
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... la calidad de los estudios juridicos en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica va ser determinante para que el Estado y el Derecho logren
proporcionar un sistema ideal de garantias y seguridad a los ciudadanos asi como las
vias idoneas para hacer posible que el pais entre en un proceso de crecimiento

econdmico - social, conforme a (sic) los mejores niveles de bienestar.>'?

Entonces, entre los objetivos de la facultad de Derecho esta formar un profesional que
no solo adquiera conocimientos, sino desarrolle habilidades y actitudes, que le permita
entender o analizar los cambios sociales de la actualidad y en el futuro, que se ajuste a las

transformaciones sociales y que ejerza con compromiso social.

Para lograr esto, la Facultad de Derecho tiene por objetivo, con su plan de estudios,
que el estudiante conozca la realidad del ejercicio profesional para formar actitudes,
habilidades y destrezas necesarias para el ejercicio en la calle de la profesion. Es asi como se
puede contestar a la petitoria del SINAES de establecer un perfil profesional de salida, para

(13

dar a conocer a la ciudadania y estar claros en cuanto al tema: “... procurando graduar

personas profesionales preparadas con mayores y mejores herramientas para enfrentar los

cambios y con una visién que trascienda la simple observacion técnica juridica. "

Después de haber explicado el marco social e historico de la facultad de Derecho, y
ademas el rol o importancia del profesional en Derecho para el Estado costarricense, se pasa
a hacer mencidn del marco epistemologico de la carrera, uno de los mas importantes al menos

en esta investigacion, ya que permite entender mejor el marco filoséfico que se opta y se
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decide aprender en la facultad de Derecho y, por ende, en la ensefianza del Derecho, a partir

del 2015 con el nuevo plan de estudios.

El marco epistemologico se divide en tres secciones, la primera es la definicion del
objeto de estudio, la segunda el fundamento, posiblemente del Derecho aunque no especifica;
la tercera seccion se denomina la implementacion del nuevo enfoque epistemoldgico al plan
de estudios. Es importante rescatar en este marco, que al igual que con el aspecto
“referencial” de los marcos, en este caso, no se hace mencidn o introduccidon de qué es un
marco epistemologico o a qué se hace referencia al hablar de marco epistemoldgico; aunque
si se lee posteriormente un acercamiento a la definicion del mismo. De acuerdo con el

informe de los marcos referenciales para acreditacion de la facultad de Derecho:

... se entiende epistemologia como el conjunto de elementos de una teoria del
conocimiento, esto es, los métodos y las formas en que ese conocimiento es posible.
El problema es escoger cudl teoria sera util para construir las explicaciones del

Derecho.!*

En comparacion con lo expuesto en el afio 2005 por la facultad de Derecho sobre el
marco epistemoldgico, en el documento de ese afio no se explica a qué se referirdn al hablar
del marco epistemolodgico, sino que se inicia explicando el marco politico en el que se
desarrolla la ensefianza del Derecho en Costa Rica, este es un régimen politico democratico,

que repercute en la vida ciudadana en todo nivel, asi como en la educacién costarricense.

Se dice que la ensenanza del Derecho es elemental para educar al ciudadano en cuanto

a la vida republicana, el problema se encuentra en que la enseianza del Derecho, segtn la
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facultad de Derecho en el ano 2005, se ha visto con bastante frialdad, los profesores solo
hacen “dogmatica”, y si se quiere compartir los ideales de la Republica es necesario
“meditar” en el objeto de estudio y su metodologia, ya que estan ligados estrechamente con
la concepcion del Derecho que se tenga, aunque se podria ensefiar solo la norma, siempre

habra una discusion sobre el fondo.

Es licito pensar que esa discusion de fondo, no s6lo no existe ni ha existido, como
practica sistematica, en la ensefianza del Derecho sino que es producto de — incide en— una
concepcion de larealidad. Obviamente este sefialamiento muestra, cae por su peso, que detras
de cada profesor hay una formacion ideologica que permite o no realizar esa tarea. Esto se
puede comprobar no s6lo en los cursos que por su contenido, deben plantear la reflexion y
discusion de problemas fundamentales (Introduccion al Derecho, Teoria del Derecho,
Filosofia del Derecho, Teoria del Estado...), sino en aquellos con referente dogmatico
especifico, en los que, aunque algunos suponen que no deberia haber ni discusion ni reflexion,

siempre la cosmovision del profesor tifie su explicacion, aunque €l mismo no se percate.’'

Seglin este marco epistemologico del afio 2005, el criterio para formar profesionales
en Derecho hasta ese entonces era formar técnicos, habiles manipuladores de normas pero
incapaces para medir la realidad, lo que genera un neo autoritarismo. La facultad de Derecho
en ese momento manifesto el interés por cambiar el paradigma, formando un profesional
reflexivo y critico, e incluso manifiesta que no se concibe la ley como idealizacion, sino como
un instrumento de conduccidon social con sentido. No se considera que la ley resuelva

problemas, sino que provee mejores soluciones a problemas existentes. La ley tiene un fin,

315 PROPUESTA DE ORGANIZACION CURRICULAR. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,
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fue creada por un juicio de valor y no de existencia, es un acto de decision valorativa impuesto

coactivamente, ya sea por medio de cumplimiento obligatorio, indemnizacién o castigo.>!'®

En este momento histérico de la facultad se admite que no se puede estudiar el
Derecho en cuanto a orden normativo exclusivamente, sino que es necesario considerar a las
personas que crean y cambian el Derecho. También se establece que es necesario analizar el

fin de la norma; todo esto en el marco epistemoldgico del ano 2005.

Ahora, el informe sobre los marcos referenciales estipulado por la facultad de
Derecho en el afio 2015, al hablar del marco epistemoldgico se habla de paradigma de manera
simultanea, y se explica que el uso del término “paradigma” es complicado ya que arrastra
consigo una discusion tedrica, asi como el concepto de Derecho. Pero proceden a definir
“paradigma” como “modelo”, “guia” u “orientacién” de estudio, en este caso del Derecho,
que influye en la creacidon de objetivos en su estudio y en la formacion de juristas. El modelo

o paradigma instruye, orienta y comunica la reforma del plan de estudios, la mision, la vision

y el perfil del jurista egresado de la facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Habiendo explicado el uso de paradigma para referirse a una corriente epistemologica

y filosofica que orienta el estudio y ensefianza del Derecho, la facultad menciona:

El modelo por superar es el normativista (especificamente lo propio del positivismo),
en tanto presta demasiada atencion a la literalidad del producto legislativo, a la norma como
Unico parametro hermenéutico, y desconoce los componentes sociales, asi como las
complejidades politicas que circundan el quehacer juridico. En otras palabras, la nueva

perspectiva tedrica debe superar ese acercamiento tradicional, formalista, en el que lo extra
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sistemadtico del problema normativo no es estudiado y donde (sic) los juristas se despreocupan

del entorno social y de los demas factores metajuridicos.!’

Con respecto a la seccion sobre el objeto de estudio del Derecho en el marco
epistemologico de la facultad de Derecho del afio 2015, se ahonda el tema ya que
previamente, en el documento sobre el marco epistemologico del afio 2005 no se dijo mas
que la importancia de tener en cuenta o en mente, el objeto de estudio del Derecho, ya que
este sera el que defina el plan de estudios. En contrario, en el informe emitido para
acreditacion del afo 2015, se admite que la delimitacion del objeto de estudio del Derecho y
la concepcion del mismo ha sido un tema de discusion historica, lo que ha provocado que

existan varias concepciones, y se procede a abarcar el tema.

El Derecho, en cuanto a disciplina del saber humano, no es facilmente aprehensible,
ya que a diferencia de los saberes cuyas reglas son causales, como en el positivismo se
concibio, a partir del paradigma cientifico duro, el Derecho enfrenta algunos problemas en
el plano lingliistico, metodoldgico y epistemologico. No existen datos facticos de estudio por

lo que es necesario hablar en términos intersubjetivos e irrenunciablemente ideologicos.*!®

Una de las concepciones que existe del Derecho indica que es lo que una ley moral
universal dicta. La problematica que se encontrd con los afios fue que no distingue entre
moral y Derecho, por lo que hay una jerarquia, y el Derecho requiere de una norma moral

previa para su existencia en la vida juridica.’"
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Otra concepcion fue la cientifica del Derecho, que postuld que el Derecho es el
ordenamiento juridico en si, un sistema logico completo y autosuficiente. Con los afios, al
encontrar ciertas falencias en dicha teoria, los adeptos al cientificismo decidieron aferrarse a
esta concepcion diciendo que si se rechazaba la idea de un estudio distinto del Derecho eso
implicaria quitarle su calificacion como ciencia, entonces no es conocimiento, y segun los

cientificistas, si no es conocimiento cientifico no es nada.’?°

Tiempo después se reacciono ante tal formalismo, lo que provoco la formulacion de
una nueva concepcion del Derecho, esta mencionaba que el Derecho es un hecho social, las
normas juridicas surgen a partir de procesos de interaccidon social y al ser convertidos en
preceptos juridicos, posteriormente tienen efectos en la sociedad. Entonces, el Derecho desde
esta concepcion se estudia a partir de los sujetos a quienes esta destinada la norma,

observando cémo los jueces utilizan las normas para resolver casos concretos.?!

Ahora, si bien hay diferentes concepciones del Derecho, el informe del afio 2015
sobre los marcos referenciales, menciona que hay nucleos de significacion comun, que
permiten referirse a una misma idea en cuanto a lenguaje y discurso, aunque también hay
penumbra en muchos aspectos. La facultad de Derecho se adhiere o parte de la concepcion

del Derecho que explica en este marco referencial diciendo:

El Derecho es, ante todo, una disciplina normativa (se encarga de la regulacion del
comportamiento humano mediante pautas prescriptivas) que tiene como rasgo distintivo la
existencia de un aparato institucional que impone -legitimamente- tales preceptos, incluso contra

la voluntad de los particulares (coercitividad). Asi, se distancia de otras disciplinas normativas
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que, pese a que funcionan bajo un modelo idéntico de logica dedntica (deber ser), no cuentan -en

la practica- con el respaldo de las potestades de coaccion y coercion que el Estado brinda.*??

Después de haber delimitado el objeto de estudio, y con esto haberse encuadrado en
una concepcion del Derecho, la facultad de Derecho decide hacer un recuento de los
fundamentos del Derecho, al parecer filosoficos, que llevo a la facultad ubicarse en ese marco
epistemologico, ya mencionado. Esta seccion del informe se dividié en dos, los antecedentes

epistemologicos o filosoficos y la “nueva vision”.

En cuanto a los antecedentes epistemologicos, menciona el informe que es importante
repasar y tener en cuenta las bases filosoficas que llevo a desarrollar el Derecho como area
del conocimiento. En el pasado el paradigma o referente filoséfico era el positivismo, sin
embargo no formalista, sino considerando que la norma era emitida por un ente politico y
tenia un marcado contenido ideoldgico, razén por la cual se considerd que habia que hacer

una lectura axioldgica de la norma. 3%

En cuanto a la ensefianza del Derecho, era necesario hacer un analisis sobre la
sociedad y sus dinamicas, que dan lugar a la creacion de la norma y la aplicacion de la misma;
solo asi el estudiante comprenderia el fenomeno juridico, no como una cosa aislada, sino

como parte de la sociedad.>?*

Esto refleja la importancia de una postura filosofica, o como diria el informe

“paradigma” epistemoldgico, para hacer referencia a una concepcion del Derecho, pilar o
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factor més importante en la educacion y ensefianza del Derecho; asi se explica en el informe

en este marco referencial, emitido por la facultad de Derecho:

... repensar la orientacion epistemologica de los estudios del Derecho requiere meditar
acerca de varios aspectos importantes: a) los presupuestos filosoficos a partir de los cuales se ha
trabajado un determinado punto de partida para conocer la “realidad” del fendmeno juridico; b)
las formas de problematizacion de los objetos de estudio y los procedimientos metodologicos
para generar nuevo conocimiento; y, ¢) los instrumentos utilizados para la formacion de los

juristas.?%

Entonces, habiendo repasado la antigua concepcion del Derecho que predominaba y
guiaba la ensefianza del Derecho en la facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica,
se pasa a hacer manifestacion formal de cudl es la posicion epistemologica actual, la que se
adopta para hacer la reforma al plan de estudios en el afio 2015, en la seccion denominada
“nueva vision”, haciendo un breve repaso de corrientes filosoficas y epistemoldgicas que

guian el Derecho en los afios mas recientes.

El informe de marcos referenciales explica que la concepcion del Derecho a partir del
positivismo filos6fico distorsiond el abordaje del objeto de estudio, limitando su estudio
desde otros ejes, razon por la cual a finales del siglo XX surgen reaccionarios a tal concepcion
de mundo y se popularizan los paradigmas subjetivistas, el racionalismo y el empirismo
idealista, el empirismo realista y el racionalismo realista. Estas son concepciones filoséficas

desde las que se explica el mundo, y en este caso el Derecho.*?
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Una de las criticas que surgié a finales del XX e inicios del siglo XXI fue la
credibilidad que se le podia otorgar al conocimiento adquirido a partir de las investigaciones
realizadas, en todo tipo de area del conocimiento, que quisiera llamarse asi, “conocimiento”.
Se considera importante tener presente la posibilidad de equivoco para obtener grados de
correccion, esto seria la llamada verdad cientifica, aquella que resiste el falseamiento es una

premisa cientifica provisoria.*?’

Posteriormente surge el neopositivismo como tendencia epistemologica, que concede
importancia a los contextos de descubrimiento en la investigacion, las circunstancias
sociales, culturales y psicoldgicas que acompafian los descubrimientos. Un ejemplo de esta
corriente epistemologica y su influencia en el estudio del Derecho, fue el desarrollo de una

teoria argumentativa del Derecho, sobre el razonamiento judicial.>?3

De acuerdo con la seccion sobre “la nueva vision” que se adopta en la facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica en el afio 2015, como posicionamiento
epistemologico, se inclina hacia la praxis, una filosofia de la practica, con objetivos

pragmatistas y preocupacion por el pensamiento practico y la argumentacion juridica. 3%

El informe hace mencion de algunos exponentes de esta nueva concepcion filosofica
o epistemologica de estudio del Derecho, como fundamento; que son Viehweg y Perelman,
quienes explican la nueva retorica, que permite diferenciar los procesos de decision de los

casos y como incide esto en la praxis.>*°
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Otra corriente epistemoldgica “novedosa” seria el escepticismo metodologico o
falibilismo, que afirma que no hay verdades definitivas, sin embargo esta corriente ha sido
altamente criticada, razon por la cual ahora se habla del “vencimiento” de las teorias.
También se menciona el paradigma epistemologico actual en Alemania y Europa, que es uno

sociolégico — realista, y el neo —institucionalismo.**!

Se explica que el realismo concibe el Derecho a través de la observacion del trabajo
del juez, la jurisprudencia, y analiza las metas sociales de la norma en tanto politica y los
demds mecanismos juridicos. En cuanto al racionalismo, un ejemplo seria la teoria del
discurso, como Habermas expone, lo importante es que el discurso juridico sea racional.
Habermas indica que es necesario estudiar el Derecho desde la filosofia y demés saberes,

como la sociologia.?*?

Segun el informe la observacion habermasiana aporta una intuicion fundamental para
la orientacion de los estudios del Derecho, que permite a los estudiantes comprender la 16gica
del debate filosofico en punto a la disciplina. Por otro lado, los enfoques neoinstitucionalistas
son otra forma de positivismo que pretende construir una ontologia juridica, en la que el

marco normativo es para la interacciéon humana, el estudio del Estado y sus instituciones.>*?

Después de hacer un resumen de diferentes concepciones filosoficas del Derecho, se

estipula en este informe que:

Si se tuviera que tomar partido por estos enfoques, la orientacion iusfilosofica y

epistemologica de la reforma al Plan de Estudios de la Facultad de Derecho se podria ubicar
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mucho mejor en el nivel de la discusion discursiva de Habermas y de la teoria de los sistemas de
Luhmann, en una busqueda constante por el referente social y discursivo; pues estos enriquecen

la observacion y critica del fenomeno juridico, especialmente de su aplicacion e interpretacion.®**

B. METODOLOGIAY METODOS DE ENSENANZA ELEGIDOS Y REFORMADOS A PARTIR DE LA
ACREDITACION POR EL SINAES.

El marco epistemoldgico y filosofico elegido por la facultad de Derecho en el afo
2015, expuesto asi para su acreditacion en el informe emitido sobre los marcos referenciales
de la facultad, indica que la implementacion de esta concepcion del Derecho se ve reflejado
en el plan de estudios, en el que se da énfasis al aspecto investigativo como mecanismo de
produccién de conocimiento, herramienta indispensable para el operador juridico. ¥°
Entonces, para hacer efectivo el pensamiento sobre el Derecho y los objetivos que tiene la
facultad, es necesario aplicarlo en materia metodologica, en los métodos docentes de

enseflanza, razon por la cual se establece el cambio o reforma en cuanto al “marco

pedagdgico” de la facultad.

El marco referencial pedagogico de la facultad, se divide en dos secciones, una que
versa sobre el paradigma cognitivo y otra sobre los principios del modelo pedagogico
constructivista y su metodologia de evaluacion. Esto porque el paradigma pedagdgico que
prevalecia en la época que antecedio a la reforma y acreditacion del afio 2015 era uno

conductista.

De acuerdo con el informe, si se cambia de fundamento epistemoldgico y concepcion

del Derecho con la que se observara e identificara el objeto de estudio, entonces el paradigma
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pedagdgico debe ser coherente con el mismo, porque este guia la ensefianza del Derecho; es
asi como se considera pertinente reformar el paradigma pedagdgico a uno constructivista,
que concibe el aprendizaje como un proceso de construccion de conocimiento y no solo de

transferencia o asimilacién asociativa de conocimiento. 3¢

Asimismo, se toma como fundamento de la reforma a nivel pedagdgico, el informe
del Estado de la Justicia del ano 2016, que sefiala la existencia de brechas importantes entre
las competencias formativas que alcanzan los planes de estudios de la carrera de Derecho y
las exigencias para asumir funciones como Jueces, Fiscales y Defensores, aspecto que

también se refleja en la demanda que realiza el sector privado.®*’

En especifico, el informe del Estado de la Justicia, emitido en el afio 2016, indica que
el régimen politico, sistema juridico y funcionamiento administrativo de Costa Rica, que se
enmarca en una independencia juridica y vision democratica, requiere que el plan de estudios
de la carrera de Derecho abarque la ensefianza sobre temas democraticos como dignidad
humana, Estado social y democratico, asi como administracion de justicia. De acuerdo con
el andlisis de este informe, la mayor parte de universidades cubre el Gltimo rubro, la

administracion de justicia, pero dejan a un lado los dos primeros temas.

La independencia juridica, segun el informe del Estado de la justicia del afio 2016, se
puede descomponer en ordenamiento juridico, Estado de Derecho, ambito jurisdiccional e
imparcialidad, pero se da énfasis al ordenamiento juridico, y se deja a un lado los ultimos
tres temas. Por otro lado, al parecer el Poder Judicial requiere de habilidades blandas como

lo es el humanismo, conciencia social, ética, transparencia, servicio publico de calidad,
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liderazgo y razonamiento critico y logico, todo para fortalecer el reconocimiento real de la
dignidad humana en un Estado social y democratico, pero al desarrollo de estas habilidades

tampoco se le da importancia en las universidades que imparten la carrera Derecho. **

Segtn el marco pedagogico de la facultad de Derecho, en su seccion sobre el
paradigma cognitivo, es necesario abandonar estrategias de modelos aplicacionistas, que se
caracterizan por ser adiestrador, autoritario y vertical, y pasar a modelos mas regulativos,

mas dindmico, horizontal y participativo.>*

La facultad de Derecho en su informe sobre los marcos referenciales para acreditacion

del SINAES, adopta el modelo pedagdgico constructivista, que consiste en:

* Plantear problemas y promover la discusion sobre estos. ¢ Brindar la oportunidad
de coordinar diferentes puntos de vista. ¢ Orientar hacia la resolucion de situaciones
problematicas. * Estimular la formulacion de conceptualizaciones para el dominio del objeto
de conocimiento. ¢ Propiciar redefiniciones sucesivas hasta alcanzar un conocimiento
proximo, socialmente establecido. * Promover en la vida cotidiana que los estudiantes se

planteen nuevos problemas.**°

Con este nuevo paradigma se observa al alumno como un participante activo,
independiente, apto para establecer relaciones entre sus preconceptos y la nueva informacion,
que logra reestructuraciones cognitivas y da significado a situaciones de su entorno. En

cuanto al docente, es facilitador y mediador para el alumno.**!
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El método elegido es todo aquel capaz de crear ambientes y experiencias de
afianzamiento, que permita la investigacion, asi el estudiante construye sus propios
contenidos de aprendizaje. Como instrumentos se propone y establece como obligatorio el
uso de actividades heuristicas, mapas conceptuales, actividades ludicas, y demds que

promuevan el proceso de enseilanza-aprendizaje.>*?

Por otro lado, se cuenta con la explicacion del profesor Alex Solis, quien se dedico a
realizar un ensayo sobre las carencias de la ensefianza del Derecho en Costa Rica, esto para
facilitar el proceso de acreditacion al que se sometio la facultad en ese tiempo. De acuerdo
con el sefior Solis, la ensefianza del Derecho debe estar centrada en los estudiantes, a quien
les llama “‘el alfa y la omega ” en cuanto al tema de la ensefianza. Para lograr este cambio es
necesario que el estudiante pase de ser un subordinado e ignorado en la clase, a ser arquitecto
y responsable del aprendizaje, no dejando solo al estudiante, sino que el profesor pasa de ser

el protagonista de la clase a fungir como mediador y facilitador de conocimiento.**

El objetivo de cambio metodolégico segin Solis es “crear una atmosfera de
confianza que estimule a los estudiantes a pensar en voz alta, a preguntar y pelearse con sus
pensamientos, sin la amenaza de ser calificados o de no conseguir hacerlo bien.”>**Entonces,
con esto se logra que el estudiante aprenda a aprender, gane autonomia y se comprometa con

el aprendizaje, lo que no es facil para estudiantes con inseguridades al hablar, precisamente
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por esto es responsabilidad del profesor fomentar la atmosfera de confianza y comodidad,

para ensefiar a aprender.>*

Algunos de los métodos que propuso Solis fueron: asistencia a juicios, visitas a
instituciones, debates, foros, trabajos de investigacion, analisis de jurisprudencia, resolucion
de casos practicos y simulacion de juicios. El resultado de esta combinacion de métodos sera

un estudiante con capacidad analitica, critica y creativa.>*®

SECCION 1. MARCO FILOSOFICO DE ACUERDO CON EL SECTOR DOCENTE DE LA
FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA.

En esta seccion se hara un analisis de la posicion filosofica del sector docente de la
facultad de Derecho de la UCR, debido a que, como se determind previamente en esta
investigacion, la ensefanza del Derecho y los juristas académicos son sujetos activos e
importantes en la creacion del Derecho, por lo que no se puede estudiar meramente la
documentacion normativa administrativa y analizar estos instrumentos, para determinar una
corriente filoséfica que guia estos trabajos, sino que es necesario determinar la posicion de
las profesoras y profesores, quienes si bien tienen un plan otorgado y estructurado que seguir,
a la hora de ensefar todo quedara en su concepcion del Derecho la manera en que se vaya a

ensefar el mismo.

Es decir, el elemento subjetivo del docente tiene un papel importante en el
conocimiento por explicar y no es lo mismo, por mas que todos los planes de estudio digan
lo mismo y se les imparta a todos los docentes el mismo plan de estudio. Por lo anterior, sera

necesario analizar encuestas realizadas a los profesores, esto en la parte “A” de esta seccion,
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analizar el contenido de las respuestas a esta encuesta para identificar a qué corriente

filosofica se inclinan, de acuerdo con el pensamiento expresado en forma de respuesta.

Por otro lado, en la parte B de esta seccion se hizo un anélisis de discurso, por medio
de la revision de publicaciones académicas realizadas por algunos docentes adscritos a la
facultad, especificamente coordinadores de catedra, para tomar una muestra representativa
del sector docente, analizando el pensamiento y posicionamiento filosofico reflejado en su

escritura y razonamiento, en dichas publicaciones sobre el Derecho.

A. ANALISIS DE LA TENDENCIA FILOSOFICA DOCENTE A PARTIR DEL RESULTADO DE LA ENCUESTA COMO
INSTRUMENTO METODOLOGICO DE INVESTIGACION

Se realizé una encuesta que constd de tres preguntas generales sobre el Derecho y
sobre asuntos cotidianos en el ejercicio del Derecho. Una pregunta teoérica y dos casos
ficticios*’, de los que se analizara el contenido de la respuesta con base en la categorizacion
ya mencionada al inicio de este capitulo II, sus codigos, y por Ultimo la medicioén de la
presencia y frecuencia de estos codigos en cada respuesta, para identificar a qué corriente

filosofica tiende dicha respuesta.

347 Ver cuadro 3.
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1. (Qué tendencias o posiciones sobre el Derecho conoce y a cudl se suscribe usted y por qué?

2. Al dia de hoy no se ha logrado aprobar una ley que autorice el servicio UBER en el pais,
pero siguen ejerciendo el comercio, puesto que la empresa tiene domicilio fisico y miles de
conductores trabajando en la empresa. Por lo que un taxista, disgustado y harto de la situacion que
piensa es injusta para él y todo su gremio, decide acudir a usted para que lo represente legalmente y
demande a la compaiiia UBER, por competencia desleal ya que sus precios no han sido controlados
o regulados por el ARESEP, en conjunto del (sic) MEIC, sino que ha sido antojadizo y esta
provocando dafios a él y todos sus colegas taxistas, manifiesta que un dia estando ¢l estacionado sin
viajes durante el dia, habia un posible cliente a la par del vehiculo, buscé un UBER, para que lo
llevara a 1km de distancia de donde se encontraba, el UBER le cobra 1,005.00 colones, el taximetro
para la misma distancia cobra 1,900.00 colones, que podria incrementar si hay trafico alto. Indica que
el posible cliente opté por UBER puesto que la tarifa era significativamente baja, lo que evidencia
competencia desleal puesto que la tarifa del taximetro es impuesta, misma que cubre el impuesto que
debe pagar el taxista de acuerdo a (sic) ley. En cambio, el conductor UBER por no pagar impuesto,
puede cobrar significativamente menos, por lo que es competencia desleal.

(Qué haria usted, como lo asesoraria, qué respuesta le daria o de iniciar un proceso, cual seria y
en qué lo basaria o justificaria legalmente?

3. Isabel Gutiérrez, de 37 afios de edad, quien se dedica al hogar, esposa de John Elizondo, 40
afios de edad, quien es mécanico automotriz; interpone proceso de divorcio por sevicia, indica que se
casaron en el afio 2007 y en el 2010 tuvieron un hijo, Jonathan Elizondo Gutiérrez; posteriormente
en el afio 2013 compraron un carro que estd a nombre de John Elizondo.

Isabel interpuso proceso de violencia doméstica en abril 2018 y se le otorgaron medidas de
proteccion a su favor. En junio 2019 Isabel solicita se declare el divorcio por sevicia, ante juzgado
de familia respectivo, en el que usted funge como juez y le es asignado el expediente. Isabel
argumenta que su esposo desde el afio 2014 la agrede psicologicamente diciéndole que no sirve para
nada, que estd gorda, que deberia agradecer que estd con ella porque asi como estd de gorda y
maltratada nadie la querria, entre otras formas de agresion probadas en proceso de violencia
doméstica.

;Como resolveria usted. como iuez de familia?

Cuadro 3. Fuente: Elaboracion propia.

Si bien inicialmente se busco realizar la encuesta a los directores de céatedra de la
Facultad de Derecho, la aplicacion de este instrumento se vio obstaculizada primeramente

por la agenda de los profesores, algunos por motivo de su investidura como jueces de la
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Republica y otros argumentaron que no responderian a lo que mas que una encuesta,

consideraron era un examen de conocimiento, lo que al parecer les ofendi6 de algiin modo.

Posteriormente, con la propagacion del virus SARS-CoV-2, primeramente en China
en diciembre 2019, y en el resto del globo terraqueo a inicios de 2020; con lo que caus6 una
grave crisis sanitaria a tal punto que se elevo a caracter de Pandemia por la Organizacién
Mundial de la Salud, provoco el cambio de la cotidianeidad y la ensefianza en todos los
centros educativos del mundo, por lo que los profesores y estudiantes se vieron obligados a
quedarse en casa, algunos por cuarentena como mandato estatal, otros por cuarentena
voluntaria, lo que afect6 la aplicacion de esta encuesta de manera presencial, y si bien se
intent6é por medios electronicos, muchos docentes mostraron desinterés en la colaboracion

investigativa.

Habiendo dado un contexto sobre la realizacién de esta encuesta, solo queda decir
que al final se obtuvo un total de 31,81 % de las respuestas esperadas, razon por la cual se
adecuo el método de investigacion, a una combinacidn de dos tipos de anélisis, el primero el
analisis cualitativo de contenido de las respuestas obtenidas en esta encuesta, unido con el
analisis de discurso de publicaciones realizadas por los profesores que no contestaron a la
encuesta, de esta manera también se pudo analizar el pensamiento y su tendencia filoséfica a

través de su discurso, lo que se expondra en la parte B de esta seccion.

Ahora, de los resultados obtenidos, la mitad de ellos por medio de la herramienta

1348

Google formularios y la otra mitad de manera presencial”*®, grabando las respuestas con

autorizacion previa de los profesores que resolvieron la encuesta, grabaciones que

348 La encuesta se realiz6 en el mes de noviembre 2019, previo a la Pandemia de SARS-CoV-2, que inicié como
epidemia en China, diciembre 2019.
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posteriormente fueron transcritas en su literalidad, para su andlisis en conjunto con las

respuestas escritas en Google formularios.

Del trabajo mencionado anteriormente, se logrd determinar que la tendencia filosofica
del area docente, al menos respecto a los representantes de cada catedra en la facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, tomados como muestra instrumental; la tendencia
es a una concepcion positivista del Derecho, partiendo del positivismo como aquel que

entiende el Derecho de la siguiente manera:

El Derecho como ciencia autobnoma que estudia el ordenamiento juridico completo y
coherente, compuesto por normas escritas que seran el Derecho positivo; ademas de valores
juridicos o principios juridicos que se encuentran en la ley o la norma constitucional creadas

por el legislador. Para el estudio y comprension del mismo es necesaria la logica y

hermenéutica juridica.>*

El resultado se obtuvo a partir de la aplicacion de la técnica de investigacion “andlisis
cualitativo”, utilizando como herramienta el software Atlas.ti version 8, en el que se
establecid como codigos las caracteristicas minimas mencionadas en la concepcion anterior
y otros codigos obtenidos del analisis de contenido realizado a las diferentes teorias obtenidas

en esta investigacion sobre el positivismo juridico.** Estos codigos son:

= Abogado aplicador del Derecho
= (Ciencia del Derecho
=  Derecho como ciencia autbnoma

= Derecho como manifestacion del Estado

34 Ver introduccion al capitulo 11, de la presente investigacion (pagina 155).
350 Ver Marco Teérico de la presente investigacion (pagina 18).
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= Derecho objetivo
= Derecho positivo
= Hermenéutica juridica
= Juez aplicador del Derecho
= [dgica juridica
= Me¢étodo juridico
»= Normas creadas por el legislador
= Normas escritas
* Ordenamiento juridico coherente
* Ordenamiento juridico completo
* Principios constitucionales
* Principios juridicos
= Valores constitucionales
= Valores juridicos
= Vida juridica
=  Voluntad del legislador
Por otro lado, en este analisis evidentemente también se utilizo la codificacion de la

corriente filosofica del Realismo juridico, concepcion del Derecho considerada de la

siguiente manera:

El Derecho como construccion social es parte de las ciencias sociales, compuesto por
normas escritas y no escritas que expresan juicios de valor politicos, mismos que son

enunciados lingliisticos interpretables, incompletos e indeterminados, creados por las
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estructuras sociales y econdmicas que legitiman el Derecho otorgandole un carécter opresivo,

justificante de la dominacién de una clase social y el status quo.*!

De esta concepcion se obtuvo los siguientes codigos:

= Derecho como ciencia social

= Derecho como enunciados lingiiisticos interpretables
= Derecho como herramienta de status quo

= Derecho como justificante de dominacion de clase

= Derecho compuesto por normas escritas y no escritas
= Derecho creado por la economia

= Derecho creado por la sociedad

= Derecho expresa juicios de valor politicos

= Derecho herramienta de opresion y coaccion

= Derecho incompleto

= Derecho indeterminado

= Elemento subjetivo del Derecho

=  Norma como valoracidon

Al revisar las respuestas obtenidas en las encuestas, analizando en la argumentacion
la aparicion de alguno de estos codigos, se logrd apreciar que los profesores no mantenian
una inclinacidn totalmente pura hacia una posicion filoséfica, sino que podian dividirse por
dos concepciones, compartiendo cddigos de diferentes categorias (estas son las corrientes

filosoficas del Derecho en cuestion), sin embargo, también se encontraron argumentos que

351 Ver introduccion al capitulo 11, de la presente investigacion (pagina 155).
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tendian a un naturalismo juridico, lo que fue una sorpresa al realizar estas encuestas, puesto
que se partio de una hipdtesis que no contempld la inclinacion hacia esta corriente filosofica
del Derecho, por considerarse antigua y superada, pero que con los resultados obtenidos
queda claro la pluralidad de pensamiento en la facultad de Derecho y la necesidad de
continuar con estudios de este tipo, que informen a la poblacién y el gremio jurista,
permitiendo tener una visidn mas o menos completa, para ejercer su pensamiento no solo de

manera responsable sino con conocimiento, con una voluntad informada.

Debido a la aparicion de argumentos tendientes al naturalismo juridico, se tuvo que
crear algunos codigos sobre esta corriente filosofica, que fueron los que correspondian a los

argumentos encontrados en las encuestas:

=  Derecho natural
= Moral cristiana supra al Derecho
= Normas divinas
= Normas morales

=  Valores divinos

Después de haber analizado las respuestas con respecto a estos codigos, se logrod
identificar que menos de la tercera parte de las respuestas corresponden a un pensamiento
realista, el 71% de las respuestas son tendientes a un positivismo juridico y sorpresivamente

hay un porcentaje, minimo, pero existe alin un porcentaje partidario a un naturalismo juridico.

Esto evidencia que no hay una division mas o menos igualitaria entre la cantidad de
profesores que se adhieren a un pensamiento positivista y los que se adhieren al pensamiento

realista, corrientes filosoficas del Derecho que como se vio anteriormente, son
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contemporaneas en cuanto a sus mas recientes desarrollos; a pesar de esto, no hay una pugna
de pensamientos real, la predominancia y por decirlo de manera metaforica, lo que gobierna
en la facultad, si se considera esta muestra como representacion del pensamiento docente, es
el pensamiento positivista. Solo unos pocos profesores difieren o consideran el realismo
juridico a la hora de expresar un razonamiento argumentativo, por lo que si se sigue con la

metafora, la influencia de su pensamiento en la educacion se ve debilitada.

Los resultados obtenidos en la encuesta, se aprecian en el siguiente cuadro:

Resultado porcentual de la tendencia
filosofica en el Area Docente de acuerdo
con la encuesta

positivismo juridico realismo juridico naturalismo juridico

3%

26%

’ ,T_i,-g;zsﬁ
-

1%

N

Cuadro 4. Fuente: Elaboracion propia a partir de resultados del instrumento
encuesta, aplicado al sector de directores de catedra, facultad de Derecho, UCR.

Los codigos que se vieron mayoritariamente aplicados en cuanto a la corriente

positivista, fueron los siguientes, con una reiteracion de mas de 14 veces:

-Abogado aplicador del Derecho.

-Derecho objetivo.
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-Derecho positivo.

-Normas escritas.

-Valores constitucionales.

Con respecto a la corriente realista del Derecho, los cddigos con mayor aplicacion,

con una repeticiéon mayor que siete veces son:

-Derecho como ciencia social.

-Derecho creado por la sociedad.

-Derecho expresa juicios de valor politicos.

-Derecho indeterminado.

-Elemento subjetivo del Derecho

En el siguiente cuadro se aprecia el fenomeno de reiteracion de cddigos, en cuanto a
cada corriente mencionada, tomando como muestra los cinco cddigos mas aplicados en cada

corriente como se mostro anteriormente:
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Cddigos mayoritariamente
aplicados
25
20
15
10
5
0
1 2 3 4 5
positivismo juridico realismo juridico

Cuadro 5. Fuente: Elaboracion propia a partir de resultados del instrumento
encuesta, aplicado al sector de directores de catedra, facultad de Derecho, UCR.
Con los datos desplegados en los cuadros, realizados con contenido estadistico de una

muestra por parte del sector docente de la facultad de Derecho, se puede afirmar, a manera
de un primer acercamiento, que el pensamiento positivista es predominante en la ensefianza
del Derecho en este centro de educacion superior, sin embargo, se acepta en esta
investigacion que esto es apenas una muestra, por lo que el estudio no es definitivo y no

puede ni deberia acabar aqui.

Asimismo, se concluye que si la corriente de pensamiento predominante en la facultad
es el positivismo juridico, pensamiento que guia a los directores de catedra, mismos que se
encargan de homogenizar los métodos y contenido por utilizar en dichas materias, entonces
como se analizd en el capitulo anterior, sobre los métodos de ensefianza tipicamente

utilizados en la época de apogeo del positivismo juridico, asi como por los post modernos
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positivistas, la metodologia a la que se inclinan mayoritariamente estos profesores seria una

metodologia formalista y tradicional, basado en el aprendizaje de conceptos y doctrina.

Para una mejor comprension de lo que se entiende por metodologia tradicional y aun
mejor adaptada a la realidad de la facultad de Derecho de la UCR, describi6 el profesor Solis

Fallas en el afio 2014:

En nuestro pais el proceso educativo, en su dimension docente, ha sido dirigido por una
metodologia unidireccional, centrada en el docente, la clase magistral, el aprender memoristico,
el examen escrito y, como si no fueses ya de por si muy grave lo dicho, con muy poca
participacion del estudiante. Como diria Maria Montesori, nos encontramos ante un sistema
donde los alumnos se colocan en el aula, “unos detrds de otros y todos orientados hacia el

profesor” [...] “como meros receptores de conocimiento™.*>>

Este método de ensefianza se caracteriza por ser unidireccional en una tipica clase
magistral, en la que el profesor es el duefio y sefior del conocimiento, y los estudiantes
vasallos deben estar en silencio y apuntar, ademas de memorizar para replicar lo dicho por el
profesor en el examen escrito, lo que es normal para un pensador positivista que ve en el

Derecho una ciencia de conceptos.

B. INCLINACION FILOSOFICA DOCENTE A PARTIR DEL ANALISIS DE DISCURSO DE SUS PUBLICACIONES
ACADEMICAS.

En esta parte “B” de la seccion I, capitulo II, se realizo un analisis de discurso para
identificar la tendencia filosofica de los docentes directores de catedra, que no hayan resuelto
la encuesta y no se haya logrado identificar su posicionamiento por medio del resultado

anterior. Profesores que se encuentran registrados en cursos como Introduccion al Derecho,

352 SOLIS FALLAS, A. ibid. p. 46.
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Derecho privado, Derecho civil, Derechos reales, Derecho procesal civil, Derecho comercial,
Derecho de bolsa, ejercicios juridicos, razonamiento juridico, métodos de investigacion
juridica, Derecho constitucional, Derecho administrativo, teoria del Estado, Derecho agrario,

Derecho procesal agrario, Historia del Derecho y Derecho de familia.

Por lo que se puede observar que se hard un analisis de la tendencia filosofica, de lo
que en sentido lato llaman Derecho privado, publico, social y lo que a nivel de facultad se
denomina metodologia y razonamiento juridico; diferentes areas de estudio del Derecho, para
identificar la inclinacion o predominancia filoséfica del Derecho a nivel general en la facultad
de Derecho, lo que unido a los datos de la parte “A” de esta seccidon, dara una primera
impresion de la tendencia filosoéfica utilizada para ensefiar Derecho en esta institucion de

educacion superior.

El método utilizado fue un andlisis cualitativo por medio de la herramienta/software
atlas.ti, con el que se codificd y categorizd cada articulo de investigacion publicado por
directores de catedra. En total fueron 12 articulos®>3, es decir, el otro 68,19% de los directores

de catedra que no participaron en la encuesta.

353 ALPIZAR MATAMOROS, Vilma. Virginia Marten Pages: la primera abogada de la universidad de costa
rica. Revista Estudios, vol. 24, Universidad de Costa Rica, 2011. Costa Rica.

ALVAREZ HERNANDEZ, Frank. La autonomia municipal costarricense: ;participativa y representativa?
Revista Judicial, n°94, diciembre 2009. Costa Rica.

ARIAS CASTRO, Tomas F. El delito de duelo en costa rica (analisis historico-juridico). Revista Judicial,
n°101, setiembre 2011. Costa Rica.

CHAVES CORRALES, Pedro B. Libro electronico. Revista de ciencias juridicas, n°118, enero-abril 2009.
Costa Rica.

ESTRADA NAVAS, Carlos Manuel. Pericia balistica en sede penal. Revista Judicial, n°93, setiembre 2009.
Costa Rica.

LOPEZ GONZALEZ, Jorge (s.f). apelacion diferida. Costa Rica

MEZA LAZARUS, Alvaro. Consideraciones acerca de los agronegocios. Revista judicial, n°99, marzo 2011.
Costa Rica.

MIRANDA BONILLA, Haideer. El acceso a internet como derecho fundamental. Revista Juridica IUS
Doctrina, n°15, 2016. (lugar desconocido).
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El resultado fue menos diferenciado con respecto al resultado de la encuesta, ademas
que no se encontaron argumentos correspondientes a la corriente natural del Derecho, sin
embargo, sigue cumpliéndose la hipotesis inicial de esta investigacion, que fue la tendencia
positivista de la carrera de Derecho, esto se prueba con un porcentaje estadistico de 60%
tendiente a un positivismo juridico, en comparacion con un 40% tendiente a un realismo
juridico, y un 0% en cuanto al naturalismo juridico. Como se puede observar en el siguiente
cuadro, el realismo juridico sigue siendo minoritario en cuanto a pensamiento de los
docentes, lo que como ya se evidencid en esta investigacion, estd intimamente ligado con la
ensefianza del Derecho y el “producto” obtenido de la facultad, las nuevas generaciones que

se licencian en Derecho de la Universidad de Costa Rica.

MORENO BUJAN, Marcela. Analisis de los conceptos de reconstruccion, resolucion y reconciliacion desde
los postulados de la Escuela TRANSCEND de investigacion para la paz. Revista latinoamericana de Derechos
Humanos, vol. 27(1), I semestre 2016. Argentina.

MUNOZ MUNOZ, Marcela. Un centro civico o el requiem del patrimonio urbano costarricense. Revistarquis,
vol. 6,n° 1, 2017. Costa Rica.

ORDONEZ CHACON, Jaime (2012). Transparencia administrativa y el acceso a la informacion. MEMORIA -
XXIV Congreso archivistico nacional, Archivo nacional de Costa Rica.

SOBRADO GONZALEZ, Luis Antonio. El deslinde competencial entre el tribunal supremo de elecciones y la
sala constitucional: una historia inconclusa en cuatro capitulos. Revisa Derecho Electoral, n°12, segundo
semestre 2011. Costa Rica.
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Tendencia iusfiloséfica de acuerdo con
analisis de discurso de articulos

investigativos
positivismo juridico realismo juridico
40%
60%

Cuadro 6. Fuente: Elaboracion propia a partir de resultados del analisis de
discurso, a articulos de investigacion de directores de catedra, facultad de Derecho,
UCR.

En razén de que el instrumento de investigacion utilizado fue de mayor amplitud con
respecto a las respuestas obtenidas en las encuestas, se evidencia una repeticion de coddigos
mayoritaria, sin embargo, brindd6 una mayor capacidad de andlisis por la cantidad de
contenido, ademads de ser un contenido un poco méas pensado por parte de los docentes (o al
menos eso se espera, al ser un articulo de investigacion publicado), en vez de ser una
respuesta brindada “a la ligera”, rapidamente para salir de la tarea, o con una aversion al
instrumento por un sentimiento de superioridad, desinterés, entre otros factores que pudieron
haber afectado a la hora de realizar la encuesta en google formularios. Esto sin mencionar el
nerviosismo que puede provocar el realizar una encuesta presencial, sabiendo que esté siendo
grabada, sin tanta presion como lo seria una grabacion visual, pero que no deja de incidir el

nerviosismo al saber que el audio si esta siendo grabado.
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En fin, se puede inferir que los articulos de investigacion cuentan con contenido mas
sincero y transparente, en cuanto a la ideologia y posicionamiento filoséfico que fundamenta
los argumentos y razonamiento del jurista. En este caso especifico, si bien hubo una mayor
aparicion de codigos realistas, no se compar6 con la presencia del positivismo, fenémeno que
se puede ver en el siguiente cuadro, en el que aparece la cantidad de repeticiones de los
codigos, pero solo aquellos que superaron 50 repeticiones. Razon por la cual se puede ver
que la linea del realismo es corta, ya que son pocos los cddigos encontrados en los articulos,

que hayan superado las 50 apariciones.

Los coédigos mayoritariamente encontrados de positivismo juridico, que superaron al

menos 50 repeticiones, fueron los siguientes:

-Ciencia del Derecho

-Derecho como manifestacion del Estado

-Derecho positivo

-Método juridico

-Normas escritas

-Ordenamiento juridico coherente

-Principios juridicos

-Valores constitucionales
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Los codigos mayoritariamente encontrados de realismo juridico, que superaron al

menos las 50 repeticiones son:

-Derecho como ciencia social

-Derecho creado por la Sociedad

-Derecho politico

140
120
100
80
60
40
20
0

cantidad de reiteracion

Cdbdigos mayoritariamente encontrados
en los articulos de investigacion de

docentes

positivismo juridico

realismo juridico

i

uadro 7 Fuegte: EAIaborauon propiaa Qartir de resultados del anal
: 1 . o
discurso, a art

os dé€ investigacion de directores de catedra, facultad de De

isis de
recho,
UCR.

Ahora, si se suman los porcentajes, es decir, sumando los resultados obtenidos del

analisis de articulos de directores de catedra que no resolvieron la encuesta, mas el resultado

obtenido de la encuesta, de los directores de catedra que si realizaron la encuesta, se estaria

frente al siguiente resultado:
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Tendencia iusfiloséfica del sector docente, facultad
de Derecho, UCR

positivismo juridico realismo juridico naturalismo juridico

1%

38%

61%

Cuadro 8. Elaboracion propia.

Para finalizar este apartado, seria bueno sefialar la coherencia que existe entre “la
teoria” y “la practica”, es decir, no solo se estipula en todo el marco escrito de la
administracion de la facultad de Derecho, que se sigue una corriente positivista, misma que
si bien antes de la acreditacion del SINAES no habia sido promulgada, igual era la practica
y el hacer en la facultad, solo que a partir de la acreditacion se publicita y determina, ademas

de estipular ciertas acciones encaminadas a hacer cumplir la manifestacion publica en 2015.

Por otro lado, en esta seccion II se logrd identificar una tendencia de pensamiento
filosofico del sector docente, misma que es coherente con la declaratoria politica establecida
por la facultad, que es un positivismo filosofico, de manera que es posible inferir que no se
va en contra de la libertad de catedra de la mayor parte de la poblacion docente, aunque

siempre queda el porcentaje significativo de partidarios de un realismo juridico, que tienen
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que ingeniarselas para cumplir con la rigidez metodologica y normativa de la facultad,

mientras que transfieren su conocimiento desde su concepcion del Derecho, al estudiantado.

Sin embargo, este resultado también es coherente con el estudio realizado por el
profesor Solis Fallas, sobre la ensefianza del Derecho y el método utilizado por esta facultad
de Derecho de la UCR, ya que Solis, siendo parte del cuerpo docente de esta facultad,
menciond que no estaba completamente en contra del método tradicional de ensefianza del
Derecho, esto refiriéndose al modelo positivista de ensefanza del Derecho, pero que es

necesario rescatar lo positivo de cada método y aplicarlo seglin la materia que se ensefie.

Lo anterior no es de extranar viniendo de un profesor que es parte de una Facultad de
Derecho que tiene profesores afines a diferentes pensamientos o concepciones del Derecho,
en el que predomina un positivismo juridico, pero que no se puede ignorar ni tapar
completamente el aporte realista que existe, por lo que es comprensible que Solis busque los
aspectos positivos de cada metodologia utilizada en diferentes corrientes filosoficas del

Derecho para mejorar la calidad de la ensenanza del Derecho. Seglin Solis Fallas:

En realidad, como ocurre con los métodos de interpretacion juridica, todas las
metodologias de ensefianza poseen aspectos positivos; corresponde a los profesores
identificarlos, adaptarlos a las circunstancias y utilizarlos de manera estratégica. El arte del
buen profesor se encuentra en saber encontrar los puntos de equilibrio, dependiendo de la
materia y el nivel, enfatizar en alguna metodologia, para que la formacion de los estudiantes

sea la mejor y la mas integral, pues al final de cuentas es lo inico que importa.®>*

354 SOLIS FALLAS, A. Ibid, p. 47.
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CAPITULO I11. MARCO FILOSOFICO DEL ESTADO COSTARICENSE DESDE EL
AREA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y SU RELACION CON LA
CORRIENTE IUSFILOSOFICA QUE PREDOMINA EN LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

Como se pudo observar en los capitulos anteriores, el Derecho es un area del
conocimiento y disciplina compleja, compuesta -aunque esta seria una aproximacioén y no
una clasificacion ultima y taxativa- por un area formal, un area practica y un area axiologica.
Ninguna de estas puede estudiarse de manera autdnoma, debe estudiarse en conjunto, razon

por la que cualquier anélisis conlleva diligencia.

En este capitulo se analizara la tendencia iusfilosofica del Estado Costarricense a
partir del analisis normativo y jurisprudencial del sector que administra justicia del Estado,
para luego determinar si existe coherencia o no, con la postura filosofica del Derecho que
predomina en la facultad de Derecho de la UCR, y asi identificar si existe alguna influencia

o retroalimentacion entre estos sujetos creadores de Derecho.

Ademads, como ejercicio experimental, se determinard la representacion fisica o real
de la UCR en la judicatura, drea que administra justicia y delimita un perfil del Derecho
costarricense a partir de la interpretacion y decision en cuanto a situaciones juridicas, lo que
permitird observar si la tendencia filosofica actual que establece el Poder Judicial es
coherente con la que se ensefia en la escuela de ensefianza del Derecho que se toma como
punto medio de ensefnanza del Derecho en Costa Rica, la Facultad de Derecho de la UCR, o
si hay divergencias en ambos posicionamientos. Por otra parte, este andlisis permitird
observar si la UCR esta logrando sus objetivos en la sociedad costarricense, tomando como

ejemplo preliminar el area de administracion de justicia del Estado costarricense.
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La relacién intima entre universidad-sociedad se ha estudiado y profundizado a través
del tiempo, por lo que resulta importante determinar si la Universidad de Costa Rica, esta
cumpliendo sus objetivos como institucion primaria de la educacion superior costarricense,
puesto que es la que tiene mayor antigiiedad y fue herramienta importante para el desarrollo

del Estado costarricense.

Ademas, hoy en dia, si bien el mercado de la educacion se ha ampliado y hay muchas
otras opciones para los ciudadanos de optar por un estudio superior, la Universidad de Costa
Rica continua fungiendo més que como un centro para optar por un grado universitario y la
tecnificacion del componente humano del pais, para garantizar el derecho a la educacion, asi

como producir al pais desarrollo de conocimiento y ciencia.

Segun una de las ponencias realizadas en la conferencia Realidades y tendencias del
Derecho en el siglo XXI, discursos y homenajes; hoy en dia se diferencia entre dos tipos de

universidad, la del espiritu y la del poder.

La universidad del espiritu corresponde a la “idea” de universidad propuesta por
Newman, Humboldt, Jaspers y Whitehead. La idea de la universidad liberal, abierta y
creadora, autébnoma y no circunscrita por condicionamientos exteriores de ninguna
naturaleza, en la que el conocimiento se busca gratuitamente, por si mismo. Corresponde a la
“universidad sin condiciones” de la cual hablaria mas tarde Jacques Derrida. Son las
universidades que tienen como tarea incondicional la “busqueda de la verdad sin coaccion”,

porque se trata de un derecho de la humanidad. Segun la expresion de Paul Ricoeur, “si deja
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de percibirse el vinculo necesario entre verdad, humanidad e investigacion libre, jya no existe

la idea de universidad!”.3>?

Entonces, este tipo de universidad es un centro de pensamiento, no tiene mas fines
que pensar sobre el “ser”, lo que es, con el unico fin de llegar a la verdad, llegar al
conocimiento. Este era el modelo de academia o grupos de filosofia en la edad media; sin
embargo, con el cambio de época y necesidades globales, se cambia incluso el pensamiento
de aquellos pensadores, dejan de ver la union de estudiantes y maestros como conjunto de
pensadores, sino consideran, tal vez de manera mesianica y algo utilitaria, que su fin ultimo
era crear pensamiento que ayudase a los objetivos del sistema politico y econémico del
momento, el liberalismo clésico y capitalismo. Asi es como surge la universidad del “poder”,

que se menciona en la ponencia:

... no corresponden a la “idea” del espiritu (siempre abierto, dindmico y creador),
sino al “concepto” de la razon (inclinada siempre a delimitar, a circunscribir y a fijar). Pero
lo mas grave de todo es que estas concepciones sujetan la universidad a intereses extrinsecos

a la busqueda misma de la verdad, como son los intereses particulares y circunstanciales de

diferentes entidades o instituciones, y particularmente a los intereses del Estado.?*

El tipo de universidad del poder fue utilizado en la época de Napoleon e incluso la
época inmediata posterior; la universidad de la Unidén Soviética, buscaban control y
estabilidad politica, construccion y fortalecimiento de un ideal politico; termina siendo una

herramienta del poder ya sea estatal o econdmico, asi como hoy se puede apreciar, empresas

355 La Universidad del espiritu y la universidad del poder. (2012). REALIDADES Y TENDENCIAS DEL
DERECHO EN EL SIGLO XXI. DISCURSOS Y HOMENAJES. Pontificia Universidad Javeriana. Editorial
Temis S.A. pp.: 38-39. Colombia.

336 Tbidem.
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con alto poder econémico que tienen gran poder e influencia dentro de la administracion de

las universidades y sus planes estratégicos-académicos.>>’

El poder econdémico ha cambiado a partir de ese momento, revolucion industrial y
cientifica, el pensar de la humanidad y de los académicos o pensadores; esto puede verse en
las universidades de la actualidad, por este motivo y posteriormente la crisis econémica y el
planteamiento de toda una agenda politica mundial (derechos humanos), se habla de una
universidad empresa o capitalismo académico, ya que es fundamental para el cambio de una
sociedad cambiar el pensamiento de cada uno de sus individuos, y qué mejor forma que por

medio de la juventud estudiante.

A partir de esto, se puede observar que hay una evidente conexién entre la universidad
y la sociedad, pieza elemental en la formacion y funcionamiento de esta misma. Tomando en
consideracion la Universidad de Costa Rica en especifico, en el papel, en el panfleto de
deseos, se estipula una serie de objetivos, que combina objetivos politicos tendientes al
desarrollo cientifico, y congruentes con los objetivos globales, pero también hay objetivos

“humanistas” (corriente distinta y previa al racionalismo cientifico).

Esto genera confusion entre los fines de la universidad y las fuerzas politicas y
economicas del pais, con respecto al ideal o fin de los docentes del recinto académico, que
algunos tienden a la corriente humanista, y otros a la corriente racional cientifica positivista.
Precisamente por esto suele haber discusion en qué comprende “la libertad de catedra”, parte
del estatuto orgénico de la Universidad de Costa Rica, ya que como se puede rescatar del

analisis anterior, sobre los tipos de universidad hoy en dia, es evidente que hay una

357 Ibidem.
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subordinacién de la Universidad con toda la estructura social, ademas de una evidente
dependencia econdmica, razon por la cual se le exige de manera tacita y tal vez discursiva,
o por medio de presion politica, social y econdmica, ciertas acciones con respecto a los planes

de estudio.

En lo que respecta al Derecho, como rama del conocimiento ensefiada en la
Universidad de Costa Rica, se puede determinar cudl es la posicion de la misma en el Estado
no solo analizando su proceso de formacion historica, su estructura y fundamento tedrico,
analisis usual con respecto al Derecho en Costa Rica, sino también a través del analisis del
Poder Judicial, entidad estatal en la que por antonomasia se puede apreciar el Derecho en

funcionamiento.

El fin, sera identificar a grandes rasgos, ya que se utilizard solo una muestra
institucional que da una primera impresion o superficial de la corriente de pensamiento
filosofico del Derecho del Estado costarricense; cudl es esta corriente seguida en el Poder
Judicial, y si hay correspondencia con el pensamiento que predomina en la facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, ya que esta también muestra institucional como
creadora de Derecho y Filosofia, es decir, un parametro para medir el nivel de desarrollo del

Derecho como area de conocimiento en Costa Rica.

SECCION I. MARCO IUSFILOSOFICO DEL ESTADO COSTARRICENSE A PARTIR DE LA
NORMATIVA QUE RIGE A LOS ADMINISTRADORES DE JUSTICIA'Y SU JURISPRUDENCIA

En esta seccidon se hard un andlisis normativo institucional del tercer poder de la
Republica de Costa Rica, ademads de la revision de algunas sentencias emitidas por las salas
de mayor jerarquia de este poder, con el objetivo de determinar cudl es la corriente filoséfica

del Derecho que sigue la administracion de justicia y predomina en las decisiones judiciales
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costarricenses. Asimismo, identificar la relacion entre esta postura de pensamiento y la que

existe en la facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

El Poder Judicial, asi como publica el sitio web principal de esta institucion, se funda
primeramente como un tribunal para la administracion de justicia de manera pronta y “recta”
conforme con las leyes que habian en ese momento, estas son las leyes de los pueblos indo-
espanoles “leyes de Indias”, que fueron promulgadas en Espafia para regir las posesiones
espafiolas en América. Esto seguidamente a la carta de independencia de Costa Rica dada a
conocer el 15 de setiembre de 1821, por medio de la creaciéon de lo que fue la primera
Constitucion Politica de Costa Rica, llamada en aquel entonces Pacto Fundamental Interino

de Costa Rica o “Pacto de Concordia”. 3*%

En 1824 se decreta por parte de la Asamblea Nacional Constituyente, que el Estado

Costarricense se compone por tres poderes:

- Ejecutivo
- Legislativo

- Judicial

Es decir, desde la fundacion de la Republica o el Estado Costarricense independiente,
se considerd como base un sistema politico democratico, no se consider6 la monarquia o la
dictadura, sino que se considerd fundamental la expresion del pueblo y considerar la decision

del mismo por medio del voto popular, tanto asi que el Poder Judicial, aquel que decidiria

3% PODER JUDICIAL. Historia, organizacién y funcionamiento. Visto en: https://pj.poder-
judicial.go.cr/index.php/informacion-institucional/historia-organizacion-y-funcionamiento
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situaciones juridicas de los ciudadanos, aquel que aplicaria el poder punitivo del Estado, seria

electo de manera popular.

En 1825 con la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica, se cred
constitucionalmente el Poder Judicial, es decir, paso de ser creacion por Decreto de gobierno
a ser una institucion con rango constitucional, que de acuerdo con el articulo 87, la Corte
Superior de Justicia estaria compuesta por tres magistrados y los tribunales y juzgados

creados por ley.>*

Este poder administraba justicia con base en las Leyes de las Indias, hasta que en 1841
se emite el primer c6digo de normas costarricenses, mismo que fue llamado Codigo General
“de Carrillo”, porque fue promovido y emitido en el gobierno de Lic. Braulio Carrillo Colina.

Este contenia una parte civil, otra penal y otra de procedimientos.>¢°

En 1844 se emitié una nueva Constitucion Politica por Asamblea Constituyente que
nombro por primera vez la corte como Corte Suprema de Justicia y aumento6 el nimero de
magistrados a siete. En 1851 se emite la Ley Organica del Poder Judicial que establece la
organizacion interna del Poder Judicial, ademas manifiesta que sus integrantes serian

jurisconsultos con preparatoria en Derecho Civil.>®!

En 187, durante el gobierno dictatorial del General Tomas Guardia Gutiérrez se
redactd una nueva Constitucion Politica en la que se determin6 que la Corte Suprema de

Justicia seria conformada por dos salas con sus magistrados, ademés de los tribunales y

359 Ibidem.
360 Tbidem.
361 Tbidem.
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juzgados que la ley creara. Los magistrados ya no serian electos popularmente sino por el

congreso.>

En 1887 se promulga la ley organica de tribunales que declara la independencia del
Poder Judicial, luego en 1937 se aprueba la Ley Organica del Poder Judicial que afirma la
autonomia del Poder Judicial y se incrementa a 11 magistrados. En 1940 se pasa de dos salas
a cinco, dos civiles, dos penales y una de casacidén, asimismo se increment6 a 17

magistrados.*%

En 1949 se emite una nueva Constitucion Politica, misma que se mantiene vigente al
dia de hoy y reafirma la independencia del Poder Judicial, asi como indica la independencia
de los demas poderes de la Republica, haciendo énfasis en su articulo nueve al principio
democratico de separacion de poderes, elemental para el equilibrio de los poderes y que no
recaigan en las mismas manos. Esta nueva carta fundamental indica que la funcion
jurisdiccional es un poder limitado al Estado y que lo ejerce la Corte Suprema de Justicia y

los demas tribunales creados por ley. %4

La Constitucién Politica vigente resalta el principio de independencia del Poder
Judicial, como base para la administracion de justicia, haciendo mencion de su capacidad de
auto organizarse y auto gobernarse, de nombrar su personal sin intervencion de los otros
poderes de la Republica, esto procuraba la independencia politica y funcional, evitando caer
en errores politicos documentados historicamente, como el uso del ejercicio jurisdiccional

para perpetrar pensamiento y penar antojadizamente de acuerdo con el gobierno, lo que se

362 Tbidem.
363 Tbidem.
364 Ibidem.
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queria en el momento, menguando la seguridad juridica y la libertad de las personas, ademas

de todo derecho esgrimido de una filosofia de dignidad humana y Derechos Humanos.

Sin embargo, al inicio de la vigencia de esta constitucion no se hacia mencion a la
independencia economica del Poder Judicial, sino hasta 1957, cuando el presidente José
Figueres Ferrer reconocié la importancia de dotar de independencia econdémica al Poder
Judicial para velar por la justicia pronta y cumplida, y no dejar en manos del gobierno del
momento, es decir, de manera antojadiza y politica, el funcionamiento o no de la actividad
jurisdiccional. Reformandose el articulo 177 de la constitucion, para asignar un porcentaje

de los ingresos del Estado al poder Judicial. 3¢

Otro principio importante y resguardado a nivel constitucional es el principio de
imparcialidad por parte de aquellos que administran justicia, lo que asegura que no haya
influencia de los otros poderes en sus decisiones ni de grupos de interés, puesto que solo

estan subordinados a la constitucion y la ley.>¢

Posteriormente, en 1982 se reforma el articulo 162 de la Constitucion Politica para
que los magistrados puedan elegir el presidente de la Corte y en 1989 se crea la ley de
Jurisdiccion Constitucional, que crea la Sala Constitucional y se pasa a 22 magistrados totales
en la Corte. Es importante resaltar que otro principio que lider6 muchas de las reformas
constitucionales y legales sobre la Corte Suprema de Justicia, es el principio de justicia pronta
y cumplida, que buscé la eficiencia y eficacia en la prestacion de servicios publicos de la
administracion de justicia; en nombre de este principio se fue especializando la normativa,

un ejemplo se encuentra en la ley de reorganizacion judicial, emitida en 1997, que dividio

365 Tbidem.
366 Tbidem.
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los circuitos judiciales del pais en 11, y dividi6 el Poder Judicial en cuanto a sus funciones

en tres ambitos: area jurisdiccional, drea auxiliar de justicia y drea administrativa. ¢’

De acuerdo con la pagina electronica principal del Poder Judicial, la mision de este
es “Administrar justicia pronta, cumplida y accesible, de conformidad con el ordenamiento
juridico para contribuir con la democracia, la paz social y el desarrollo sostenible del
pais.”% En cuanto a su vision, ademas de garantizar un acceso a la justicia pronta y
cumplida indica que busca resolver conflictos de manera pacifica, eficaz, eficiente y
transparente con apego a la ley, consciente del papel del Poder Judicial en el desarrollo de la
sociedad. Entre los valores que indica la pagina del Poder Judicial cabe resaltar el valor de la
honradez, puesto que indica que todos sus integrantes trabajan correctamente de conformidad

cpn las normas morales, diciendo la verdad y siendo personas justas.*®

A partir de la breve resena historica anterior, se podria pensar que con la instauracion
del principio fundador y lider del Poder Judicial, es decir, el principio de independencia del
Poder Judicial y de la administracion de justicia, desde ese momento se resolvio la
problemadtica de pensar si existe algiin pensamiento politico o filosofico que guie la toma de
decisiones judiciales dentro de esta institucion, un razonamiento rapido y despreocupado
podria decir que no, no hay, puesto que esta prohibido y con la capacidad de auto gobierno
del Poder Judicial permite que no haya influencia en la formacién de criterios judiciales. Sin
embargo, en la siguiente seccion se pasara a analizar esta normativa creadora y lo que parece

ser la mision y principios que guian el actuar jurisdiccional.

367 Ibidem.
368 Tbidem.
369 Tbidem.
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A. NORMATIVA DELIMITANTE DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIAEN COSTARICA
Si bien el Poder Judicial es un complejo conglomerado de instituciones que tienen a

cargo multiples y hasta contradictorias funciones’”’

asi como fue conceptualizado por los
investigadores del Estado de la Justicia en su prologo emitido en el afio 2017; la presente
investigacion se interesa en el area originadora de todo este fendmeno, el area del Derecho
aplicado en la administracion de justicia, por lo que es la normativa que delimita el ejercicio

jurisdiccional lo que interesa, para poder determinar la filosofia contenida en el papel, que

idealmente guia el funcionamiento de esta gran institucion costarricense.

En esta seccion se hard un andlisis de cinco normas fundamentales que contienen
principios filoséficos e ideoldgicos importantes para aquellos que administran justicia en su
area especifica, con esto se hace referencia a las “reglas del juego” de quienes administran
justicia, sin importar la materia en la que ejercen. Se advierte prima facie que no se hara
mencion de las normas sustantivas y procesales de cada una de las materias del Derecho en
Costa Rica, puesto que si bien cada una de estas cuenta con principios filoséficos importantes
que han formado el Derecho en general, en su sustancia, todas estas se han desarrollado con
una guia de pensamiento, que es la misma que se ha intentado percibir a lo largo de este
estudio, misma que sin tener que entrar a detallar o ahondar en cada una de las ramas del
Derecho, se puede apreciar la corriente filosofica en la base estructural, que ha ayudado al

desarrollo de cada una de estas a partir de la concepcion primaria del Derecho que se tiene

370 CONSEJO NACIONAL DE RECTORES (2017). Programa de Estado de la Nacion, Segundo Informe
Estado de la Justicia/PEN. 2 ed, San José, Costa Rica.
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por cada uno de los sujetos creadores del Derecho, entre estos los legisladores, los jueces, el

area administrativa y los ciudadanos.

Las normas por analizar son las siguientes:
- Constitucion Politica
- Ley Organica del Poder Judicial
- Estatuto de Servicio Judicial
- Ley de Carrera Judicial

- Ley de Creacioén de la Escuela Judicial

Iniciando por la base de todo el ordenamiento juridico costarricense, la Constitucion
Politica, menciona en su articulo nueve la creacion de los tres poderes de la Republica,
independientes entre si, pero es su titulo XI que define el Poder Judicial, indica que es
ejercido por la Corte Suprema de Justicia y tribunales que establezca la ley, en caso de que
no hayan sido creados en esta Constitucion. Si una jurisdiccion no fue creada
constitucionalmente, entonces la Asamblea Legislativa por medio de leyes podrad crear
tribunales y establecer los principios que fundamenta o debe guiar la materia a juzgar por

estos jueces.>’!

A pesar de la norma general y preventiva en caso de no pensar originariamente en
todas las materias que podrian ser competencia jurisdiccional, se establecen materias que
desde el momento de creacion de esta carta magna se consideraron necesarias para la

resolucion de conflictos sociales. Entre estas el Poder Judicial esta encargado de conocer

371 ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA (1949). Constitucion Politica.
Costa Rica.
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causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y contencioso administrativas, sobre las
cuales debera resolver definitivamente los asuntos y ejecutar sus resoluciones con la ayuda
de fuerza publica. 372

El articulo 154 establece cudles son los parametros a los que esta limitado y sometido
este tercer poder de la Republica, que son tinicamente la Constituciéon Politica y la ley.*”?
Esto porque es independiente de los otros dos poderes de la Republica, el Poder Ejecutivo y
el Congreso o Parlamento, con la idea de crear contrapesos, esto quiere decir, que hay una
institucion que representa el pueblo y otro que no es el mismo, que se encarga de juzgar y
resolver conflictos, sin embargo, con la limitacion de que para este ejercicio debe hacer uso
de las “herramientas” normativas que cree la Asamblea Legislativa, ademas, si bien es
politicamente 'y gubernamentalmente independiente, posteriormente fue incluso
econémicamente independiente, la norma creada para su organizacion, fue creada por la
Asamblea Legislativa.

Como se puede observar, el fin ultimo del tribunal superior con el que fue pensado
inicialmente —en su creacion- era ser un ente meramente aplicador de normas, no exactamente
un poder, se le denomin6 asi basicamente porque es parte del Estado y es una potestad del
Estado, mas delegada a ciertos funcionarios que no tenga a su vez el poder de crear las normas
con las que van a juzgar, puesto que podria devengar en despotismo. Esta concepcion viene
de la teoria clasica liberal del Estado y el gobierno, en el que se veia al juez como mero
aplicador de las normas, no como mente politicamente activa y creadora de Derecho.

A su vez, contintia la constitucion politica declarando que las resoluciones que dicten

los administradores de justicia no le generan responsabilidad sino solo las expresas por ley,

372 Tbidem.
373 Ibidem.
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buscando crear un ambito con la mayor libertad posible para que los jueces ejerzan la potestad
jurisdiccional. Menciona que la Corte Suprema de Justicia es el Tribunal Superior del Poder
Judicial y estd conformado por magistrados, que son elegidos por la Asamblea Legislativa,
quienes forman las salas que indique la ley.?"*

La constitucion establece como requisito para obtener el titulo y rol de magistrado ser
abogado, con titulo de esta carrera expedido en Costa Rica o reconocido en Costa Rica, haber
ejercido la profesion diez afios al menos o en caso de funcionarios judiciales, tener practica
judicial no menor de cinco afios. Prohibe tajantemente que los magistrados sean funcionarios
de otros supremos poderes de la Republica.’”

Esta norma contiene la estipulacion de un sistema judicial especifico, sin jueces legos
sino doctos, esta caracteristica ha servido para clasificar sistemas judiciales en sistema
anglosajon y sistema greco romano, lo que ha provocado el error de muchos juristas de
identificar sistema judicial con corriente filosofica del Derecho como lo mismo, pero como
ya se ha visto en esta investigacion, la funcidn judicial es solo una parte del Derecho, una
manifestacion del mismo, por lo que no se puede limitar toda una concepcion filosédfica del
Derecho al método utilizado por la judicatura para resolver, que evidentemente es importante
de estudiar, pero que conlleva un cuestionamiento de mayor profundidad que solo la
identificacion y descripcion de métodos utilizados por jueces.

Siguiendo con la norma constitucional, que indica los requisitos para ser juez en Costa
Rica, menciona que aquellos que deseen ser administradores de justicia deberdn haber
estudiado Derecho y su titulo haber sido reconocido en Costa Rica. Este requisito pudo haber

sido facil de satisfacer, hoy en dia, con el esfuerzo que ha realizado el Colegio de Abogados,

374 Ibidem.
375 Tbidem.
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tras muchas criticas y preocupaciones al gremio jurista, se incorporo6 el examen que prueba
conocimientos basicos para ejercer la profesion en Costa Rica, por lo que desde el afio 2015
es posible que este requisito contenido de antafio en la Constitucion Politica, tenga mayor
peso y algun efecto en la corriente del Derecho que sigue la Corte.

Es decir, este punto es importante porque no se estd hablando de calidad de abogados
sino que los abogados que lleguen a ser magistrados, aplicaran el pensamiento y marco
valorativo personal para crear Derecho, siguiendo y tomando la decision evidente de una
corriente filoso6fica del Derecho, la que fue formada y habran adoptado desde su preparacion
universitaria, es decir, es evidente que las universidades de donde provienen estos
profesionales tienen peso filos6fico en la creacion del Derecho costarricense.

Ahora, lo anterior son normas especificamente que versan sobre el Poder Judicial,
pero hay disposiciones importantes en otros titulos de la misma Constitucion, que ayudan a
entender el posicionamiento filos6fico que deben tener los administradores de justicia y que
sin importar lo que tenga ya per se en su marco valorativo interno esta persona, debe adoptar
estos principios filosoficos fundamentales para resolver, que viene a ser el paradigma
filosofico costarricense y gubernamental.

El titulo IV menciona funciones importantes y especificas de la Corte para la
salvaguarda de derechos fundamentales de los ciudadanos y garantizar los mismos, como el
derecho a la propiedad privada, este es un derecho fundamental, lo que significa no solo que
estd en la carta constitucional politica, sino que es un valor supremo del Estado; este valor
aunado con la libertad del individuo son principios de un Estado politicamente liberal, que
protege la individualidad de las personas y a su vez sus posesiones y patrimonio, esto quiere
decir que todas las normas deben ser interpretadas y dirigidas por estos valores

constitucionales supremos, a pesar de que algiin magistrado no considere que no es el mejor

206



sistema economico o politico, debe jurar antes de iniciar su cargo como magistrado o juez,
conservar estos principios a la hora de resolver casos.

La misma constitucion estipula algunas excepciones a estos valores democraticos
supremos, como que el valor de la propiedad privada puede ser violado en caso de que exista
autorizacion jurisdiccional previa, es decir, los jueces pueden autorizar que se transgreda el
derecho o simplemente se exceptiia el mismo con respecto a un ciudadano en caso de que
exista sospecha de un delito o futura comision de uno, lo que pueda provocar un dafio a
terceros. Se menciona también que los jueces pueden autorizar la violacion del derecho a la
privacidad de los individuos, basados en el mismo argumento.*’®

La excepcion anterior menciona los delitos, en caso de existir riego de dafio a terceros
por un ilicito penal, entonces, se puede ver la existencia de otro valor estatal fundamental, el
bien comun, la proteccion de la generalidad y de la individualidad, lo que quiere decir que la
libertad individual es coartada cuando transgrede ilicitamente la esfera de libertad de otros,
provocando dafios. Se puede observar la contraposicion de dos valores, la libertad de uno y
su privacidad en contraposicion de la seguridad publica y comun, ademas de la seguridad y
libertad licita de otro individuo, si bien ambos son valores supremos, queda en manos de la
autoridad judicial valorar, razonar, pensar y disponer cudl prima sobre el otro en
determinados casos.

Este razonamiento estd limitado por las normas sustantivas y procesales de la materia
que se trate evidentemente, en este caso seria la materia penal, por el cddigo penal, leyes
especiales y codigo procesal penal, sin embargo, cada una de estas normas esta llena de

palabras y términos, que quedan en manos de una persona dar sentido, por lo que también
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han sido llenadas de principios, que guian el pensamiento y razonamiento, este ha sido el
mayor esfuerzo positivista por proteger la “seguridad juridica” y el status quo, pero que
siempre hay un area gris en la que el legislador no puede entrar y ha sido innegable su realidad
en la historia del Derecho, por lo que la ultima esperanza queda en manos de la persona
nombrada como magistrado o juez, y en su formacion previa.

Siguiendo con los valores supremos constitucionales, también se establece la ya
mencionada seguridad juridica, este valor ha generado polémica a nivel de la filosofia politica
liberal, en tanto algunos dicen que es un valor pilar del liberalismo y otros dicen que no es
un fin primario del liberalismo, sino que surge como método de defensa o es un resultado
logico de pensar en un individuo libre en sociedad, es necesario, surge a la vida en el
pensamiento para permitir que la libertad se conserve.

Empero, sin importar si es un valor fundamental per se, o se esgrime de la libertad
individual, termina siendo fundamental y resguardado en la Constitucion Politica, y depende
principalmente de los juzgadores su cumplimiento; un ejemplo se encuentra en que la carta
magna prohibe a los administradores de justicia aplicar leyes de manera retroactiva y la tnica
excepcion es que, con fundamento igualmente de seguridad juridica, el individuo haya
adquirido de buena fe derechos patrimoniales o el beneficio de alguna situacion juridica
consolidada.>”’

También se prohibe que algiin ciudadano sea juzgado por tribunal o juez
especialmente nombrado para el procesamiento del mismo, velando por su seguridad
juridica, asimismo por el valor democratico de transparencia del Estado y el derecho a la

libertad de los individuos. Indica la Constitucion Politica que nadie podrd ser detenido y
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limitado de su libertad de transito sin indicio comprobado de haber cometido delito,
considerandose la libertad como valor principal y primordial en la democracia, por encima
del poder politico y habilidad punitiva de algin jerarca. Por lo que corresponde a la autoridad
judicial determinar y autorizar la coartacion de la libertad de algin ciudadano, con la
excepcion de que un individuo ya haya sido condenado y se haya fugado o se encuentre
infraganti. >’

La privacion de libertad, es decir, la limitacion de este derecho de los individuos
solamente puede llevarse a cabo por delito o falta previamente establecida en una ley,
resguardando la “seguridad” juridica del individuo y limitando la capacidad punitiva del
Estado, o nivelandola, ya que los que tipifican delitos son los legisladores y los que admiten
su uso son los jueces, por lo que si bien es posible en la teoria democratica del Congreso
como representante de la voluntad del pueblo, no es probable que este emita una norma ad
hoc para un individuo en especifico, el mayor riesgo se encuentra en el uso de los juzgadores,
razon por la cual fueron limitados en sus decisiones a no penar a alguien sin fundamento en
una norma escrita previa, emitida por el 6rgano legitimado para legislar, por lo que la materia
penal es la mas taxativa, por la delicadeza de los valores que transgrede, como la libertad, sin
embargo, esto igualmente no ha borrado o aclarado el “area gris” del trabajo de los jueces,
por lo que se vuelve a la esperanza en aquel elegido como administrador de justicia.

. Se afiade otro requisito para la privacion de libertad, considerandose ultima ratio,
haber llevado a cabo un debido proceso previo, que haya incluido al individuo y que haya

concluido en sentencia firme dictada por la autoridad jurisdiccional competente, habiendo

asegurado dentro del proceso el derecho al ejercicio de la defensa del indiciado y con
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condicion de haber sido demostrada la culpabilidad sin duda alguna.®” Entre los fundamentos
a tales garantias, aparte de las ya mencionadas, también se encuentra el valor supremo liberal
y democratico de la igualdad de los individuos, no se puede penar con la mayor pena de
todas, la privacion de libertad a un individuo, que forma parte de su naturaleza, sin haber
razones objetivas para su sentencia, de lo contrario devengaria en un uso indiscriminado de
un poder punitivo grave, como lo es el uso de la herramienta carcelaria.

Continua estableciéndose en la Constitucion Politica el derecho de todo ciudadano a
ser reparado en caso de dafio o injuria en su contra, derechos que puede hacer valer como
pretensiones en procesos judiciales, en los que se les debera hacer justicia pronta, cumplida
y en conformidad con las leyes. Con esto se establece politicamente como solucién de
conflictos la creacion de tribunales previos que administren justicia y resuelvan conflictos,
para que los individuos puedan hacer uso de su libertad con la confianza y la promesa de
resolver su necesidad en caso de que se transgreda su ambito de libertad y derechos.

Con respecto a los procesos judiciales, se prohibe que un juez lo sea en diversas
instancias para la decision del mismo punto, asegurandose el valor fundamental de la
independencia judicial y objetividad del juez. Tampoco puede juzgarse a una persona por un
mismo hecho punible mas de una vez, por lo que se prohibe reabrir causas penales fenecidas
con fallos que tengan autoridad de cosa juzgada.®®’

El articulo diez constitucional crea una sala, adscrita al poder judicial, especializada
en determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas, es decir, su objetivo
es velar por el cumplimiento y continuidad, vigencia de la Constitucion Politica; por lo que

debe dirimir conflictos de competencia entre los poderes de la Republica, ya que este es un
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tema de estructura politica “inicial”, que estd establecido en la Constitucion Politica como
las “reglas del juego”; y siendo que esta sala es encargada por velar por la armonia
interpretativa del texto, debe resolver conflictos de lo que podria ser competencia o no de
cada poder.*®!

También estd encargada de resolver consultas sobre reformas a la constitucion,
posible aprobacion de convenios o tratados internacionales, proyectos de ley, esto para
determinar la armonia con los valores primarios y estructurales que forman el Estado
Costarricense con las normas —de gobierno pasajero- que se quieran incorporar al
ordenamiento juridico o velar por la autonomia del pais y permanencia del sistema.*?

Asimismo, se crea el recurso de habeas corpus para garantizar el derecho a la libertad
e integridad personal, el recurso de amparo para restablecer el goce de derechos consagrados
constitucionalmente y aquellos derechos supra constitucionales establecidos en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos aplicables en la Republica. Se adjudica a la sala
constitucional como competente de resolver estos recursos, ya que debe velar por el
cumplimiento de la constitucion y los valores maximos del Estado costarricense.®® Es decir,
no solo los valores constitucionales son principios guia de resolucion, sino que los valores
internacionales ratificados por el gobierno costarricense forman parte de estas ideas por
tomar en cuenta por parte de las autoridades judiciales.

En el titulo V se menciona como valor fundamental y social la justicia distributiva;

todos estos valores supremos constitucionales y derechos fundamentales les corresponden a
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los administradores de justicia “resguardar” y sirven de guia de pensamiento, como estructura
mental para crear Derecho en sus resoluciones.*3*

Otros temas importantes que deben tomarse en cuenta de la carta constitucional, son
las nociones basicas y preliminares para concebir Costa Rica como pais independiente, con
gobierno y funcionamiento propio; estas aseveraciones delimitan el pensamiento
costarricense, desde los funcionarios publicos hasta los ciudadanos que viven y se
desenvuelven como individuos privados en el territorio; no solo se mencionan fronteras
fisicas sino que establece un marco ideologico que lleva consigo todo un contexto filoséfico.
385

Se dice que Costa Rica es una Republica democratica, sus valores supremos, base
filosofica de la democracia son la libertad de las personas, el respeto por la diversidad de las
personas, es decir, respeto por el color de piel, lugar de procedencia, pensamiento filosofico,
etc. El articulo nueve detalla caracteristicas del gobierno democratico, como que es un
gobierno popular, representativo, participativo, alternativo y responsable, compuesto por el
pueblo y los tres poderes de la Republica, los cuales son distintos e independientes entre si,
que son el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial; indica expresamente la
prohibicion de que se deleguen funciones propias entre ellos.

Se expresa explicitamente la prohibicion de que alguien se arrogue la representacion
del pueblo, sin un procedimiento democratico previamente establecido con caracter

constitucional, lo que es 16gico en la filosofia democratica para una consolidacion del Estado

liberal; igualmente se estipula en el articulo cuatro que nadie, individual o en grupo, podra
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asumir la potestad de representar el pueblo, sino se considerard sedicion, es decir, con
voluntad de derrocar lo establecido en la constitucion como gobierno legitimo, con esto
también se hace referencia a que todo acto politico que se realice fuera de los términos
contemplados en la Constitucion seran ilegitimos, dandole mayor fuerza y solidez al cuerpo
normativo constitucional para su perpetuacion.’®’

En el titulo IV se mencionan derechos individuales fundamentales, que el Estado
Costarricense garantiza por medio de su actividad administrativa pero ademads, con
proteccion jurisdiccional. Entre estos derechos se encuentran la libertad, lo que contempla la
prohibicién de la esclavitud, el derecho a la vida, declarada a su vez valor inviolable, se
garantiza la libertad de movimiento y traslado, la propiedad privada, derecho a la privacidad,
asociacion, siempre y cuando sea para un fin licito, derecho a peticion al gobierno y de
obtener una respuesta pronta, esto con el fin de evitar la arbitrariedad del gobierno, que debe
buscar ser democratico y no absolutista o despdtico, por lo que debe asegurar la participacion
democratica y rendir cuentas ante la ciudadania, siempre y cuando sea informacion de interés
publico, con la excepcion de que haya informacion que sea secreto de Estado.>®

También se hace mencidon del derecho de expresion, opinidn, respeto las diferentes
opiniones sin supresion, siempre y cuando no dafien a terceros en su moral o no dafien el
orden publico. El articulo 28 menciona la tnica excepcion al derecho de expresion, que es si

se realiza como propaganda politica, la religion, motivos religiosos, haciendo alusioén a

divinidades y normativa moral religiosa. Se sigue con el derecho a la igualdad de las personas
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frente a la ley, restriccion a la discriminacion ya que se considera contraria a la dignidad
humana, derecho a la seguridad juridica del individuo y derecho a la libertad de comercio.**’

Posteriormente, en el titulo V constitucional se habla de derechos sociales, entre estos
se encuentran el bienestar en el aspecto econdmico, garantizado por el Estado por medio de
la justicia distributiva, procurando estimular la produccién y reparticion de la riqueza,
garantizando un sistema econémico liberal con el contra peso del Estado. %

Se proscribe la esclavitud, resguardando la libertad de las personas y libre eleccion
de trabajo, prohibiendo actividades que menoscaben la dignidad humana y que tengan por
mercancia al ser humano. Indica la carta constitucional que el fundamento de los derechos
sociales se encuentra en el principio cristiano de justicia social y que uno de los fines politicos
del pais es la solidaridad nacional. 3!

Se manifiesta el derecho a la libertad de culto, mientras no se oponga a la moral
universal y las buenas costumbres, pero paralelamente se afirma que la religion del Estado
es catolica apostolica y romana, con este punto se puede observar que si bien el Poder Judicial
“solo” estd subordinado a la ley y la constitucion, estas normas escritas contienen no solo
principios fundamentales guiadores del Derecho sino que hacen mencion a la moral universal
y buenas costumbres, mismas que no son delimitadas, sino que queda en manos del juez
determinar por conocimiento previo cuales son estas, por medio de lo que hacen llamar “sana
critica”.

También se establece el derecho a la educacién y la garantia a la libertad de

ensefnanza, el derecho a la libertad de catedra como principio fundamental de la ensefianza
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universitaria, sin embargo de inmediato expresa cudles son los fines culturales (de ensefianza)
de la Republica: proteger las bellezas naturales, conservar y desarrollar el patrimonio
historico y artistico de la nacidn, apoyar la iniciativa privada para el progreso cientifico y
artistico.*”?

Por ultimo, con respecto a la Constitucion Politica es importante resaltar dos aspectos
mas que infieren y delimitan la administracién de justicia, y es la atribucion de funciones
especificas y unicas al poder legislativo; el titulo IX menciona que tiene la potestad de legislar
puesto que es la representacion del pueblo por medio de sufragio, por lo que puede dictar
leyes, darles interpretacion auténtica, nombrar magistrados propietarios, aprobar convenios,
tratados y concordatos, y tiene la potestad de crear tribunales de justicia.

Es decir, mas que legislar tiene un alto grado de poder en la Corte, no solo por el
hecho de nombrar a los magistrados, con el argumento de ser la representacion del pueblo,
para evitar procesos democraticos largos para la consolidacion de otro poder de la Republica,
cuando se puede utilizar el poder de representar legitimamente al pueblo y elegir los
miembros de la Corte. Pero ademas, se establece que la interpretacion auténtica la realiza el
legislador, lo que evidencia resabios de positivismo cientifico, queriendo controlar incluso la
interpretacion de las normas, para que los jueces recurran unicamente a ser “la voz de la ley”.

Por ultimo, constitucionalmente se concede rango normativo superior a la ley a los
tratados publicos, convenios internacionales y concordatos que sean aprobados por la
Asamblea Legislativa, esto infiere en las normas a las que esta sujeta la Corte, contemplando

los mencionados ya que estan por encima de la ley.*?

392 Tbidem.
393 Ibidem.

215



Continuando con el analisis de normas estructurales de la administracion de justicia
que sirven de guia para el trabajo de los jueces, seria la Ley Organica del Poder Judicial, ya
que si bien los jueces deben conocer todo el Derecho en su generalidad, comprendiendo las
leyes, entre otras fuentes del Derecho, la Ley Organica del Poder Judicial brinda ciertos
principios filosoficos que deben guiar el pensamiento juridico del juez.>%*

Esta ley, de ahora en adelante LOPJ, menciona que la Corte y los tribunales creados
por ley ejercen el “Poder Judicial”. Sus funciones son las que determind la constitucion
politica. pero amplia diciendo que también le compete conocer procesos civiles, penales,
penales juveniles, comerciales, de trabajo, contencioso —administrativo y civiles de hacienda,
de familia, agrario y constitucionales, ademas de los que posteriormente cree la ley. 3°

Menciona que los administradores de justicia son los juzgados y tribunales, salas y
corte plena; la potestad de administracion de justicia podra ser ejercida, solo y solo si, hay
peticidn de parte, no de oficio o porque lo considere necesario, con las excepciones indicadas
en la ley. Habiendo sido solicitada su intervencion, el tribunal deberd actuar de oficio con
celeridad sin excusa de inercia de las partes a menos que sea legalmente indispensable su
actividad, accion e intervencion.>”¢

Con esto se establece un principio procesal democratico que busca que el Estado no
utilice su poder para traer a los ciudadanos ante su poder y potestad juzgadora, sino que les

concede la libertad de solucionar sus problemas por sus propios medios, solo en caso de que

el ciudadano lo considere conveniente puede solicitar intervencion del Estado, pero la idea 'y
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fin de los tribunales no es ser sala de contencion o verdugo de los ciudadanos, sino alternativa
mediadora entre las partes, como parte independiente y objetiva.

Se indica expresamente que el ejercicio de las potestades jurisdiccionales estard
limitado a la norma y no se puede utilizar la excusa de que no hay norma que aplicar, puesto
que en dado caso, debera hacer uso de las normas no escritas del ordenamiento, segun la
escala jerarquica de sus fuentes.*®” Esto refuerza la concepcion positivista, resguardando el
poder politico del Estado representante del Pueblo y limitando el poder de los jueces, sin
embargo, se logra identificar la concepcidn positivista no clasica, puesto que hace mencion
de normas no escritas, pero si hace mencion del ordenamiento juridico, es decir, las normas
no escritas que estén dentro de lo objetivamente conocido como parte del ordenamiento, lo
que aparenta ser un pensamiento positivista neo constitucional, ya que las no escritas tratan
de ser definidas en el mismo ordenamiento como valores y principios supremos del Derecho
legitimados constitucionalmente.

Asimismo, se preocupa el legislador por determinar la jerarquia de las fuentes,
mencionando que los principios generales del Derecho y la jurisprudencia servirdn para
interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito, gozando del
rango jerarquico de la norma que interpreten, y en caso de ausencia de norma entonces las
primeras mencionadas tendran rango de ley.*®

Esta norma permite apreciar como el legislador admite su impotencia en ciertos casos
y areas grises de la vida cotidiana, admitiendo la no completud del ordenamiento juridico
escrito y legitimando el poder de los jueces en cuanto creadores de Derecho con la

jurisprudencia, que sera considerada con el mismo rango de ley escrita en caso de ausencia
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de norma escrita; claro que evidencia el resabio pensamiento esperanzado de que incluso las
normas escritas existentes sean perfectas y no haya discusion si existen las mismas.

Con respecto a las existentes manifiesta la posibilidad de que los principios y la
jurisprudencia sirvan como interpretadores e integradores, mas no justificantes o disfraces
para crear Derecho (interpretacion extensiva o analogica), lo que solo le compete al
legislador, es decir, en caso de que haya norma escrita el juez debe limitarse a ser vocero de
la ley y doctrinario en caso de hacer mencion de principios del Derecho y jurisprudencia para
interpretar, pero esto no es considerado, segun el legislador, creacion de Derecho.

En cuanto a los usos y las costumbres, tendran caracter supletorio del Derecho escrito.
El articulo ocho menciona que los administradores de justicia no podran aplicar leyes ni otras
normas o actos de cualquier naturaleza contrarios a la constitucion politica o Derecho
Internacional o comunitario vigente en el pais. En caso de duda de la constitucionalidad de
una norma o acto entonces se debera hacer consulta a la jurisdiccion constitucional >
Entonces, si bien se limita mucho a los jueces de todas las areas, se exceptiian los magistrados
de la Sala Constitucional, quienes si bien se dice que interpretan la norma primaria y
principal, al hacer uso de su potestad jurisdiccional, estan creando Derecho, frente a los
demas jueces, frente al Poder Legislativo y frente al Poder Ejecutivo.

Incluso, se prohibe interpretar o aplicar normas que sean contrarias a los precedentes
o jurisprudencia de la sala constitucional, es decir, no solo tienen el limite de la ley y la
Constitucion Politica, sino que tienen como limite el precedente jurisprudencial de la Sala
Constitucional, la opinién de los jueces de esta materia. Con respecto a decretos, reglamentos,

acuerdos y otras disposiciones, el limite de las autoridades judiciales sera que no podran
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aplicarse en contra de norma de rango superior, promoviendo asi la coherencia del
ordenamiento juridico. 4%

El titulo II indica que la Corte es el tribunal superior del Poder Judicial, que ejerce el
gobierno de este poder con potestad reglamentaria, misma que estd compuesta por tres salas
de casacion y la Sala Constitucional. La competencia de las salas es definida por ley, pero si
no hay, entonces la Corte puede decidir la divisién de las materias, sin embargo, esta ley
indica la distribucion de competencias por materia, en el articulo 54 menciona las materias
que conoce la Sala Primera, articulo 55 Sala segunda, articulo 56 Sala Tercera y el siguiente,
articulo 57, Sala Constitucional. 4°!

Esta ley en general habla de la division y organizacion administrativa y
gubernamental del Poder Judicial, menciona que la facultad de administrar justicia se
adquiere con el cargo solamente y se pierde al dejar el cargo, e indica que si esta ley no define
la jurisdiccién y competencia de los tribunales o juzgados, se quedard a lo dispuesto en
codigos y leyes procesales respectivas que ahondan en sus propias tematicas. *°2

Otra norma importante, ademds de como establece la LOPJ, todos los codigos y
normas procesales que regulan cada materia mencionada en la ley organica, también es
necesario recordar el estatuto de servicio judicial, que si bien es del afio 1973 y ha sido
reformada, sigue vigente. Este estatuto fue emitido con el objetivo de regular y garantizar la
eficiencia de la funcién judicial y proteger a los servidores del Poder Judicial. %

En el estatuto se menciona que los jueces superiores deberan ser costarricenses por

nacimiento o naturalizacion con residencia no menor de diez afios en Costa Rica, abogados
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con titulo expedido o legalmente reconocido en Costa Rica y haber ejercido no menos de
cinco afios la profesion. Menciona que se crea la carrera judicial para los funcionarios que
administran justicia, con el proposito de lograr la idoneidad y perfeccionamiento en la
administracion de justicia, asimismo regular por medio del concurso de antecedentes y de
oposicion el ingreso, los traslados y los ascensos de los funcionarios que administren justicia,
con excepcion de los magistrados. 4%

Si bien la mayor parte de estas normas es administrativa, las normas o pocas lineas
que se les brinda a ciertos temas son rescatables, aunque en general se consideran frases sin
contenido o repetitivas en todos los panfletos de misidon y vision de organizaciones, lo
importante de cada una de estas frases es que por poco espacio que se les brinde o lo rutinarias
que se vuelvan, aparecieron con un fundamento previo. Menciona esta norma que se crea una
carrera judicial, cabe preguntarse por todas las preguntas originadoras de un area de
profesionalizacion o mejor aln, del area de conocimiento. Si se crea especializada, quiere
decir que hay una diferencia entre la ensefianza del Derecho y la carrera judicial.

Si se lee la normativa completa se puede apreciar que esta carrera no se diferencia del
Derecho, sino que fue creada con el objetivo especifico, como se menciond, que los
funcionarios judiciales tengan un conocimiento basico del Derecho y de las actividades de la
judicatura. El problema se encuentra en que esta funcion le compete a las universidades, pero
en determinado momento historico se encontrd un vacio que debia subsanarse, puesto que el
tema de la administracion de justicia termina siendo de interés publico, tema delicado puesto

que infiere tajantemente en la vida de todos los ciudadanos.
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Este es el motivo por el cual se dice que se busca la idoneidad del funcionario publico
judicial, que sea idoneo y ejerza con perfeccion la administracion de justicia, sin embargo,
esto lleva de nuevo a preguntas filosoficas, que la carrera judicial ha ignorado, como lo es:
qué es administrar justicia de manera perfecta, qué es perfeccionar la administracion de
justicia. Estas preguntas son las mismas que se realizaron con respecto a la critica de la
ensefianza del Derecho, qué se busca cuando se habla de “ensefianza de calidad” del Derecho.

Si se considera que el perfeccionamiento de la administracion de justicia va aunada
con la enseflanza de calidad del Derecho, entonces definitivamente no deberia existir la
carrera judicial, puesto que es un tema que deberia desarrollarse en la educacion universitaria,
pero evidentemente la creacion de estas normas y o6rganos auxiliares se hizo con una vision
y pensamiento de Estado protector y benefactor.

En lo que respecta a la ley que reformo este estatuto, la ley de Carrera Judicial del
afno 1993, indica que podran ingresar los abogados del pais autorizados para el ejercicio de
la profesion y que hayan aprobado los concursos; pero en ese afio el Unico filtro o verdadero
requisito eran los concursos, puesto que no habia regulacion para ser abogado autorizado,
simplemente ser licenciado con titulo de la universidad que se impartiera la carrera de
Derecho. Estos elegibles contardn con capacitacion periddica, de acuerdo con las
posibilidades y programas de la escuela judicial o con otras instituciones de educacion,
nacionales o extranjeras, si asi se estimare de interés para el poder judicial.*>> Con esto se
puede observar que se crea la carrera por un interés publico judicial de tener un abogado con
un conocimiento basico, y que si es de interés del Poder Judicial, es decir, si el drgano

directivo considera que hay una necesidad o vacio en cierta area del conocimiento, la carrera

405 Asamblea Legislativa (1993). Ley de Carrera Judicial, n°7338. Costa Rica.
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abrird curso e impartird capacitacion para tener un minimo y homogenizar el trabajo de
calidad de las autoridades judiciales.

Menciona esta norma que el consejo de la judicatura estard nombrado por un
magistrado, un integrante del consejo superior del poder judicial, integrante del consejo
directivo de la escuela judicial, dos jueces superiores que conozcan de diversa materia, y este
consejo es el que determina lo que se evalia y califica en los concursos a la judicatura y
cargos juridicos dentro del poder judicial.*%

Considerando este punto, si bien parece meramente de interés administrativo y no
sobre contenido sustantivo filosofico sobre la administracion de justicia en Costa Rica, se
puede observar que aquellos que evaluan a quienes seran parte de la administracion de
justicia, quienes califican y deciden, son jueces que estan dentro del Poder Judicial y algunos
otros funcionarios que no necesariamente son jueces, pero probablemente son abogados.
Estas personas son las que juzgan lo que “es” un conocimiento “basico” del Derecho, y si se
vuelve al punto sobre “qué es el Derecho”, “qué es fundamental en el Derecho”, se volvera
a temas filosoficos del Derecho primarios, son preguntas iniciales y que deciden la corriente
de pensamiento y deciden lo que se va a ensafiar en la carrera judicial. Al fin y al cabo el
Derecho no es una ciencia “dura” que tenga conocimientos basicos compartidos, todo el
conocimiento en el Derecho es debatible, tiene posiciones y al dia de hoy cada una de estas
corrientes sigue vigente.

Este consejo tiene la facultad de comisionar tribunales, indica la ley, compuestos por
abogados especializados y de reconocida trayectoria en su campo profesional para evaluar la

materia por evaluar y envia a la corte y el consejo superior del Poder Judicial las ternas de

406 Thidem.
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abogados elegibles. Como identifican que una trayectoria es reconocida, si uno tiene mas
publicaciones que otro, y si tienen la misma cantidad, cuéles publicaciones consideran mas
reconocidas que las otras, si al final el gusto por uno u otra publicacion depende de todo el
bagaje cultural, de conocimiento y filosoéfico que tenga un jurista al leer dicha publicacion,
es decir, también termina siendo una decision subjetiva y personalisima.

Por 1ultimo, otra facultad importante es que convoca a concursos y recomienda al
consejo directivo de la escuela judicial la implementaciéon de cursos de capacitacion.
Entonces, si bien indica que tiene parametros “objetivos” / “cientificos” para medir quien
esta preparado o no para ser parte de la judicatura, l6gicamente termina siendo una decision
politica, como lo es el nombramiento de los magistrados, de esta manera promueven una
forma de pensar y consolidan una corriente filos6fica del Derecho a la que ellos se adhieren.
407

Ahora, la Escuela Judicial de la que se habla en la ley de carrera judicial, fue creada
previamente a la emision de la ley de carrera judicial, en el afio 1981, por medio de la ley de
creacion de la escuela judicial, esta indica que la escuela es un organo auxiliar del poder
judicial bajo la direccion del consejo directivo, nombrado por Corte Plena. El consejo
directivo estd formado por un magistrado, dos jueces superiores de diferente materia, el
director de la escuela judicial, el jefe de la defensa publica, el jefe del ministerio publico y el
jefe del Organismo de investigacion judicial . **®

De acuerdo con la ley de la escuela, el objetivo de su creacion es:

Desarrollar programas de capacitacion especializada dirigida a los servidores judiciales,

que permitan fortalecer de manera integral sus conocimientos y aptitudes para el adecuado

407 Ibidem.
408 Asamblea Legislativa (1981). Ley de Creacion de la Escuela Judicial, n° 6593. Costa Rica.
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desempefio de sus funciones, contribuyendo con ello a una administracion de justicia pronta y

cumplida.*®

Este objetivo es generalizado, puesto que la escuela fue creada para todos los
servidores judiciales, incluso los asistentes administrativos que requieren de cierto
conocimiento que les permita brindar un servicio minimamente de calidad, ya que trabajan
en una institucion del Estado que, de acuerdo con la teoria democratica, es una institucion
del pueblo y para el pueblo, asi que sin importar que no sean abogados, requieren de un
conocimiento que les permita cumplir con los ideales del Poder Judicial, estos son los
objetivos o valores supremos que menciona la Constitucion Politica.

La capacitacion de los servidores merece mencion ya que los actos administrativos
terminan teniendo efecto indirecto o mediato en la administracion de justicia, su produccion
debe ser realizada con una direccion, hacia los valores fundamentales del pais, permitiendo
asi como menciona el objetivo de la ley, un adecuado acceso a la justicia, siendo esta, al
parecer y asi como lo menciona esta ley, un fin Gltimo de la labor del poder judicial,
administrar justicia de manera pronta y cumplida.

Este fin ultimo merece atencion también, en el sentido que jerarquiza los valores que
lideran la administracion de justicia, poniendo la prontitud y el cumplimiento de la justicia
por encima de todos los demas valores que debe seguir el Estado costarricense; esta decision
puede justificarse en que se penso en el funcionamiento administrativo de la institucion en
general, para permitir llevar a cabo o cumplir, con los demas derechos en el final de cada
intervencion o acto jurisdiccional que ejecuta el poder judicial en las relaciones civiles de las

que tiene conocimiento.

409 Thidem.
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Con respecto a la funcion de la escuela, es la formacion y capacitacion de los
servidores del poder judicial. Los profesores que la integran pueden ser funcionarios
judiciales con experiencia en la materia por impartir, pueden ser profesores universitarios o
ex becarios de la Corte o profesores invitados. Los cursos son de perfeccionamiento para
funcionarios que no son abogados, bachilleres en Derecho o egresados de la Facultad de
Derecho que estén ejerciendo cargo de alcalde, juez de instruccion, agente fiscal o defensor
publico; estos cursos son elegidos de acuerdo con el criterio de la escuela y consejo directivo,
son estructurados pensando en formar las concepciones morales del alumno, la calidad y
eficiencia del trabajo por realizar y en héabitos de servicio y relaciones para con las demas
personas. 41°

Con este ultimo manifiesto de la ley de creacion de la escuela judicial se evidencia
plenamente el fin de construccion de un posicionamiento filosofico frente a “la cosa”, frente
a la materia en la que trabajan, la aplicacion del Derecho o el uso inmediato del Derecho,
diferente de lo que seria en cualquier otro trabajo. Indican que deben formar concepciones
morales para el trabajo dentro del poder judicial, y es que este termina siendo un poder
politico del Estado, que a pesar de llamarse apolitico, es parte del Estado y necesariamente,
como lo explica la teoria politica, es un 6rgano creado con fines politicos, en este caso fines
liberales democraticos.

Sin embargo, es interesante que en la ley no se ahonde o explique cudles seran las
concepciones morales por implementar, lo que puede deberse a simple ignorancia y
desconocimiento o medio/estrategia para que las autoridades politicas en el momento decidan

cudles serdn los fundamentos filos6ficos que implementaran en los funcionarios judiciales,

410 Tbidem.
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de hecho, en la ley no se estipularon pero en la pagina del Poder Judicial se hace un listado
de valores institucionales, entre ellos la honradez de sus funcionarios, comprometidos con
las normas morales, aunque una vez mas, no indica cudles, pero continia manifestando que
sus funcionarios dicen la verdad y son justos, es decir, se consideran virtudes propias del ser
humano, funcionario judicial.

Entre el plan de estudios de la escuela se encuentra un curso bésico sobre el
funcionamiento del poder judicial y su relacién con otras oficinas publicas. Los cursos son
establecidos por el consejo directivo, pero si se promulgan nuevas leyes y cuando sea
conveniente, se estructurard un curso sobre el contenido de esta normativa, que serad
obligatorio para los servidores que indique el Consejo. En caso de que la normativa no sea
compleja podra sustituirse el curso por publicaciones. El consejo también puede organizar
seminarios, coloquios, reuniones, mesas redondas, foros y paneles, que contribuyan a la
capacitacion del personal judicial y sirvan de extension cultural a la comunidad. #!!

La escuela judicial indica que su mision es brindar un servicio de calidad, mediante
el trabajo interdisciplinario eficiente y eficaz, que contribuya con la optimizacion de la
administracion de la administracion de justicia. En cuanto a la vision, menciona que es ser
una organizacion de formacion, capacitacion e investigacion, tanto a nivel nacional e
internacional, que contribuya con la excelencia de la administracion de justicia.*!?

Entonces, finalmente se puede observar que la creacion de la escuela tuvo en cuenta
que el conocimiento requerido es interdisciplinario, para trabajar de manera eficiente y
eficaz, ya que el fin es formal o secundario, es procedimental y accesorio al fin Gltimo que

seria la administracion de justicia consolidada en una resolucion valida y ejecutable, esto lo

41 Ibidem.
412 Poder judicial, Historia, organizacion y funcionamiento Ibid.
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especifica al decir que se busca mejorar el proceso para optimizar el producto final, que es la
administracion de justicia.

Ahora, si se considera las normas analizadas anteriormente, se puede llegar a una
primera conclusion en esta seccion y es que el fundamento o estructura normativa del poder
judicial acepta que debe educar a sus trabajadores, desde los administrativos hasta los jueces,
con concepciones morales y por ende, la eleccion de una concepcion filosofica, en todas las
normas menciona que debe ensefiar para la optimizacion de la administracién de justicia,
pero no indica explicitamente qué considera pertinente de ensefar, cudles son estos valores
morales que se desean en el funcionario judicial, queda abierto para implementar por decision
politica de los miembros de los respectivos consejos, enfocandose prioritariamente en la
celeridad del proceso judicial, lo que no quiere decir que no se tome posicionamiento frente
a lo que quieren en el pensamiento de los funcionarios o en los jueces, sino que se deja un
espacio en “blanco” o vacio, ya sea por invisibilizar y considerar no importante, o por
considerar que los jerarcas politicos a lo interno del Poder Judicial sabran como tomar sus
decisiones dirigidos por los principios fundamentales y mayores del liberalismo politico, o
simplemente se deja en “manos” de la creacion social y politica que llegue a consolidarse en

cada gobierno judicial en conjunto con los gobiernos centrales.

B. PRINCIPIOS FILOSOFICOS DETRAS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Para determinar cudl es el pensamiento filosofico de los administradores de justicia,
se toman en cuenta varios factores que se pueden tomar en consideracién, mismos que afectan
su perspectiva y vision del Derecho, entre estos estd su educacion sobre Derecho previa,
misma que obtienen de su “alma mater”, luego se encuentra el factor filosofico que deben
adoptar de la institucion, que dependiendo de la institucion que se egresaron, no habra mucha
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diferencia de pensamiento, pero si existe alguna concepcion del Derecho distinta, cuando
ingresan a este poder del Estado adoptaran una nueva posicion o nutrirdn la previa adoptada

de su recinto académico superior.

Esta filosofia del Derecho institucional se puede observar tanto en sus normas escritas
directoras asi como en las resoluciones que emiten sus administradores de justicia, ya que es
en estas en las que deben implementar y escribir su razonamiento y pensamiento, tomar

decisiones finalmente politicas.

Por esta razon, el primer apartado de esta seccion analizo la normativa que sirve como
delimitante del pensamiento de estas autoridades judiciales, y en este apartado se continuara
analizando las resoluciones escritas para obtener de las mismas ciertas ideas escritas de los
jueces, que muestran estructuras valorativas y decisiones mentales que seran comparadas con
las ideas fundamentales de cada corriente filosofica del Derecho desarrollada al dia de hoy,
para determinar asi cudl podria ser la corriente filosofica que guia a los administradores de
justicia en Costa Rica en su trabajo diario y que funge como delimitante del Derecho seguido

en el Estado costarricense, afectando directamente la ensenianza del Derecho en Costa Rica.

La jurisprudencia, asi como lo mencion¢ la Sala primera en su resoluciéon niumero 81
del afio 1997, tiene valor y personalidad dentro de la jerarquia de las fuentes del Derecho en
el ordenamiento juridico costarricense, esta pasé de ser un criterio de interpretacion a
constituir una fuente con valor idéntico al de la norma interpretada, integrada, o con eficacia
de ley cuando hubiere ausencia de norma, se dejo de ver no como un cimulo de opiniones,
sino que esta constituida por los principios derivados de las sentencias reiteradas de los mas

altos tribunales; se auxilia de la cultura juridica para nutrir el ordenamiento juridico, esto
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quiere decir que se constituye por el cimulo de conocimientos histdricos, cientificos y

filos6ficos del Derecho.*!?

Esta aclaracion de la Sala Primera permite observar el cambio de pensamiento
filosofico sobre el Derecho que hubo en Costa Rica en los afios noventa, ya que se cred una
normativa que otorgaba valor jerarquico y legal a la jurisprudencia, basicamente se trajo al
papel para visibilizar lo que ya en la realidad era la jurisprudencia, al final siempre ha fungido
como Derecho nuevo para cada caso concreto; entonces la LOPJ, en la que se contiene la
jerarquia de las normas que guian a los administradores de justicia, simplemente vino a
aceptar la realidad y positivizarla para crear un dmbito de seguridad juridica o seguridad

especifica dirigida a aquellos abogados, que la falta de norma escrita, les genera vértigo.

Segun la descripcion que hace la sala primera de la jurisprudencia, esta no es un
cumulo de opiniones o un simple razonamiento légico aplicativo de una norma casi de
manera matematica y natural, sino que es el ejercicio de la potestad jurisdiccional con validez
formal, por parte de las altas Cortes, que por su reiteracion termina creando un ambito de
intersubjetividad y consenso en cuanto a la valoracion de determinados casos a la luz del
Derecho, todo esto a partir de un razonamiento fundado que trae a colacion, y al pensamiento
juridico costarricense, conocimientos historicos, cientificos, todos estos fundamentales para
las decisiones en Derecho, no solo pensando en la norma individualizada, aparte de la

sociedad, sino en los elementos sociales que forman y cambian el Derecho.

En el momento de emitir esta resolucion la sala hizo mencioén de un punto importante

que conlleva un razonamiento juridico, un pensamiento en el Derecho vigente, y es el uso de

413 Corte Suprema de Justicia. (1997). Resolucion 00081-1997, Sala Primera de la Corte. Costa Rica.
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conocimiento filos6fico plasmado en las resoluciones y evidente en la jurisprudencia,

mismos que seran los que se buscara identificar en este apartado.

La jurisprudencia no busca generar un criterio pétreo pero si constante, conforme y
semejante. Por disposicion expresa solo puede provenir de las salas de casacion,
constitucional y los criterios de corte plena. *'* En esta seccion se hard un analisis de
resoluciones emitidas por las diferentes salas de casacion de la Corte Suprema de Justicia,
asi como de las resoluciones de la Sala Constitucional. Se hara un estudio de dos sentencias
por cada sala, con lo que se obtendra una muestra representativa de la tendencia filosofica de
la Corte; sentencias que tienen como Unico criterio de seleccion que en su argumentacion se
haya mencionado alguna corriente o postura filoséfica del Derecho, o simplemente conceptos

elementales considerados fundamento del Derecho como argumento.

Para iniciar, se cuenta con la Sala Primera de la Corte, especializada en materia civil
y administrativa. De resolucion mas reciente a resolucion mas antigua, con la resolucion
00359 emitida en el afio 2000, en la que se resolvid sobre el pago de un cheque prescrito, si
el tiempo de prescripcion comercial es de cuatro afios, por lo que el recurrente alega indebida
aplicacion de las normas 618 y 814 del cddigo de comercio, asi como omision del articulo

831 del mismo codigo.*!’

La sala indica que el articulo 814 del cddigo de comercio establece que cualquiera
que sea la fecha de emision, el banco hard buen pago a la presentacion, toda razon indicativa
de que el cheque debe ser cobrado en fecha futura, se tendra por no puesta y carece de valor

legal. Por otro lado, el ordinal 831 ibidem, indica que en cualquier tiempo, dentro del término

414 Tbidem.
415 Corte Suprema de Justicia. (2000). Resolucién 00359-2000, Sala Primera de la Corte. Costa Rica.
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de la prescripcion, el banco girado debera pagar el cheque total o parcialmente, si el librador
tiene fondos suficientes para ello y no ha recibido contraorden ni mandato judicial para no

hacer el pago.*!¢

La argumentacion de la sala con respecto a este punto es que de acuerdo con el
principio de hermenéutica juridica, si el sentido literal de la norma es claro y refleja sin lugar
a dudas la intencion del legislador, a ese tenor ha de estarse necesariamente. Cita la sala el
aforismo in claris non fit interpretatio. Si es necesario interpretacion, esta habra de hacerse
en forma armonica y sistematica en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos y la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada, atendiendo, al espiritu

y finalidad de ella, articulo diez del Cédigo civil.*!”

La interpretacion, de acuerdo con la sala en esta resolucion, es viable cuando existen
normas contradictorias o con conceptos diferentes en el mismo cuerpo normativo, pero la
interpretacion debe hacerse procurando la unidad del ordenamiento juridico. En dado caso,

el juzgador debe escoger la norma que més se adapte al espiritu de la ley.*®

Menciona la sala en su IV considerando, un argumento que al parecer la
administracion de la sala tiene guardado en un archivo por separado para su reutilizacion,
copiar y pegar en cada sentencia que lo requiera, razéon por la cual se procede a citar

textualmente lo siguiente:

IV.- El derecho es realidad. Eso no se puede perder nunca de vista. Mucho menos lo pueden

hacer los operadores juridicos. Su labor como tales, ha de estar siempre caracterizada por el

416 Thidem.
417 Tbidem.
418 Thidem.
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empefio de penetrar profundamente en el sentido practico del derecho. Ello sin perder de vista
sus fines fundamentales como son la justicia y la seguridad. Los esquemas teoricos de férrea
logica, no deben llevar a los excesos conceptualistas que se apartan de la realidad. Dicha
tendencia no es idonea para dar solucion a los conflictos cotidianos que se presentan en la
sociedad. Si a ésta no se le escudrifia, observando con detalle su comportamiento en general,
y sus diversas reacciones, como organismo viviente que es, se corre el riesgo de convertir el
derecho en una especie de corsé inflexible sin aptitud para resolver los problemas concretos
de la vida diaria. Por eso fue grande y trascendente el Derecho romano. Su verdadero valor
no estribo tanto en el contenido de sus preceptos, cuanto en el método de sus juristas. Ellos
supieron interpretar cada caso en particular, con el sentido eminentemente practico y humano
del derecho. Asi lo entendian y lo vivian. Por tal razon, el valor de su jurisprudencia perdura
como fuente auténtica del derecho. Comprenderlo asi, como ellos lo comprendieron, significa
recrearlo o remozarlo en cada caso, impidiendo su fosilizacion al amparo del positivismo

legalista.*!”

Menciona la sala que la prescripcion extintiva, negativa o liberatoria, es una
institucion creada para tutelar el orden social y la seguridad en las relaciones juridicas,
asistido por un interés social. La postergacion indefinida acarrea duda y zozobra en los
individuos, y amenaza la estabilidad patrimonial. El instituto busca eliminar situaciones de
incerteza, y requiere de tres elementos: el transcurso del tiempo previsto por la ley, la falta
de ejercicio por parte del titular del derecho y la voluntad del favorecido por la prescripcion
de hacerla valer, por medio de accion o excepcidn, pues no puede ser declarada de oficio por

el juez, y es posible su renuncia ticita o expresa, siempre y cuando no sea anticipada.*?°

419 Tbidem.
420 Tbidem.
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Ademas, los fundamentos que ha tenido este instituto en la historia y que han
cambiado, de acuerdo con la concepcion de la figura en el ordenamiento juridico. Segun la
sala en un principio se considerd una sancion o pena contra el titular de un derecho quien,
por negligencia, crea una situacion de inseguridad. También la doctrina ha dicho que la
prescripcion encuentra su razén en una presunta renuncia tacita del derecho por parte del
titular, que por inactividad manifiesta intencion de no reclamar lo que le corresponde. Pero
la posicion dominante, segun la sala, es el fin de crear un estado de seguridad juridica ante

una situacion objetiva de incertidumbre. El valor juridico tutelado es la seguridad juridica,

que pretende evitar el ejercicio sorpresivo de un derecho.*?!

. el derecho, como vehiculo para la realizacion de la justicia, precisa actuar,
necesariamente, dentro de un marco de certeza y seguridad. De no ser asi, el fin altimo
enunciado se veria frustrado en su dimension practica o funcional. La justicia no puede operar
en medio de situaciones de incertidumbre e inestabilidad. Es por ello que la seguridad se
yergue, inevitablemente, junto con la justicia, como valor esencial del derecho.

Ninguno de los dos, como fin de éste, es absoluto en el quehacer juridico. En algin momento,
uno de ellos, en aras de la supervivencia del otro, tiene que ceder. Eso ocurre en el caso de la
prescripcion cuando, en favor de la seguridad, cede la justicia. (...)

De no ser asi, ésta, como fin esencial del derecho, peligraria, al entronizarse la
incertidumbre y el desorden en el medio social, factores que la tornan inalcanzable. Tal
fenomeno significa no ignorar la justicia, sino fijar un plazo por parte del legislador, dentro

del cual la tutela de ella halla cabida. (...)

421 Tbidem.
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Es asi como en este caso, la sala resuelve a favor del recurrente y confirma la
resolucion del ad quo, que declaro prescrita la obligacion y la responsabilidad del banco por
el pago del titulo prescrito. De la argumentacion de la Sala Primera, resulta importante

rescatar varios puntos:

1. La sala utiliza principios generales del Derecho para interpretar normas, asi
como es permitido y debido de acuerdo con la LOPJ, lo que es sefia de que se consideran los
principios como normas y no solo como tradicion juridica o dogmadtica, como valores o
pensamientos abstractos tedricos de la practica del Derecho, sino que se tienen como fuente
real del Derecho. Todo esto a pesar de que se plasme en una norma escrita o no, los principios
terminan siendo valores juridicos perpetuados en la préctica y legitimados por los sujetos
participantes del Derecho.

2. La Sala utiliza como primer principio argumentativo la “hermenéutica
juridica”, mismo que versa sobre las reglas de interpretacion de la norma o del Derecho,
tendencia interpretativa desarrollada desde la antigiiedad en la exégesis, partiendo de una
primera interpretacion, la literal o gramatical y continuando con otras reglas interpretativas.

La hermenéutica juridica fue desarrollada con el pensamiento que las normas o el
Derecho son una ciencia aparte de todas las demds ramas del conocimiento por lo que tiene
su propio método de interpretacion, percibe el Derecho como separado de todo lo demas,
moralidad y ética, entre otras ramas del conocimiento, por lo que se puede encontrar un
verdadero significado si se aplica correctamente el razonamiento juridico, como si se aplicara
correctamente una ecuacion matematica.

Continua la sala diciendo que si la norma es clara y refleja la intencién del legislador,

debe aplicarse como expresamente esté escrito, como se sustrae del aforismo romano in claris
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non fit interpretatio. Lo que evidencia una concepcidn clésica de la interpretacion y del
Derecho, es decir, muestra un resabio exegético del Derecho, para luego mostrarse un tanto
mas abierto en pensamiento y decir que si es necesaria interpretacion normativa, esta se hara
en armonia y de manera sistematica, con el contexto, antecedentes historicos y legislativos,
realidad social y atendiendo al espiritu de la norma, todo esto de acuerdo con el articulo diez
del codigo civil.

Sin embargo, como se pudo observar en capitulos anteriores, la interpretacion
sistematica deviene de la idea de un ordenamiento juridico perfecto y completo, por lo que
la solucioén siempre se puede encontrar en la normativa, aunque es rescatable que la Sala
menciona que se debe tener en mente el contexto y la realidad social, esto evidentemente no
se hacia en tiempos positivistas clasicos, sino que es una visibilizacion social que viene con
el cambio a un positivismo post moderno.

Con respecto a la mencién de antecedentes historicos y espiritu de la norma, en este
caso no hay cambio con respecto a la tendencia cldsica y normativista, puesto que con
antecedente historico no se refiere a un antecedente antropoldgico, por ende, pensamiento
interdisciplinario del Derecho, sino que se considera antecedente historico la revision de
normas antiguas; esto se puede apreciar con el uso del término “espiritu” de la norma, palabra
de preferencia normativista, puesto que si a lo que hace referencia es al objetivo de la norma,
seguiria poniéndose al Derecho como creador de realidad social, cuando es de conocimiento
actual que sin importar lo que el legislador haya pensado en cierto momento en el pasado, la
sociedad cambia y asi el Derecho de manera conjunta, por lo que debe adecuarse la norma al
hecho social y no el hecho social subsumido en “letras” (normas).

3. Esta concepcion positivista que brinca entre clasica y post moderna por parte

de los magistrados, se ratifica al mencionar que el ordenamiento juridico debe ser pensado y

235



considerado una unidad, y en caso de que hayan contradicciones o antinomias, no debe
elegirse el mayor bien social o de las partes, sino la resolucion que se adapte al espiritu de la
ley.

4. Contrario a la linea discursiva que lleva la Sala, que pareciera un entramado
de retazos, de diferentes pensamientos como telas, sin coherencia hacia la decision de una
idea, la decision en una postura juridica. La sala continta citando su argumento solido y con
peso jurisprudencial puesto que es reiterado en las sentencias desde los afios noventa para
aca, y es el argumento que denominan: “el Derecho es realidad”.

En este manifiestan los magistrados adherirse a esta relativamente nueva corriente de
pensamiento juridico y filoséfico, que propone el Derecho mas que norma, como practica,
teniendo en consideracidn valores supremos como la justicia y seguridad. Dejando a un lado
la dogmatica llena de conceptos y rituales que perdieron sentido si se apartaron de la realidad
social. Esta corriente filos6fica del Derecho desarrollada en Alemania concibi6 el Derecho
como fendmeno social, por lo que considera el Derecho asi como la sociedad un organismo
viviente.

Como organismo en constante movimiento, la aplicacion ritualista y dogmatica del
Derecho, analiza la Sala, seria analdogicamente como el uso de un corsé inflexible, que no se
puede usar en problemas concretos de la vida diaria. El Derecho se debe interpretar con un
sentido practico y humanizado, lo que permite recrear el Derecho impidiendo su fosilizacion
al amparo de un positivismo legalista.

Entonces, a partir del discurso anterior, se puede observar como, si bien los
magistrados citan diferentes concepciones del Derecho antiguas como la exegética, en este
apartado deciden apartarse manifiestamente del positivismo legalista, el positivismo clésico,

lo que en realidad corresponde a lo argumentado a través de la sentencia, ya que si bien se
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evidencia una concepcion positivista del Derecho, corresponde mas a una concepcion post
moderna o neo constitucional del Derecho, que una positivista clasica.

5. Esto se evidencia al valorar el concepto o instituto juridico de la prescripcion
extintiva a partir de valores sociales que los fundamentan y que siguen vigentes, como el
orden social y la seguridad juridica, estos son intereses sociales que busca la democracia y
no un autoritarismo normativo. Asimismo, la sala decide utilizar como respaldo de esta
interpretacion normativa o conceptual, la historia del instituto juridico y los diferentes
fundamentos sociales que se les ha otorgado a través de la historia, que hoy en dia se ha
decidido por adherirse al fundamento de la seguridad juridica de los ciudadanos, para realizar
justicia, fin Gltimo del Derecho de acuerdo con los magistrados; que admiten a su vez, la
necesidad de hacer un ejercicio de ponderacion de valores supremos, en el que siempre uno
va a ceder frente al otro, afirmando que se adhieren a una corriente neo constitucional del
Derecho.

Siguiendo con este analisis jurisprudencial, en la resolucion nimero 00081-1997 de
la Sala Primera, se resuelve recurso de casacion interpuesto por una de las partes demandadas
en proceso ordinario por resolucion de contrato de compra venta, con fundamento en la
transgresion al articulo 692 del Cédigo Civil, recurso que se declara sin lugar por ser
impreciso sobre la mencionada violacion a este articulo; sin embargo, el magistrado Zeledén
Zeledén deja una nota importante para su analisis. 4?2

Zeledon Zeledon manifiesta que difiere con el criterio de los demas magistrados con
respecto a la imposibilidad de casar sentencia por quebrando a la jurisprudencia, basados en

el articulo 595 del Cddigo Procesal Civil. De acuerdo con Zeledon, el ordenamiento juridico

422 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. (1997). Ibid.

237



costarricense ha evolucionado en cuanto a su concepcion de las fuentes del Derecho, tanto
asi que se ha reconocido la jurisprudencia dentro de la jerarquia de las normas, ya no como
criterio de interpretacion sino que tiene eficacia de ley en ausencia de norma. 43

Este avance ocurrio, segiin la argumentacion de Zeledon, cuando se abandonaron los
criterios clasicos que le daban valor de fuente juridica solo a las normas escritas. Hoy en dia
se ha reconocido al juez el rol de forjar soluciones juridicas, admitiendo las limitaciones del
legislador y la legislacion, que en su mision se abandono la tarea de ajustar el ordenamiento
a las exigencias sociales y de los nuevos valores de la cultura. ***

La jurisprudencia parece estar mas cerca de los grandes conflictos y tiene la capacidad
de ir ajustando técnicamente el ordenamiento a las nuevas exigencias, lo que no implica el
rompimiento de la division de poderes, sino que moderniza el sistema juridico. Asimismo,
se puede ver este avance con nuevas normas emitidas que regulan el sistema de fuentes, como
la Ley General de la Administracion Publica en sus articulos siete y nueve, la reforma al
Cdédigo Civil, articulo nueve, la Ley de Jurisdiccion Constitucional articulo 13, la reforma a
la Ley Organica del Poder Judicial en su articulo cinco.*?

En un principio la jurisprudencia era una opinion como la doctrina, por ser
considerada la voz de la ley, la mision del juez era reiterar la voluntad del legislador, esto en
la época de la exegesis, que se presumia la posibilidad del legislador de prever todos los
conflictos juridicos. Esta filosofia, de acuerdo con el magistrado Zeledon Zeledon, la filosofia
iuspositivista, formo el Codigo de Napoledn, momento en que incluso prevalecia el criterio

del juez antes que la jurisprudencia, pero esta tesis manifiesta Zeledon fue superada, ya que

423 Tbidem.
424 Tbidem.
425 Tbidem.
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fue imposible establecer un codigo o ley con todas las soluciones del mundo futuro. A partir
de este momento se obliga al juez a no emitir sentencia en ausencia de norma sino recurrir a
los principios generales del Derecho.*?°

Indica el magistrado que modernamente la jurisprudencia presenta nuevas
caracteristicas y solo si se cumplen puede considerarse fuente normativa. Entre estas se
encuentra: que constituya un acto doctrinario de interpretacion, integracion o delimitacion
del ordenamiento juridico, esto al redimensionar el alcance de la normas por medio de un
acto volitivo, asi el juzgador no solo aplica el texto de manera automatica sino que ante la
necesidad de cambios le marca una impronta doctrinaria para evolucionar el Derecho.*?’

También menciona que en el articulo diez del Cédigo Civil, se establece la forma en
que se deben interpretar las normas, primero segun el sentido propio de sus palabras, después
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, la realidad social
atendiendo al espiritu y finalidad de las normas. Esto marca una separacion entre esta
posicion y el criterio tradicional de la exégesis. De acuerdo con el magistrado, asi la norma
cobra vida y se manifiesta en la realidad, por eso la jurisprudencia es dindmica y la ley
estatica. También la ley deja de ser solo norma, sino que adquiere sentido real y axiologico.*?®

Otra caracteristica de la jurisprudencia es que es la aplicacion uniforme del Derecho
de los mas altos tribunales, lo que brinda seguridad juridica. Indica Zeledén que la
jurisprudencia del sistema romano germanico o civil law, difiere del common law, ya que el

sistema de casacion genera conceptos mientras el otro resuelve con base en el precedente, lo

que implica buscar casos casi idénticos, si se encuentra debe resolverse igual. En el sistema

426 Tbidem.
427 Ibidem.
428 Tbidem.
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costarricense no es asi, la jurisprudencia es cambiante y evolutiva, sin embargo, la reiteracion
de la misma genera opinio iuris y seguridad juridica, en si, no las sentencias sino los
principios derivados de estas.**

Por ultimo, otra caracteristica de la jurisprudencia de acuerdo con este magistrado, es
la aplicacion de los principios generales del Derecho, puesto que se auxilia de la cultura
juridica, conocimiento histdricos, cientificos y filoséficos del Derecho, esto porque las
resoluciones deben ser concordes con el devenir histoérico, deben ser 16gicas de acuerdo con
los avances cientificos y debe servirse de la filosofia para dotar las normas de valores de la
sociedad, para llevar equidad al caso concreto. Esta concepcion de acuerdo con Zeledon
difiere de las antiguas tesis iusnaturalistas o positivistas, que consideraban los principios del
Derecho emanados de divinidades o del mismo ordenamiento. Por esto, no se considera
jurisprudencia la reiteracion de la norma a través de la exegesis, esto no tiene valor.**°

Indica el magistrado Zeledon que a partir de la explicacion anterior, se logra
determinar que si puede haber casacion por quebranto de la jurisprudencia, si se entiende ley
desde una optica omnicomprensiva como ordenamiento juridico en general. Por ultimo, se
debe rescatar que, para este magistrado, el derecho moderno es un derecho jurisprudencial,
por eso ahora se invoca mas la obra judicial que la legislativa.*’!

Es asi como Zeledon manifiesta que debe acogerse la casacion por quebrando a la
jurisprudencia, ya que no aceptarlo seria dar un trato desigual al justiciable, que es una

garantia democratica. Respalda esta posibilidad de casacion con el Derecho comparado,

indica que en Espana esta posibilidad estd expresa, que no es necesario definir ley porque

42 Tbidem.
430 Ibidem.
431 Tbidem.
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esta problematica fue superada, considerandose la ley en sentido amplio, no solo un tipo
normativo, identifica las fuentes reconocidas por el sistema, e incluso puede tomarse la
formula alemana de violacién normativa, pero no considera necesario una reforma, porque
los conceptos juridicos no requieren definiciones, menos si son temas ya tratados por la
ciencia juridica. 43

En su critica al rechazo de un recurso de casacion por la jurisprudencia, el magistrado
Zeledon en afio 1997 se adhiere a una corriente filosofica del Derecho bastante novedosa y
es la corriente realista del Derecho, y esto se puede observar por los siguientes criterios
importantes de su argumentacion:

1. De acuerdo con Zeleddn, la jurisprudencia es fuente del Derecho y parte de la
jerarquia de las normas, ya no es un criterio que sirve simplemente para interpretar,
considerando el juez como siervo de la ley, sino que la jurisprudencia tiene valor de ley
formal en ausencia de norma, y esto, resultado del abandono de criterios clasicos que
consideraban fuente del Derecho tinicamente las normas escritas. Esto es importante porque
en ese afio, ya finalizando el siglo XX en Costa Rica, un magistrado muestra conocimiento y
no solo conocimiento sino legitima la realidad juridica, es decir, las concepciones del
Derecho como cambiantes y la necesidad de adoptar y fundamentar el porqué de la adopciéon
de una corriente filosofica del Derecho, para poder resolver, presentando uno de los efectos
reales que tiene considerar el Derecho desde una cierta perspectiva o concepcion filosofica,
como lo seria continuar con lo que ¢l llama “criterios clasicos” del Derecho.

2. Indica Zeledon que hoy en dia se admitié la limitacion del legislador y la

legislacion en cuanto a ajustar las normas a las exigencias sociales y los valores culturales.

432 Tbidem.
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Esto porque la concepcion positivista cldsica, consideraba al legislador nica autoridad con
potestad de crear Derecho puesto que era el legitimado democraticamente para llegar a emitir
normas, sin embargo, esto simplemente quedaba en el papel, en la teoria, ya que en la vida
real la norma era minima con respecto a los problemas de la cotidianidad, al igual que los
valores cambiaban y las mismas situaciones reguladas de cierta manera, luego las personas
lo valoraban distinto, por lo que dejaba de adaptarse y por ende, ser justo para la poblacion,
o inclusive dejaba de ser democratico.

3. Indica Zeledon que considera que la nueva concepcion del Derecho no implica
romper con la division de poderes, sino que moderniza el Derecho y se incorpora en las
nuevas normas emitidas por el legislador, como la Ley Orgénica del poder judicial, entre
otras. Sin embargo, dejando a un lado los fundamentos normativos que respaldan la
legitimacion de la jurisprudencia como parte de la jerarquia de las normas, también se debe
analizar la critica sobre la transgresion al principio de separacion de poderes; y es que el
considerar que otorgar validez a la jurisprudencia como norma violenta la separacion de
poderes es una critica normativista, es pensar ingenuamente que sin norma que otorgue esta
validez a la jurisprudencia, entonces ya se respeta y consagra la separacion de poderes, misma
que sera perfecta porque los jueces seguirdn siendo “siervos” del legislador, simples obreros
o voceros. Seria volver al tiempo déspota del legalista acérrimo que bajo el argumento de
que es lo que dice la ley, interpretaba y creaba derecho al caso concreto y su fundamento era
eso, se hacia cumplir y nadie podia decir nada.

Con esto se quiere hacer ver que la validez de la jurisprudencia siempre ha existido,
pero se ha invisibilizado en la historia, por medio de un discurso al pueblo, para legitimar de

manera despotica ciertas decisiones. El hecho de que el ordenamiento y el Derecho se
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modernicen significa simplemente que se esta optando por un realismo juridico, por aceptar
la realidad, por ser transparentes y buscar la forma de emitir decisiones mas democraticas.

4. Zeleddn hace un repaso de las antiguas concepciones filosoficas del Derecho,
desde la exegesis, el iuspositivismo que fungié como pilar del cédigo de napoleodn, que si se
recuerda fue fundamento del c6digo civil costarricense; y menciona que todas estas han sido
superadas en razon de que el legislador no puede emitir soluciones al mundo futuro, por lo
que el juez debe recurrir a principios generales del Derecho, es decir, Zeledon en esta parte
se adhiere a un positivismo neo constitucional. También menciona que de acuerdo a la
explicacion que brinda el articulo 10 del co6digo civil sobre como interpretar la jurisprudencia,
la norma cobra vida, puesto que se le afade sentido en el contexto y tomando en
consideracion los antecedentes y la realidad social, por lo que la norma adquiere sentido
axiologico. Lo que también es importante puesto que si se admite que la norma tiene un
sentido axiologico resulta elemental su estudio y analisis filosoéfico para su aplicacion.

5. En otro punto Zeledon manifiesta que la jurisprudencia brinda seguridad
juridica, puesto que crea conceptos de Derecho y principios de Derecho, lo que demuestra
cada vez mas la adhesion de Zeleddn a un neo constitucionalismo, y admite la necesidad de
la filosofia del Derecho y los conocimientos interdisciplinarios para resolver y crear
jurisprudencia, puesto que estos criterios deben estar concordes con los avances cientificos y
los valores sociales del momento, para lograr justicia y equidad en los casos concretos, lo
que aparenta cierto realismo por parte de Zeledon. Indica que una resolucion que reza las
normas o simplemente argumenta analizando una norma de manera exegética no crea
jurisprudencia sino que es voz de la ley; el Derecho es jurisprudencial, y fundamenta su

criterio ademas con Derecho comparado de Espana.
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6. Termina diciendo que no es necesario cambiar la norma que indica que la
casacion solo es permitida en transgresion de la ley, puesto que los conceptos juridicos no
requieren definiciones normativas, menos si estan explicadas en el desarrollo de la ciencia
juridica, es decir, definitivamente este magistrado a finales del siglo XX fue un
revolucionario en la sala primera, fue en contra del voto de mayoria, y su corriente filosofica
definitivamente no es clasica ni legalista, pareciera ser tendiente a la teoria de los principios
del Derecho, es decir, neo constitucionalista.

Ahora, se continuard con la Sala segunda especializada en materia laboral y de
familia, y el respectivo analisis de ideas que guien a la adopcidn de cierto posicionamiento o
corte filosofico. En resolucion nimero 00013-1995, emitida el 11 de enero de ese 1995, la
sala se encarga de resolver recurso de casacion interpuesto por una mujer que fue despedida
estando embarazada, a quien en primera y segunda instancia se le rechaza la solicitud de
reinstalacion a su puesto, con fundamento en el articulo 94 del cddigo de trabajo, que dispone
como requisito dar aviso sobre el estado de embarazo al empleador y como no existi6 prueba
de documento que diera aviso formal al empleador en expediente judicial, se rechazé la
solicitud de la actora. #*

En cuanto al analisis del juzgado de trabajo que tramitd la causa, se aprecia un analisis
gramatical y literal de la norma, articulo 94 del Codigo de Trabajo, en conjunto con el
articulo 317 del Codigo Procesal Civil, como norma supletoria en cuanto al proceso. Tanto
asi que se explica el tiempo verbal de “deber” para explicar el sentido indispensable que le
confiere el legislador al requisito: “documento probatorio” del estado de embarazo. De

acuerdo a la sentencia: si la actora no demostro que hubiere dado aviso al patrono de su

433 Corte Suprema de Justicia. (1995). Resolucién nimero: 00013-1995, Sala Segunda. Costa Rica.
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estado o que hubiera entregado el dictamen que interesa, no puede ahora al amparo de la

normativa citada pretender su reinstalacion, pues el mismo numeral 94 se la deniega.***

Por su lado, el tribunal superior de trabajo que llevo la apelacion por parte de la actora,
declara con lugar la solicitud de la actora y ordena la reinstalacion de la misma a su puesto
de trabajo, ademas del pago de los salarios dejados de percibir desde su despido al momento
de la ejecucion del fallo. Es asi como la parte vencida recurre la sentencia ante la sala

segunda, argumentando:

- Que es atribucion exclusiva de la asamblea legislativa dictar leyes, reformarlas,
derogarlas e interpretarlas, de acuerdo al articulo 121 de la Constitucion Politica, por lo que
es inconstitucional que el Poder Judicial legisle o de una interpretacion auténtica a la norma,
el Poder Judicial debe resolver los casos conforme a la ley, como lo establece también el
articulo 154 de la Constitucion Politica.

- Que estas normas enmarcan nuestro sistema judicial, siendo este direccionado a un
positivismo juridico, segun el cual, el 6rgano jurisdiccional debe resolver los conflictos que
ante €l se presenten con base en las normas emitidas por el Poder Legislativo, diferente del
sistema anglosajon, en el que el juez puede crear Derecho siguiendo su criterio y los
principios de justicia, racionalidad y 16gica.

- Que el articulo 94 del codigo de trabajo es claro, no es ambiguo o confuso, dicha
redaccion no permite interpretaciones. Esta es una norma que crea seguridad juridica para el
administrado y su interpretacion viola el principio de division de poderes y el sistema

positivista que inspira el ordenamiento juridico costarricense.

434 Tbidem.
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A lo anterior, la Sala resuelve que se revoca la sentencia recurrida, por tanto se
condena a la parte demandada a pagar la suma correspondiente por preaviso y cesantia
considerando los meses entre su despido y el parto, asi como los tres meses posteriores al

parto. Con razon en lo siguiente:

- La sala analiza la norma previa existente a la que rige en 1995, inclusive previa a la
norma que regia en 1993, momento de emision de la sentencia de primera instancia, y es el
articulo 94 del Codigo De Trabajo, mismo que de acuerdo a la explicacion y fundamentacion
de la sala, buscaba prohibir el despido de mujeres embarazadas; sin embargo, si bien ese era
el fin de la norma, en la practica se utilizd como un requisito para el despido de las
embarazadas. Por lo que se desarroll6 una amplia jurisprudencia que distinguia posibilidades
para probar el estado de embarazo, como el que la embarazada haya comentado su estado en
el medio de trabajo y haya sido un tema publico y notorio, o que la trabajadora haya solicitado
permiso para asistir a control prenatal, haya manifestado malestar fisico, vomito, incremento
en su abdomen, uso de ropa maternal, y por ultimo, se dispuso le presentacion de un examen
de laboratorio o certificado médico que indique su estado.

- Indica la Sala que si se realiza un estudio jurisprudencial sobre la norma y su discusion
de la prueba de maternidad ante el empleador, ya la autoridad judicial se ha referido al asunto,
incluso en resolucion 231, emitida por la sala en afio 1986, se estableci6 que se logro probar
el estado de embarazo y el conocimiento requerido por el empleador por medio de un
testimonio, aunque no existia prueba documental en el expediente, el testimonio deja en claro
el conocimiento del empleador sobre el estado de embarazo.

- Ademds, la sala manifiesta que hay una reforma al articulo 94 del codigo de trabajo,

con la emision de la ley de promocion e igualdad social de la mujer, N°7142 de 1990, que
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exige un requisito para declarar el despido injustificado por embarazo, este es el
conocimiento del patrono del estado de embarazo, pero no indica el medio de conocimiento.

- La sala menciona los motivos de creacion de la ley N°7142, como parte de su
fundamentacion de esta resolucion; indica que se busco eliminar la discriminacion hacia la
mujer para fortalecer la participacion de la misma en una sociedad democratica. El fin de la
norma es fortalecer un grupo social débil e igualarse ante los demas, mantener un equilibrio,
y este es el pensamiento que se debe tener al interpretar esta norma.

- Con la emision de la ley de promocion e igualdad social de la mujer, se reforma el
régimen de despido de la mujer embarazada establecido en el codigo de trabajo, indicando
que la causa justa ahora debera ser probada por el patrono, pero mas importante atn, la sala
justifica la norma con el principio constitucional de proteccion especial a la madre por parte
del Estado, articulo 51 de la constitucion politica.

- Se indica que el requisito del dictamen o certificacion médica no puede ignorarse
puesto que es parte de la norma y es un progreso legislativo, sin embargo, esto para hacer
conocer al patrono del estado de embarazo, en caso de no hacerse de tal manera por parte de
la embarazada, entonces corresponde a quienes administran justicia analizar cada caso en
concreto para determinar si el patrono tuvo o no conocimiento del hecho.

- Menciona la sala que “no se pretende a través de la aplicacion de la ley, eliminar una
norma, sino aplicar su espiritu y analizar, al momento de aplicarla, si los fines de la ley se

cumplen o no”.**

Con lo anterior, si bien lo que interesa es analizar la posicion de los magistrados y la

Corte para identificar un posicionamiento filoséfico frente al Derecho, se agregd algunos

435 Ibidem.
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argumentos de un abogado litigante, ya que resulta interesante ver un ejemplo de
argumentacion de abogados que trabajaban en la “calle” en esa época de Costa Rica, finales
del siglo XX, ademas que este litigante demuestra tener un conocimiento sobre concepciones
filosoficas del Derecho y a la que él se adhiere y presenta como 6Optima para la Corte

adherirse, siendo esta el positivismo juridico.

Iniciemos porque el juzgado a quo realiz6 un analisis gramatical y literal de la norma,
enlazando la norma principal con la norma adjetiva, Codigo Procesal Civil, es decir, haciendo
un razonamiento sistemdtico del Ordenamiento juridico, lo que presenta un razonamiento
juridico tendiente a un posicionamiento filoso6fico formalista o positivista cldsico. Sin
embargo, este fallo es anulado y suplantado por el a quem, resolucion que fue suplantada por

la resolucion ultima de la Sala segunda.

Ahora, con respecto a lo dicho por el abogado litigante, resulta importante recordar
que menciono el principio de separacion de poderes de la Republica, principio normativo
resguardado en la Constitucion Politica, indicando que la Asamblea Legislativa es el Uinico
organo democraticamente legitimado para dictar leyes, reformarlas y darles interpretacion
auténtica, por lo que afadir o reformar la norma por parte del juez es una actividad
inconstitucional, siendo que Costa Rica se enmarca en un sistema judicial positivista, que
limita a la autoridad jurisdiccional a resolver de acuerdo a las normas positivizadas, y no
ejercer su autoridad como en el sistema anglosajon, en el que el juez puede crear Derecho

siguiendo su “criterio” y principios de justicia.

Es decir, segun este abogado Costa Rica en ese momento seguia una corriente

filosofica del Derecho positivista clasica, misma que se podia ratificar normativamente en la
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Constitucion politica, sin embargo, este litigante falla al confundir sistema judicial con
corriente filosofica positivista del Derecho, ya que la concepcion positivista abarca mas que
el anélisis metodoldgico de los jueces, y lo que son sistemas judiciales si pueden limitarse a
la actividad jurisdiccional, por lo que se puede analizar o clasificar en un sistema anglosajon

Y uno greco romano.

Por otro lado, yerra el abogado en un vicio ldgico argumentativo, al considerar la
separacion de poderes se ve violentada si se permite al juez crear Derecho, puesto que en el
sistema judicial anglosajon, donde segun este litigante el juez si crea Derecho, igual se vive
en un régimen politico democratico con separacion de poderes y no se considera que haya
transgresion de este principio. Por lo que hay un evidente vicio en el razonamiento, ademas
que pensar que el sistema judicial greco romano en el que el juez no puede argumentar con
principios de justicia, este juez es sumiso ante la ley, simplemente termina siendo un
pensamiento autoritario porque es perpetuar un whishful thinking que solo el pueblo esta

obligado a aceptar, mientras las autoridades judiciales saben que siguen creando Derecho.

Siguiendo con lo que importa, el posicionamiento de la Sala; los magistrados inician
con un andlisis, al que en algin momento de transicion entre el positivismo formalista y el
positivismo post moderno, fue llamado un analisis de antecedentes historicos, pero que en
realidad era la busqueda de la “voluntad del legislador” haciendo un estudio de normas
antiguas y previas que hablaban del mismo tema regulado con una nueva normativa. Con
esto la Sala llega a la conclusion que el fin de la creacion de esta norma fue prohibir el despido
de mujeres, pero que al final fue una norma herramienta utilizada para despedir a las mujeres
embarazadas, por lo que al no funcionar la norma en la realidad social, los jueces tuvieron

que intervenir y hacer valer y cumplir el objetivo, de lo que hay jurisprudencia.

249



Por otro lado, con la creacion de la normativa de promocion e igualdad social de la
mujer, que tampoco indica medio taxativo para probar que el patrono tenia conocimiento o
no del embarazo, esta ley tiene por fin eliminar la discriminacion a la mujer y fortalecer su
posicioén en un Estado Democratico, estos fungen como objetivos y principios a la hora de
interpretar las normas que afectan las relaciones patrono-mujer embarazada. Con este analisis
se evidencia un posicionamiento de transicion, hacia un positivismo neo constitucionalista,
otorgando relevancia como principio guia de interpretacion del ordenamiento juridico, un

principio constitucional que es la proteccion especial a la madre por parte del Estado.

Por ultimo, indica la Sala como idea fundamental de su razonamiento juridico, que si
bien la norma escrita dice algo en el Cddigo de Trabajo, en caso de que en la realidad social
suceda algo diferente, el juez debe administrar justicia en cada caso concreto y darle “vida”
a la norma aplicando su fin. Es decir, esta Sala a finales del siglo XX ya se adheria a una
corriente filosofica del Derecho moderna que conocia sobre la participacion real del juez en
el Derecho, por lo que adopta una posicidn positivista neo constitucional, en la que no dice a
viva voz que tiene un papel creador de Derecho, pero si debe analizar casos concretos en la
vida cotidiana y resolverlos haya o no haya norma de acuerdo a los principios

constitucionales costarricenses.

La siguiente resolucion a analizar es la nimero 00496-2002 de la Sala segunda, en la
que se resuelve recurso de casacion por despido injustificado de empleados que fueron parte
de huelga ilegal. El recurrente, parte demandada en el proceso ordinario, argumenta que tenia
la posibilidad de incumplir la convencidon colectiva ya que los empleados incumplieron

primeramente, y por excepcion de contrato no cumplido se suspende provisionalmente los
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efectos del contrato, por lo que la empresa no tenia la obligacion de cumplir el procedimiento

contemplado en la convencion colectiva.**

La sala procede a citar una resolucion anterior, en la que se resolvié un asunto similar,
numero 00579-2000, donde se explicO que no son aplicables las normas contractuales
generales y clésicas en los convenios colectivos de trabajo. También se hace uso de un libro
publicado en Pert, como cita referencial, sobre clausulas normativas y obligacionales. La
sala argumenta que la teoria de la exceptio non adimpleti contractus, cita el libro de ensayos
de derecho contractual de pablo casafont; no es aplicable puesto que ni siquiera en materia
contractual en Costa Rica, se contempla esta excepcion en el ordenamiento juridico, salvo en
contrato de compra venta, pero no opera de pleno derecho, sino solo en caso de haber pacto
comisorio expreso, pero este no fue establecido en la convencion colectiva en cuestion.*?’

El recurrente alega, que no se puede resolver con base en un criterio jurisprudencial
posterior al hecho ocurrido, cuando la empresa no tenia conocimiento de esta postura
jurisprudencial. Pero indica la sala que no hay prohibicion de aplicar jurisprudencia de
manera retroactiva, ya que la jurisprudencia siempre va a versar sobre hechos pretéritos, y
porque la prohibicion de aplicacion retroactiva es solo en cuanto a la ley. La jurisprudencia
es ejercicio de interpretacion y aplicacion de normas o realidades cambiantes, por lo que no
es inmutable, ademas indica la sala que la jurisprudencia no es vinculante, como si lo es en
el sistema del common law, que opera la regla del precedente. **8

Menciona la sala que las resoluciones judiciales no obligan a futuro. En los paises

anglosajones el juez es considerado autoridad que crea Derecho y no solo interprete, por lo

436 Corte Suprema de Justicia (2002). Resolucion 00496-2002 Sala Segunda. Costa Rica.
47 Ibidem.
438 Ibidem.
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que sus resoluciones obligan a futuro; la Sala cita a Pacheco, G. y su libro introduccion al
Derecho, publicado en Chile, asi como a Brenes Cordoba, A.+*°
Consiguientemente entre nosotros, en principio, las decisiones de los tribunales no
crean reglas de derecho sino que se limitan a aplicar el derecho existente a un caso particular;
la autoridad nacida de semejantes decisiones, vale s6lo como doctrina; de suerte que los
jueces no estan obligados a seguir los antecedentes del caso que tengan para resolver (como
ocurre en el derecho inglés) sino que, por el contrario, pueden desviarse de esos antecedentes
cuando lo consideren oportuno.**

Asimismo, la Sala menciona que el interés publico puede ser tutelado sin que haya
violacion directa a los derechos fundamentales del trabajador, por lo que no justifica la
violacidn a la convencidn colectiva y el debido proceso establecido ahi. Y con respecto a los
salarios caidos, que en el caso concreto ha elevado su suma a montos considerablemente
elevados por el tramite y duracion de este proceso, indica la Sala que al no existir normativa
sobre el tema, es necesario aplicar el articulo 15 del Codigo de Trabajo, que establece que en
caso de ausencia de norma escrita los casos deben resolverse con base en otras fuentes
juridicas, como los principios generales del Derecho, la equidad, la costumbre o el uso local,
en su defecto convenios y recomendaciones de la OIT, mientras que no sean contrarios a la
ley y los principios de derecho comun. *4!

La sala cita Derecho comparado, normativa espafiola, asi como a Sempere Navarro y

su libro unificacion de la doctrina sobre salarios de tramitacion. Indica la sala que en el caso

439 Tbidem.
440 Tbidem.
441 Tbidem.
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concreto resulta aplicable la equidad y razonabilidad ya que se discute consecuencias
economicas.**? Sobre “La Equidad” de Hierro Sanchez, L, que indica lo siguiente:

“Al menos en cuatro sentidos diferentes se habla de “equidad”: a) equidad como
justicia natural o Derecho natural frente al Derecho legislado, Derecho formalizado, Derecho
Positivo, etc.; b) equidad como manifestacion de la igualdad, o justicia fundada en la igualdad
(igual tratamiento a lo que es igual o desigual tratamiento a lo que es desigual); c) equidad
como moderacion de la norma general para atender las circunstancias del caso concreto,
justicia del caso concreto frente a las exigencias del Derecho estricto, y d) equidad como
manera de resolver litigios al margen de las normas juridicas, aplicando en su lugar criterio
de razoén, moralidad, etc. Si los dos primeros sentidos tienen relieve en el d&mbito de la
filosofia politica y juridica, los dos ultimos lo tienen para la interpretacion y aplicacion del

Derecho...”**

También se cita a Ducci Claro:

La equidad consiste en la consideracion de un caso individual para darle una solucion
adecuada a sus exigencias particulares. / La ley, la justicia, lo justo legal, tienen un caracter
general, la equidad se refiere a las circunstancias concretas de un caso particular./ La ley es
una manifestacion de voluntad que producira determinados efectos que el legislador estima
justos para los casos que ha tenido en mente. Si en un caso particular estos efectos no se
producen y, por el contrario, la aplicacion de la norma lleva al juez a contrariar la equidad, es
evidente que en su proceso de valorizacion debera desechar esa norma o darle un alcance
juridico distinto del que hasta entonces se le ha asignado. / La norma que, aplicada a un caso
particular, conduce a un resultado injusto, significa que no es la norma que valorativamente

corresponde aplicar; o bien, que su valorizacion juridica debe efectuarse de un modo

442 Tbidem.
443 Tbidem.
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diferente” (DUCCI CLARO, Carlos. Santiago, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion,

Interpretacion Juridica 1.977, pp. 79-80).44

A partir del andlisis de la sala sobre la valoracion del principio de equidad en un
proceso y la razonabilidad, indica que la duracion del proceso en cuestion no se le puede
achacar a ninguna de las partes, por lo que se reduce el pago de salarios caidos a cuatro afios,

sino seria un enriquecimiento sin causa. 4

Esta resolucion de la Sala Segunda es interesante, puesto que si bien es mas reciente
que la primera que se analiz6 en este apartado, la Sala procede a hacer un analisis mas de
“vieja escuela”, utilizando un razonamiento légico y argumentos positivistas clasicos.
Primeramente hace uso de la herramienta precedente jurisprudencial, cita una de sus
resoluciones previas en la que indicé que el argumento del recurrente no es valido puesto que
la materia contractual y la materia laboral de convenciones colectivas, tienen doctrinalmente

diferente naturaleza.

Luego, se hace uso de la herramienta argumentativa doctrinal, a partir del desarrollo
de la ciencia juridica por diferentes juristas, como la cita referencial de un libro sobre
obligaciones juridicas de Per1 y otro de Derecho contractual de Pablo Casafont; todo esto
para dar fundamento y justificar la decision de que no es aceptable la queja del recurrente en

este caso.

Posteriormente, pasa a resolver la critica del recurrente, sobre la imposibilidad de

aplicar una opinion jurisprudencial nueva en un caso que tuvo cabida en un tiempo pasado o

444 Tbidem.
445 Tbidem.
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anterior de la emision de este nuevo criterio jurisprudencial, a lo que la Sala argumenta que
la Gnica prohibicidon de aplicacion retroactiva es en cuanto a la ley y no la jurisprudencia,
porque la ultima es interpretativa y de aplicacion de las normas, no es inmutable sino que
cambia porque la realidad cambia y los casos a resolver cambian. Asimismo, la
jurisprudencia no es vinculante, como si lo es en el sistema judicial anglosajon; y para

fundamentar esto hace uso del libro de Derecho de Pacheco, G. y a Alberto Brenes Cordoba.

Esto resulta interesante puesto que para esta fecha ya habian criterios anteriores de
magistrados sobre la vinculancia y validez de la jurisprudencia como fuente normativa,
ademads ya estaba incluido en varios cuerpos normativos, como la LOPJ. Entonces porqué
hacer referencia a la distincion entre el sistema anglosajon y el greco romano, si el mismo
ordenamiento juridico estaba siendo reformado hacia un “sistema judicial” jurisprudencial y
moderno, no con todas las caracteristicas que identifica el sistema anglosajon, pero si con

una jurisprudencia con peso juridico y normativo.

Y si en dado caso la necesidad era fundamentar en el afio 2002 el hecho de resolver a
favor de los trabajadores, con el simple argumento principal sobre la teoria laboral de las
convenciones colectivas era suficiente, puesto que no es aplicable la teoria contractual y
mucho menos si existia la convencion colectiva antes del despido, asi como antes de la
debatida “nueva” jurisprudencia. Entonces, no habia necesidad de hacer un retroceso en el
pensamiento juridico, a un positivismo clasico, donde las resoluciones de los jueces no tenian
ningin papel més que ser la herramienta del legislador como norma aplicada de manera

logica y perfecta.
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Esta resolucion continia siendo contradictoria en cuanto al posicionamiento
filos6fico de los magistrados, ya que primero hacen uso de la criticada argumentacion
anterior, pero luego, haciendo uso del Derecho comparado, entran a discutir temas
meramente axiologicos, sobre fines y principios del Derecho, tomando partido de una

posicién positivista post moderna.

Indica la sala que hay dos valores supremos que se debaten en esta cuestion, el interés
publico al que apela el recurrente y los derechos laborales fundamentales de los trabajadores,
a lo que la sala responde que se puede solventar el cumplimiento de ambos valores sin hacer
menguar los derechos de los trabajadores, entonces, para esta sala prima los valores
“derechos” fundamentales de los trabajadores por encima del interés publico, que debio

haberse solventado de alguna otra forma, pero no transgrediendo los primeros.

Luego, también mencionan que si bien la resolucion es a favor de los trabajadores,
condenar a la empresa el pago de los intereses por el tiempo que ha durado el proceso judicial,
seria injusto. Argumenta la sala que al no haber norma escrita, como lo estipula el Codigo de
Trabajo, debe acudirse a los principios del Derecho, como lo es la equidad, todo esto mientras

no sea contrario a la ley y los principios del Derecho comun.

Entonces, hace mencion de Derecho comparado, revisando normativa espafiola, que
tiene fundamento en la equidad y la razonabilidad, por lo que la Sala considera pertinente
aclarar qué se tiene por “equidad” en Derecho, citando un libro de Derecho de Hierro
Sanchez, lo que resulta interesante puesto que se hace uso de una herramienta de
investigacion filosoéfica, que es preguntarse el porqué y el qué de las cosas, en este caso, qué

es equidad, lo que normalmente los juristas llaman una investigacion doctrinal de lo que es

256



“equidad” en Derecho, pero que termina siendo parte del area de la filosofia del Derecho y

la estructura axioldgica que hay en el Derecho, los fundamentos del mismo.

Considerando este ultimo argumento, meramente valorativo y razonado en
fundamentos filosoficos del Derecho, pareciera que la Sala segunda vuelve en este Gltimo

punto a adherirse a una posicion post positivista del Derecho.

En cuanto a la Sala Tercera de la Corte y su posicionamiento filosofico, se iniciara
por analizar la resolucion 00861 del 30 de agosto de 2002, misma que resuelve recurso de
casacion interpuesto por la defensa del imputado por homicidio culposo y lesiones culposas,
en razon principal de la prescripcion de la accion penal y consigo la accion civil resarcitoria.
Sobre el caso y la argumentacion para resolver por parte de la Sala, es importante rescatar lo

siguiente:*¢

- De acuerdo al recurso, se reclama el uso retroactivo de una norma procesal penal en
perjuicio del imputado, a lo que la Sala responde que ya se ha pronunciado sobre la
prescripcion de la accidon penal y la aplicacion de las leyes en el &mbito temporal. Sobre esto
indica que el principio general de irretroactividad de las leyes, consagrado en el articulo 34
de la Constitucion Politica, tiene por excepcion Unicamente las leyes penales sustantivas,
siempre y cuando su aplicacion resulte de beneficio al justiciable. De ahi que no haya
excepciodn al principio constitucional en materia procesal y mucho menos si es en perjuicio
del justiciable.*

- Por otro lado, se encuentra el tema de la accion civil resarcitoria, misma que solicita

la recurrente se rechacé en razon de no existir injusto punible por su prescripcion; a esto la

46 Corte Suprema de Justicia. (2002). Resolucion 000861-2002, Sala Tercera. Costa Rica.
47 Ibidem.
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Sala responde que hay una derogatoria tacita del articulo 871 del codigo civil, mismo que se
venia utilizando hasta la fecha para fundamentar la prescripcién conjunta de la accion penal

y la accion civil resarcitoria.

Este articulo (871 CC) indica que la accion civil que derive de un delito o cuasidelito
prescribe junto con el delito o cuasidelito del que procede. Sin embargo, este articulo no solo
vulneraba el acceso a la justicia de la victima que suftria un dafo resarcible a raiz de un hecho
penalmente ilicito, creando una situacion desigual con respecto a las personas que pueden
accionar civilmente por un perjuicio que no derive de un hecho penalmente ilicito, conforme
a lo establecido en el articulo 868 del cddigo civil; sino que, la Sala considera necesario tomar
en cuenta el articulo 96 del Codigo Penal, en conjunto con los principios de abrogacion de
las leyes, y de acuerdo a este analisis, se determina que el articulo 871 CC fue derogado
tacitamente por el Codigo Penal de 1970. De esta manera la accidn civil resarcitoria con
respecto a conductas tipificadas como punibles se encuentran en el régimen de prescripcion

de la accion civil dispuesto en el codigo civil, siendo este de 10 afios.**8

- La sala explica su proposicion o argumento sobre la derogacion tacita del articulo en
mencion, haciendo un anélisis historico y politico de la norma 871 del Codigo Civil. Indica
que el sistema que inspira la norma 871 CC es distintito al que se sigue en el momento de
emitir esta resolucion.

- Menciona la sala que la reparacion del dafio causado producto de un hecho punible

es un derecho histéricamente consagrado en los ordenamientos juridicos occidentales, sin

embargo, el modo de accionar contra el civilmente responsable varia de acuerdo a la

448 Tbidem.
449 Tbidem.
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concepcidn de la reparacion civil que se siga, ya sea desde el liberalismo democratico (teoria
clasica) que diferencia la pena como efecto natural del delito y la reparacion civil como
interés privado del ofendido; se esgrime de esta concepcion que no puede declararse de oficio
la responsabilidad civil del imputado si no es solicitado por el ofendido, ya que esto no es
parte de los intereses del Estado. O podria concebirse la reparacion del dafio a partir de la
concepcidn positivista (positivismo juridico), que considera la responsabilidad civil por
delito como interés comun de la sociedad, por lo que el Estado, representado por el juez
penal, debe establecer la condenatoria civil aunque no medie solicitud del ofendido.**°

- De acuerdo al considerando VI de esta resolucion, la Sala indica que el derecho
costarricense ha seguido ambos sistemas; el codigo de procedimientos penales de 1910, el
codigo penal de 1880, codigo penal de 1924 y cédigo penal de 1941 tuvieron una tendencia
al modelo positivista, y son estos los que justificaron la creacion del articulo 871 CC en
cuestion; seglin esta ideologia la reparacion del dafio es una pena adicional.*!

- Porotro lado, el coédigo penal vigente al emitirse esta resolucion, siendo este el cédigo
penal de 1970, crea los articulos 96 y 109, con los que se rompe con el esquema positivista
y permite el reclamo de las consecuencias civiles del delito por vias distintas. Asimismo se
incluye el articulo 399 del codigo de procedimientos penales de 1973, reformado por el
codigo procesal penal en su articulo 368, que establece el inico posible escenario en el que

el juez penal decidira sobre la responsabilidad civil y es cuando asi haya sido solicitado por

el titular del derecho, no de oficio.*?

40 Ibidem.
41 Ibidem.
432 Tbidem.
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- En el sistema clasico (liberal democratico), no se puede aplicar las reglas de
prescripcion de la accion penal a la accion civil resarcitoria, puesto que depende de la
voluntad del ofendido reclamar la tutela de este derecho y seria inconveniente para el mismo
combinar los regimenes de prescripcion.*>

- Con respecto al conflicto de normas, entre el 871 del CC y el 96 del Codigo Penal,
ultimo que indica “la extincion de la accion penal y de la pena no producirad efectos con
respecto a la obligacion de reparar el dario causado...”, de acuerdo a la sala estas son
contradictorias, en razén del fin que persigue cada una, de acuerdo a lo explicado de los
sistemas o concepciones de la reparacion del dafio que inspiran cada una de ellas
(concepciones juridico politicas contrapuestas, asi indica la Sala).*>*

- Por otro lado, la Sala manifiesta que si bien el conflicto de normas no fue resuelto a
nivel constitucional, puesto que la sala encargada de esta tematica indic6é que era un tema de
conflicto de normas a nivel legal y no constitucional, por lo que no tenia injerencia en la
discusion; la Sala Tercera indica que de acuerdo a los principios de abrogacion de las leyes,

el codigo penal de 1970 prevalece ante un codigo emitido en 1886, como lo es el Codigo

Civil, punto que de acuerdo a la Sala no requiere de mayores reflexiones.

Con respecto a la especialidad, la responsabilidad civil nace con el Cédigo Civil y si
bien el articulo 868 del mismo, resguarda la posibilidad de haber plazos o coémputos
particulares de prescripcion en leyes especiales, la ley especial en este caso, el Codigo Penal,
redirige al Codigo Civil el tema de la responsabilidad civil que deriva de hechos punibles,

aplicando el régimen de prescripcion establecido en el CC. Es asi como, al menos el articulo

433 Ibidem.
434 Tbidem.
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871 del CC, queda derogado tacitamente por el 996 del Codigo Penal. Asimismo esta Sala
adjunta como argumento la cita del libro Codigo Penal Revisado Y Actualizado, por Zuniga
Morales Ulises, quien habla de la derogacion tacita del 871 del CC con el 96 del Codigo

Penal >’

- De acuerdo al analisis de la normativa realizado por la Sala Tercera en este caso, el
error en la resolucion del Tribunal Penal estuvo en buscar armonizar normas incompatibles
que obedecen a dos concepciones juridico politicas opuestas desde sus propios fundamentos
esenciales.*®

- El articulo 871 CC perdi6 toda coherencia con el resto del ordenamiento juridico, al
pasarse del sistema positivista por el clasico, pasé de buscar salvaguardar los derechos de la

victima a ser una barrera que frustra el acceso a la justicia.*’’

Esta resolucion del 2002, resulta interesante puesto que los magistrados de la Sala
tercera muestran conocimiento de la influencia o el nexo causal evidente entre una
concepcion del Derecho y el resultado interpretativo que puede tener en la norma y la vida
real, tanto asi que lo mencionan como elemental, este conocimiento, para emitir una

resolucion adecuada a Derecho.

En esta resolucion toman como argumento el precedente jurisprudencial,
manifestando que ya en resoluciones anteriores se habia declarado posicion sobre la norma
constitucional que versa sobre la irretroactividad de las normas y la materia penal y procesal

penal. Por otro lado, con respecto al tema de la accion civil resarcitoria, menciona que la

455 Ibidem.
436 Tbidem.
47 Ibidem.
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norma a la que se apela vulnera el principio y valor supremo de acceso a la justicia de todo
ciudadano, en este caso la victima, dejandolo en desigualdad con respecto a los demas que

pueden optar por un término amplio de 10 afos para el resarcimiento de danos.

Con este argumento se puede observar un primer alejamiento de la norma escrita y el
positivismo cléasico, velando por el cumplimiento de valores supremos del Derecho
contemplados en la norma constitucional. Luego se menciona que es aplicable el articulo 96
del nuevo cédigo penal, ya que es ley especial que remite al codigo civil, y este ultimo es
mas antiguo por lo que aunque remita al codigo penal, la ley especial remite a la norma

antigua, por lo que prevalece la norma especial.

Por otro lado, sobre el mismo tema de la accidn civil resarcitoria, anade un argumento
historico y politico, diciendo que el fundamento de creacion del articulo 871 del codigo civil,
o fin del mismo ha sido abandonado para pasar a un nuevo fin contemplado en la nueva
norma del codigo penal. Si bien la reparacion del dafio es una maxima incluso del tiempo
romano, el modo para obtener esta reparacion varia de acuerdo a la concepcion que se tenga
de reparacion civil, entonces la Sala deja en evidencia que si bien se ha hablado durante siglos
de un mismo término, “reparacion del dano”, el contenido juridico no ha sido el mismo, sino

que ha variado de acuerdo a la corriente de pensamiento predominante en el momento.

Menciona la sala, que durante el liberalismo democratico, a lo que llama “teoria
clasica”, la pena era un efecto natural del delito, pero la reparacion civil solo era por un
interés privado del ofendido, por lo que no era declarada de oficio, sino debia ser solicitada

puesto que esto no era de interés para el Estado. Posteriormente, la concepcidn positivista
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dispuso que la reparacion del dafio era de interés comun para la sociedad, asi que el Estado

debia velar por el cumplimiento de la reparacion civil, el juez de oficio.

Si se analiza este argumento a partir de las corrientes filosoficas del Derecho
identificadas en esta investigacion, se puede relacionar la llamada teoria clasica y liberalismo
democratico con la época del contractualismo, liberalismo cldsico y positivismo clasico,
también llamada época de la exégesis o formalismo juridico. Lo que la Sala menciona como
concepcidn positivista, seria el realismo moderno, desligamiento del positivismo con las
ideas morales y espirituales, desarrollo del positivismo ligado con el racionalismo juridico,
es decir, un positivismo con justificante cientifica y racional; todo esto aunado con la
necesidad de intervenir en el liberalismo puro, por parte del Estado, con los justificantes
espirituales de los liberales para mantener el poder, por lo que se dispuso la necesidad de que
el Estado estuviera al servicio de todos, no solo que se dejara en manos del liberalismo la
justicia, es decir, conteniendo la desigualdad que provocaba un liberalismo puro, esto por

parte del Estado.

Entonces, menciona la Sala que el Derecho costarricense ha seguido ambas corrientes
de pensamiento filosofico plasmadas en el ordenamiento juridico, un ejemplo de pensamiento
positivista fue la creacion de la norma 871 del CC, pero la creacion del nuevo codigo penal
y su articulo 96 representa un cambio de pensamiento a una corriente liberal clésica, por lo
que para el entendimiento y comprension de la norma escrita es necesario tener conocimiento
de los fundamentos filoséficos del Derecho que se desarrolla en el pais, sino evidentemente
sera dificil saber cual norma se encuentra vigente de acuerdo a la concepcion del Derecho

que se maneja en la actualidad.
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Por ultimo, la sala procede a hacer uso de un libro doctrinal, que comenta el coédigo
penal y respalda la postura adoptada en esta resolucion. Ademas de mencionar que es
necesario identificar el fin de la norma para su cumplimiento, puesto que si se olvida el fin
puede estropearse la consecucion del mismo al aplicar una norma distinta, en este caso se
limita el derecho de la victima de acceso a la justicia, como fin y valor fundamental del

ordenamiento juridico costarricense.

Los argumentos anteriores permiten dilucidar que la Sala se adscribe a un positivismo
post moderno, ya que si bien la norma que analizaron, consideran estos magistrados que
corresponde a un pensamiento clasico, es un analisis politico, mas no ahondaron en el efecto
de esta corriente de pensamiento politico y humanista, en el conocimiento del Derecho y
razonamiento juridico, simplemente tomaron los ideales politicos que llevaron a la creacion
de la norma, dejando a un lado la concepcion del Derecho sustantivo y general en aquella

época liberal clasica, que era formalista.

No se puede identificar la argumentacion de esta Sala con el positivismo clasico,
aunque si lo hicieron con el fundamento politico del articulo 96 del cddigo penal, ya que la
misma Sala hace un estudio de los valores juridicos que resguarda y protege la norma, mas
que un analisis literal de los articulos, que si se hiciera uso de este razonamiento 16gico basico
se encontraria antinomias e incoherencias evidentes como bien lo mencion¢ la Sala, entonces,
la Sala se aparta de una concepcion normativista del Derecho y hace uso de estrategias
filosoficas para llegar a darle sentido axioldgico a una norma, por lo que aparente adscribirse

a un positivismo post moderno.
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La siguiente resolucion a analizar es la nimero 000674-2008, de la sala tercera de la
Corte Suprema de Justicia, en la que se resuelve recurso de casacion interpuesto por el
accionante civil en el proceso penal por lesiones graves, con fundamento en violaciéon e

inobservancia a normas procesales y sustantivas. 4>

Indica el recurrente que se resolvié tomando en consideracion solo la fase de
conclusiones, argumento que la sala rechaza y con esto el recurso, ya que hubo un
desistimiento por la parte accionante civil al no concretarse pretensiones indemnizatorias en
la etapa de conclusiones, de acuerdo al articulo 117 del Cédigo procesal penal. Si bien la
parte actora solicit6 el resarcimiento, no lo concretd lo que acarrea la sancion penal, esto sin

perjuicio de que pueda hacer uso de la via ordinaria para el reclamo. 4>

La magistrada Jenny Quiros salva el voto e indica lo siguiente:

Creo firmemente que la jurisprudencia debe ir variando hacia una concepcion menos
formalista del proceso, que permita un verdadero acceso a la justicia a las victimas de los
delitos. La interpretacion del Codigo procesal penal debe estar en armonia con los principios
del derecho a la reparacion y la tutela judicial efectiva. La reparacion de las victimas es parte
de la consecucion de la justicia, de acuerdo a los numerales 39 y 41 de la constitucion

politica.*¢

De acuerdo a Quirds, el mal desempeiio de un abogado debe sentar responsabilidad
para este, pero la victima no debe pagar el desempefio inadecuado de los abogados, pues es

denegar la justicia. Indica que el articulo 117 del cédigo procesal penal menciona que la

438 Corte suprema de Justicia. (2008). Resolucién 000674-2008 Sala Tercera. Costa Rica.
459 Ibidem.
460 Thidem.

265



concrecion de pretensiones debe ser oportuna, qué es que sea oportuno, cita el 308 del mismo
codigo, donde se dice que el actor civil debe concretar pretensiones dentro del plazo de cinco
dias contados a partir de que el Ministerio Publico le pone en conocimiento la acusacion, sin
perjuicio de que pueda ampliar las partidas por consecuencias futuras. Es asi como si el actor
civil cumplié en ese momento no se puede decir que esa liquidacion no es oportuna, ya que

esta legalmente fijado, por lo que no hubo desistimiento tacito.*¢!

Por otro lado, el articulo 357 del mismo codigo establece que en conclusiones el actor
civil debe concretar pretensiones, si no se ha dispuesto la division del juicio en dos fases, el
fiscal y querellante deberan solicitar la pena y el actor civil deberéd concretar el monto de los
dafios y perjuicios que estime haber sufrido con posterioridad a la fijacion que hizo en el
procedimiento preparatorio. Cuando la division se haya dispuesto las solicitudes civiles
deberan ser formuladas en la segunda audiencia.*¢?

Entonces, segin Quirds hay dos momentos oportunos para fijar pretensiones, uno al
pronunciarse sobre la acusacion y el otro al emitir conclusiones en juicio, ya que pudieron
haber aumentado los danos. El articulo 117 dispone que se desiste tacitamente si
oportunamente no se concretd pretensiones, pero solo si incumple ambas opciones.*®?

Asimismo, el articulo 2 sobre la prohibicion de interpretacion extensiva si no favorece
la libertad del imputado o el ejercicio de la facultad conferida a quienes intervienen en el
proceso, por lo que segun la magistrada seria injusto asemejar aquellos casos en los que no

se concretd pretensiones en alguno de los momentos procesales dispuestos por estos articulos,

a los casos en los que no se concretd pretensiones del todo. Tampoco no hay norma expresa

461 Thidem.
462 Thidem.
463 Thidem.
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que diga que si se concretd en el primer momento pero no se concretd pretensiones en las
conclusiones igualmente se tiene por desistida. Esto limita el derecho de reparacion de la
victima.*64

Por otro lado, no es sorpresivo al demandado civil, puesto que desde la fase
intermedia, audiencia preliminar se le habia puesto en conocimiento de las pretensiones. El
asemejar el desistimiento tacito al caso de que se haya establecido las pretensiones en el
primer momento procesal oportuno y no en las conclusiones, seria para Quirds una ficcion
juridica contraria a la realidad y un desequilibrio procesal, ya que se presentd a juicio, mostrd
interés en la reparacion, sufrid el dafio y ademas cumplioé con buscar representacion legal,
simplemente se torna cada vez mas injusto negar la reparacion si el abogado no cumplié con
una formalidad de decir sumas. 4%

Indica la magistrada que la ideologia de la reforma procesal penal latinoamericana,
sobre la participacion de la victima y el reconocimiento de su lugar en el proceso como duefia
del conflicto penal, mismo que ha sido histéricamente confiscado por el Estado por razones
econdmicas, como ilustran filosofos sobre el derecho procesal y la critica historica, refiere a
Foucault, Binder, Damaska, entre otros. Por lo que interpretar lo contrario seria imponer
castigos procesales y econémicos a la victima que no contempla la ley y no esta acorde con
la conciencia historica adquirida, reconociendo la participacion de los abogados privados
haciéndoles responsables ante sus clientes de sus actuaciones y omisiones. 46

Por ultimo, manifiesta Quirds que no cree que la justicia se logre si la victima no logro

la reparacion aunque sea declarativa. El sistema para legitimarse debe mostrar accesibilidad,

464 Thidem.
465 Tbidem.
466 Thidem.
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cuando la ley admite interpretaciones estas deben ser orientadas por los principios de tutela
judicial efectiva, informalidad y justicia material.*’

En casos como el presente en que el imputado no se estaba viendo perjudicado en
modo alguno (...) resulta lastimoso que se deniegue justicia a la victima por una
interpretacion normativa del tribunal de juicio, basada en pre concepciones culturales rigidas
que tienen que ver con la formalidad y el monopolio estatal en el tratamiento de los conflictos
penales, actitudes muy arraigados que nuestros pensadores y doctrinarios han tratado ya de
superar.

El proceso penal, como proceso vivo, debe ir cambiando en beneficio de los ideales

y encargos sociales asignados en cada momento historico. 46

Este voto tinico en su especie en esta resolucion de ano 2008, saca a relucir el
arraigado positivismo de los juristas que forman la Corte Suprema de Justicia, que si bien
hay algunos como Jenny que consideran debe cambiar la tradicion, no es la mayoria, por lo
que por medio un voto salvado también se puede concluir la posicion frente al Derecho de la

mayoria de estos magistrados.

De acuerdo a la resolucion se tuvo por desistida la accion civil, aunque hubo formal
y evidente voluntad de ejercer la misma desde inicio del proceso penal al comunicar la
acusacion por parte del Ministerio Publico a la victima. Después del proceso judicial largo y
engorroso que tuvo que enfrentar la victima, se declara desistida por la falta de un requisito
forma establecido en un articulo del codigo procesal penal, todo esto sin una consideracion
y valoracion de la norma, sobre los fines sociales que cumple y forma de vida y

comportamiento que busca respaldar, simplemente con un método literal y legalista que lo

467 Tbidem.
468 Thidem.
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unico que aparente es la veneracion de una norma positiva, como si el fin en si mismo es el
resguardo del ordenamiento juridico, como si este pudiera existir sin el componente humano

y la razon social que es la creadora del mismo, aun mas en un régimen politico democratico.

La magistrada Quir6s hace critica de esta posicion, fundamentada en un valor
supremo de justicia; menciona que la jurisprudencia debe cambiar hacia una concepcion
menos formalista del proceso, que contemple en su interpretacion el valor supremo de acceso
a la justicia. La interpretacion debe estar en armonia con los principios del Derecho, como la
reparacion y tutela judicial efectiva, ya que estos principios y valores devienen de otro valor

elemental que es la justicia.

Es importante resaltar que la magistrada tiene conocimiento de que el Derecho no es
un pensamiento 16gico y ciencia exacta que solo se desarrolla, sino que se ha desarrollado a
partir de concepciones filos6ficas del mismo, a partir de un posicionamiento filosofico frente
al Derecho, por lo que menciona explicitamente que no se obtendra el mismo resultado
jurisprudencial si se parte de un Derecho formalista y positivista cldsico a si se considera el
Derecho como elemento social, parte de las ciencias sociales, mismo que conlleva un marco
axiologico legitimado socialmente en el Ordenamiento juridico. Si se concibe de esta manera
y se tiene en mente primero este marco axioldgico, y no la norma en su simple redaccion,
entonces obtendremos una resultado jurisprudencial distinto, y a su vez un cambio en el

Derecho costarricense.

Si bien Quirds no manifiesta adherirse a alguna corriente filosofica del Derecho en
particular, a partir de su argumentacion se puede observar que tiende a un pensamiento neo

constitucionalista, ya que considera importante la vision del Derecho a partir de los principios
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del Derecho, dejando a un lado, en un area gris o de lo no explicado el papel del juez como
persona politica en la ecuacién de la logica juridica. Empero, la posicién sigue siendo
revolucionaria al afio 2008 aparentemente, que la sala determind dejando a un lado el humano

en cuestion, y aplicando una norma literal sin contemplacion alguna.

Por otro lado, Quirds se adentra a una problemadtica interesante con toda la critica que
hace a sus compafieros magistrados, y es la problematica que dio vida a esta investigacion,
que ha llevado a diferentes estudios y nuevas ideas. Menciona Quirds que no se puede juzgar
o resolver un conflicto a partir del ejercicio o argumento Unico del abogado litigante que
representd a una parte del proceso, afirma que no se puede denegar la justicia a una victima

por el mal desempefio de un abogado, lo que deberia generarle responsabilidad.

Si bien la magistrada solo hace mencion de esto como una critica, esta critica conlleva
varias ideas entrelazadas y razonamientos que se deben considerar antes de hablar de una
responsabilidad del abogado, razon que origind esta investigacion y la extension del mismo
a diferentes areas investigativas. El considerar que un juez debe apartarse del argumento de
un abogado litigante, representante privado de una parte, en caso de considerar que por
valores supremos del ordenamiento juridico la parte lleva razén, pero el abogado no hizo
mencion de ninguno de los argumentos que el tribunal juzgador contempla como necesarios

para fallar a su favor.

Entonces se estaria partiendo de una concepcién del Derecho, otra vez, neo
constitucionalista y post moderna, es decir, el ordenamiento juridico es todo un conjunto

complejo de factores unidos por principios del Derecho y valores fundamentales, adoptados
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generalmente en las constituciones politicas en caso de ser un Estado democrético, ya que el

fundamento liberal democratico es plasmado en estas cartas originarias de Estado.

En caso de un tribunal considerar que existe transgresion a los valores supremos en
el caso a resolver, debe fallar lo necesario sin importar lo que los abogados consideren
pertinente, pero esto igualmente, en contrario de lo argumentado por Quiros, reduce el papel
del abogado litigante, y si lo que se pretende es darle mayor peso a la participacion del
mismo, esto nos lleva a crear un Estado gigante que protege todo e interviene en todo. Pero
en dado caso que seamos partidarios de un Estado enorme y todo poderoso, y consideremos
que debe velar por los valores supremos, ya resolvemos la primera problematica llamada
“justicia para la victima”; aunque el abogado no haya hecho “bien” su trabajo. Entonces
podemos continuar con la siguiente afirmacion de Quirds, que es achacar responsabilidad al

mismo, como todos los demds profesionales, caso de los ingenieros y médicos.

(Es posible la responsabilidad civil del abogado por un mal desempefio? Este aspecto
es aun mas dificil de resolver, puesto que si bien podemos acordar todos, como ciudadanos
e incluyendo al gremio de los juristas, que consideramos como mejor concepcion del
Derecho, el Derecho neo constitucional, por lo que consideramos que los jueces pueden
tomar decisiones apartandose de los criterios esbozados por los litigantes para hacer cumplir

los valores fundamentales democraticos y constitucionales.

Otro ambito y de gravidez seria imponer una pena a un jurista por apartarse de esta
corriente de pensamiento, puesto que como ya se logrd determinar en esta investigacion es
simplemente una concepcion, no es lo que es, argumentar que es el argumento final sobre lo

que es el Derecho seria naturalizar esta teoria, pero termina siendo un acuerdo politico, que
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siempre puede cambiar y hay derecho civil a cambiarlo, entonces imponer pena por pensar
distinto sobre el Derecho provocaria no solo una arbitrariedad y regresion historica a tiempos
de nazismo, entre otros; sino que también estancaria el desarrollo de la ciencia del Derecho,

sin criticas y sin aportes y pensamiento, coartar el Derecho como area del conocimiento.

Por las razones anteriores es que esta investigacion dio un giro hacia un
perfeccionamiento de la problematica, dejando esta que fue la problematica original. Pero
habiendo ahondado en este tema, que siempre resulta de interés en cuanto al
“perfeccionamiento” del Derecho y sus profesionales, continuaremos con el argumento
revolucionario de Jenny Quirds en medio de sus compaineros de la “vieja escuela” del

Derecho.

Indica esta magistrada que si se fundamenta el rechazo del recurso en una norma que
menciona que la concrecion de pretensiones debe ser “oportuna”, es necesario delimitar qué
se considera oportuno, si bien esta norma indica un momento oportuno, hay otras que también
declaran momentos oportunos, entonces qué hacer en caso de ambigiiedad en la normativa,
vacios normativos, menciona que debe optarse por interpretar el ordenamiento de la manera
mas amigable con los fines del Derecho, que se basan en los fines sociales politicamente

adoptados y legitimados.

Entonces, no solo hubo un razonamiento logico simplista por el voto de mayoria, sino
que bastante injusto; no se puede decir que arbitrario puesto que se trata de la capacidad
politica de los jueces de crear Derecho, pero desde la posicion de la victima terminé siendo
bastante injusto, puesto que se analogo el desistimiento tacito, que consiste en ni siquiera

mencionar la voluntad inicial de constituirse como accionante civil, con la realidad, no
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normada al momento, de que este accionante si se constituyd en una primera etapa como
accionante civil, solo que falté con un “50%” de los requisitos, las conclusiones, situacion
real que no estd normada y los jueces optaron por una interpretaciéon en perjuicio de la
victima, siendo que tampoco hubo un dafio a los derechos de la parte acusada, puesto que
tenia conocimiento de estas pretensiones desde su emplazamiento; por lo que no resguardé
los derechos de la victima, no transgredio los derechos del acusado y no contemplo los
valores supremos constitucionales de justicia, acceso a la justicia, reparacion del dafio y tutela

judicial efectiva.

Por ultimo, se rescata de este manifiesto de Jenny para guiar e iluminar a sus
compatfieros preocuparse por sus estudios y construccion axioldgica como administradores
de justicia; que hoy en dia se ha cambiado en el Derecho a una ideologia politica que otorga
mayor interés y presencia a la victima en el proceso, alejandose de los fines meramente
estatales, sino concediendo a la victima el poder en el conflicto penal siendo el mayormente
afectado, cita a filésofos como Foucault, Binder y Damaska, lo que es interesante porque se
aparta de las comunes citas magistrales de doctrina y libros que son solo las mismas leyes

comentadas, actividad doctrinal tipica del jurista positivista clasico.

Jenny opta por una concepcion del Derecho interdisciplinaria, haciendo uso de
argumentos historicos y con esto no se refiere a normas previas y derogadas, sino a historia
social que dio como fundamento la pena y el proceso penal, asi como los derechos de la
victima. Afirma que esta resolucion no es acorde con la “conciencia historica adquirida” que
es un término usado en la época revolucionaria del Derecho en Alemania, la escuela historica

del Derecho, que veia como fundamento creador del Derecho la voluntad historica social.
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También menciona politica de por medio, lo que marca aun mas su pensamiento
revolucionario y critico del Derecho, pero que como se explicd anteriormente, disfraza a
partir de una corriente filos6fica del Derecho mas amigable con el periodo de transicion del
Derecho en el que se vive, siglo XXI, y amigable con aquellos positivistas acérrimos que
rechazan tajantemente a los Crits, corriente filosofica nacida en paises anglosajones. Disfraza
su argumento con valores supremos que forman parte elemental de la concepcion positivista

neo constitucional, que termina siendo mas digerible para los positivistas.

Por ultimo, queda analizar la posicion filosofica de la Sala Constitucional a través de
su argumentacion, misma que podria considerarse por la tematica que aborda, la posicion
mas importante y delimitante a nivel de filoséfico del pais, con respecto a la posicion de la
administracion de justicia en Costa Rica. Y es que es una sala creada para mantener y
perpetuar los principios y valores supremos contemplados a nivel constitucional en todo el
funcionamiento del Estado, la vida cotidiana y el ordenamiento juridico, evidenciando una
predominante concepcion positivista neo constitucional en Costa Rica, siguiendo la teoria de

Robert Alexy y otros neo constitucionalistas.

Primeramente el voto 006839-2015, en el que la sala resuelve consulta judicial
facultativa formulada por la sala tercera, que se basa en si la Sala Tercera debe conocer las
causas penales en contra de la procuradora general y el procurador adjunto de la republica, a
pesar de no existir prevision constitucional, aunque si existe norma que amplia este

privilegio, siendo esta la ley organica de la procuraduria general de la republica, en su articulo

9 469

469 Corte Suprema de Justicia. (2015). Voto niimero 006839-2015, Sala Constitucional. Costa Rica.
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La sala constitucional procede a resolver la consulta de la sala tercera diciendo que
existe un precedente de esta sala pronunciandose sobre el tema, misma en la que se resolvid
que el proyecto de ley del defensor de los habitantes, puesto en consulta, por su articulo que
extendia inmunidad a este funcionario, es inconstitucional ya que el ordenamiento juridico
debe aplicarse de manera igualitaria a todos los habitantes, y excepcion a este principio puede
hacerse solo por medio constitucional o derecho internacional, no por ley a favor de

funcionarios del propio orden interno. 47

La sala procede a hacer una revision jurisprudencial por medio de derecho
comparado, en el que cita resolucion del tribunal constitucional espafiol, que menciond que
es necesario examinar la naturaleza y alcance de la prerrogativa de aforamiento especial que
se le reconoce a los miembros de las cortes generales, y la relacion de esta con las figuras de

la inviolabilidad e inmunidad. 4!

Las prerrogativas constitucionales buscan proteger de forma cualificada la libertad,
autonomia e independencia de los Organos constitucionales, interés superior del
ordenamiento de todo estado democratico de derecho e instrumento imprescindible para

garantizar la efectiva separacion entre los distintos poderes del Estado. 47

Estas prerrogativas se atribuyen a los miembros de las Cortes generales no por un
interés privado de sus titulares sino a causa de un interés general, asegurar su libertad e
independencia en tanto es reflejo de esta garantia al 6rgano constitucional. Las prerrogativas

parlamentarias no son un privilegio, ni tampoco un ius singulare, pues en ellas no concurren

470 Tbidem.
471 Tbidem.
472 Tbidem.
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las notas de desigualdad y la excepcionalidad; al contrario ofrecen un tratamiento juridico
diferenciado a situaciones subjetivas cualitativa y funcionalmente diferenciadas por la propia
constitucion. Entonces son sustracciones al Derecho comun conectadas a una funcion, son
imprescriptibles e irrenunciables, y no es constitucionalmente legitima su extension

legislativa o interpretacion analogica. 47

Son garantias vinculadas a la satisfaccion de un interés institucional y permanente del
Ordenamiento, por lo que son indisponibles para sus titulares y solo susceptibles de
interpretacion estricta y vinculada a los supuestos expresamente contemplados en la

constitucion. 474

Ahora, menciona el tribunal constitucional espafiol, con respecto al aforamiento
especial que, teleoldogicamente, y en sede estrictamente procesal, opera como complemento
y cierre de las de inviolabilidad e inmunidad, orientadas a objetivos comunes, proteger a los
legitimos representantes del pueblo de acciones penales con las que se pretenda coartar su
libertad de opinidn (inviolabilidad), impedir indebida y fraudulentamente su participacion
en la formacion de la voluntad de la cdmara, poniéndolos al abrigo de querellas insidiosas o
politicas que confunden, a través de la utilizacion inadecuada de los procesos judiciales, los
planos de la responsabilidad politica y penal, cuya delimitacién es uno de los mayores logros
del Estado constitucional como forma de organizacién libre y plural de la vida colectiva
(inmunidad) o, finalmente, proteger la independencia del 6rgano y el ejercicio de las

funciones del cargo constitucionalmente relevantes (aforamiento).*’®

473 Tbidem.
474 Ibidem.
475 Tbidem.
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La finalidad del aforamiento es proteger la independencia y sosiego del d6rgano
legislativo como del jurisdiccional, frente a potenciales presiones externas o las que pudiese
ejercer el propio encausado por razén del cargo politico e institucional que desempena. Asi
protege la independencia institucional del parlamento y el poder judicial, preserva un
equilibrio entre poderes, y la resistencia frente a la eventual trascendencia de la resolucion
judicial en la composicion del parlamento. Por lo que no es de extrafiar que el constituyente
haya atribuido el conocimiento de tales causas a la sala de lo penal, como o6rgano

jurisdiccional superior que integra el Estado.*”®

La sala menciona también una resolucion de la corte constitucional colombiana en la
que indica que las prerrogativas son garantias institucionales, concepto de la dogmatica del
derecho constitucional, que describe instituciones que defienden la independencia de los
miembros del congreso, no son privilegios personales sino que aseguran la libertad e
independencia de los miembros del parlamento, y limitan las competencias de las
autoridades. Estas prerrogativas estas destinadas a preservar el congreso antes que a sus
integrantes individualmente considerados. Una prerrogativa a favor de la democracia
constitucional, por lo que el titular no puede renunciar a este privilegio. Es una garantia de la
separacion de poderes y soberania popular. 477

Estas garantias son reservadas al disefio institucional de cada Estado en lo que se
conoce como ingenieria constitucional, compete a los actos constituyentes originarios o los

de enmienda constitucional. Es asi forma un mecanismo de frenos y contrapesos y depende

476 Tbidem.
477 Ibidem.
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de la realidad constitucional de cada Estado, depende de las particularidades de cada
sociedad, su historia y su evolucion.*”®

En el caso costarricense, menciona la Sala, el principio constitucional reconocido por
la sala que se aprecia en los precedentes, la linea doctrinal y jurisprudencial seguida por el
constitucionalismo contemporaneo, se asignan estas garantias institucionales para resguardar
de, acciones de insidia politica o presiones indebidas, por medio de demandas y procesos que
minarian la independencia de criterio. Por lo que solo los 6rganos de voluntad constituyente
pueden producir normas que legitimen juridicamente la diferencia de trato, en razén de las
labores de determinados oficiales ptiblicos. 47

Este voto manifiesta expresamente la adhesion del sistema juridico y de Derecho
costarricense a una corriente filosofica constitucionalista moderna, que busca resguardar los
principios constitucionales consagrados en la carta magna, que esgrimen la adopcion del pais
de un determinado pensamiento politico, en este caso se declara politicamente Estado
democratico, por lo que la funcion de la Sala constitucional es resguardar la perpetuacion de
este sistema politico, de sus bases y pilares fundamentales, como especificamente del
principio de separacion de poderes, para que exista un correcto funcionamiento de cada poder
y no haya alguno que predomine o perpetre injerencia o presion politica sobre el otro.

Al parecer al afio 2015, varios representantes del poder legislativo han intentado
extender el fuero especial que cubre a los representantes de los supremos poderes; a lo que
la Sala responde con varios argumentos importantes, el primero es la afirmacion del valor de

su precedente, lo que debe causar impacto en todos aquellos que consideran la clasificacion

de sistemas judiciales, anglosajon y greco romano, como clasificaciones perfectas e

478 Tbidem.
47 Ibidem.
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inquebrantables; es evidente que hacer uso del argumento prohibitivo de argumentacion de
acuerdo al “tipo” judicial anglosajon ya no cabe siendo que incluso la Sala Constitucional
afirma la autoridad de su precedente.

Asimismo, la sala hace uso del Derecho comparado, para entender institutos de
Derecho, lo que es revisar el argumento y pensamiento juridico de otros paises con un mismo
pensamiento politico, es decir, uno constitucional democratico. Sin embargo, resulta
interesante que si bien la creacion de esta sala es prueba por antonomasia de la adhesion a
una concepcion post positivista, sus magistrados optan por argumentos que muestran cierto
resabio de positivismo cldsico, como es el uso de un razonamiento logico “especializado”, es
decir, uso de términos doctrinales y dogmaticos, para fundamentar una decision, sin
adentrarse en una explicacion social sobre la validez de sus argumentos, lo que se hace al
final es dejar un vacio o silencio que entroniza el poder enigmatico de la constitucion politica
y el valor sagrado de la democracia.

Menciona la sala que es inconstitucional y va en contra de los principios
constitucionales democraticos extender una prerrogativa o excepcion de aplicacion de la ley
a funcionarios publicos, puesto que la norma basica es la igualdad de los individuos frente a
la ley. Segundo porque la prerrogativa tiene por fundamento la consecucion de estabilidad
politica, que los maximos poderes de la Républica puedan ejercer sus funciones sin
entrometimiento o entorpecimiento de otro poder en el ambito funcional de ellos, cosa que a
través de la historia ha sido lo normal en el pensamiento humano, apoderarse de todas las
habilidades y poderes politicos de liderazgo en una territorio para obtener riqueza, fama y
demas fines humanos, egocéntricos y antropocentristas.

Con base en lo anterior, el poder de exceptuar la igualdad ante la ley, a una persona,

primeramente debe basarse en un motivo funcional y no personal e individual, y ademas,
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debe hacerse por medio de reforma constitucional, puesto que se trata de “reglas del juego”
inicial y fundamentales, la generalidad o el pueblo, debe legitimar democraticamente y
aceptar que se lleve a cabo tal excepcion, y no por medio del gobierno central cambiar las
reglas primarias y basicas del “contrato social”.

La sala hace referencia al criterio espafiol sobre el tema, quienes utilizan la
herramienta juridica de la doctrina, la explicacion del concepto juridico fuero especial, lo que
como ya se menciond autonomiza y singulariza el Derecho como ciencia apartada de las
demas ramas del conocimiento. De acuerdo a la resolucion del tribunal constitucional
espafiol, el fundamento del fuero especial es resguardar la independencia de los poderes
creados constitucionalmente, sin esta garantia se rompe el ideal politico democratico, por lo
que su fin no es singularizar a una persona otorgandole prerrogativas y apartandolo de la
sociedad civil, sino que la idea es que trabaje y realice su trabajo en 6ptimas condiciones, sin
temor o presion politica.

Entonces, hay un interés comun en el resguardo de esta capacidad a ciertas personas
para continuar con el orden constitucional. También se hace mencion de la opinion de la corte
constitucional de Colombia, quienes utilizan la dogmatica, singularizando el “idioma” del
Derecho, definiendo que las prerrogativas constitucionales son garantias de independencia y
democracia, como régimen politico, no son privilegios personales.

Finaliza la sala indicando que por ser un tema inicial o de “ingenieria constitucional”
solamente un drgano constituyente puede agregar personas a este ambito o fuero especial de
desigualdad. En resumen, la Sala reafirma y declara la adhesion a un pensamiento politico,
principio fundamental con un entramado de valores superiores, y es la Democracia y el
sistema politico liberal, lo que si bien a través de métodos argumentativos algo arcaicos,

evidencia un posicionamiento neo positivista del Derecho, es decir, la vision del Derecho a
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través de valores supremos y principios generales, como la seguridad juridica y democracia
del sistema juridico y orden social.

En este mismo afio 2015, la sala emitié voto 007498-2015, en el que resolvid recurso
de amparo interpuesto en contra de la ministra de cultura y juventud, fundado en el
impedimento del lanzamiento de un disco musical, por lo que considera el accionante que se
lesionan sus derechos fundamentales, como la libertad de expresion, libertad juridica, es

decir, la autonomia de la voluntad, la opinion libre y libertad de pensamiento. *5

Indica la sala que ya anteriormente se habia manifestado sobre el contenido o no
racista del cuento Cocori, mismo que fue descartado en sentencia 000509-1996 de la Sala
constitucional, criterio reiterado en voto 005317-2003, en donde se manifiesta que si existiese
alguna reaccion racista por parte de la poblacion joven en Costa Rica, esto se puede evitar
con una acertada intervencion del cuerpo docente en cada centro educativo, para no permitir
que obras artisticas con reconocimiento mundial y de orgullo costarricense no se presten para

hacer resurgir desigualdad entre seres humanos.**!

En el presente voto, la Sala se aparta del criterio sostenido e indica que bajo una nueva
ponderacion, considera la Sala que no es de su competencia analizar si una obra artistica es
racista o no, sino que su mision es velar por el no quebrando de los derechos fundamentales,
en este caso la libertad de creacion y la libertad de expresion. Indica la Sala que este tribunal

no es censor de obras artisticas, por el régimen de libertades publicas de una sociedad

480 Corte Suprema de Justicia. (2015). Voto niimero 007498-2025, Sala Constitucional. Costa Rica.
41 Tbidem.
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democrética, libre y pluralista, que impide que ningun sujeto, publico o privado, se erija en

arbitro de manifestaciones del espiritu y la cultura. 42

Las obras artisticas admiten interpretaciones y no se puede a nombre de una sola
interpretacion intervenir en el contenido de una obra, modificarla o prohibirla. En una
sociedad democratica la divulgacion de manifestacion de arte no puede estar sujeta a la
opinion de un censor que tenga la potestad de decidir cuales obras se difunden y cuales no;
esta practica es propia de los regimenes autoritarios y totalitarios. Sin embargo, la convencion
americana sobre Derechos Humanos si admite que los espectaculos publicos sean sometidos
por ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion
de la moral, en este caso de la infancia y adolescencia. Es importante rescatar que la
convencion no admite la prohibicion, sino la regulacion, salvo que sea propaganda o
constituya apologia de odio nacional, racial o religioso, que incite a la violencia o cualquier
accion ilegal contar cualquier persona o grupo de personas por motivo de raza, color, religion,

entre otros. 483

Indica la sala que si se hace una interpretacion sistematica del instrumento
internacional, la convencidn, se puede observar que la prohibicién de la censura previa
admite censura en espectaculos publicos para su regulacion, no para su prohibicion, con el
fin de proteger la moral, en casos que sea apologia de odio y que ademas incite a la violencia.
La excepcion es la censura previa en los casos mencionados, todos los demas casos implicara

menoscabo a la libertad de expresion y pensamiento. 3

482 Tbidem.
483 Tbidem.
484 Tbidem.
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Cita la sala varias sentencias como analisis comparado, entre ellas una de la corte

suprema de los Estados Unidos, caso Whitney vs. California, en el que se manifesto:

“Aquellos que obtuvieron nuestra independencia creian... que el debate publico era
un deber politico; y que éste debia ser un principio fundamental del gobierno americano. Ellos
reconocieron los riesgos a los que estan expuestas todas las instituciones humanas. Pero ellos
sabian que el orden no puede asegurarse meramente a través del temor a un castigo por su
violacidn; que es peligroso desincentivar el pensamiento, la esperanza y la imaginacion; que
el miedo alimenta la represion; que la represion alimenta el odio; que el odio amenaza la
estabilidad del gobierno; que el camino hacia la seguridad se basa en la oportunidad de
discutir libremente acerca de supuestos agravios y sus posibles remedios; y que el remedio

adecuado para consejeros malignos consiste en buenos consejeros. (...)"*%

En general, como ya se afirmo anteriormente, la sala per se es ejemplo de positivismo
neo constitucional, sin embargo resulta provechoso rescatar ciertas ideas emitidas por estos
magistrados, como que anteriormente, €sta entrd a valorar una obra literaria, sobre si tenia
contenido discriminatorio o no, para permitir su reproduccion o no, a lo que lleg6é en aquél
momento a que no tenia contenido discriminatorio, pero que en afio 2015 decide cambiar su

posicidn y abstenerse a declarar si la obra Cocori es discriminatoria o no.

La base del recurso se funda en el resguardo de derechos fundamentales, base y
principios de la constitucion politica, la libertad de expresion, autonomia de la voluntad,
opinidn libre y libertad de pensamiento. La sala ratifica que las obras artisticas son parte de
la libertad del artista, crearla, y pueden tener multiples interpretaciones, no puede la sala

determinar la interpretacion de una obra de arte ni prohibirla, puesto que seria autoritario y

485 Tbidem.
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tipico de un totalitarismo y no de una democracia, régimen politico al que se adscribe la

Constitucion politica de Costa Rica.

La sala hace mencion de un instrumento internacional, la convencion americana de
Derechos humanos, para fundar su recurso, lo que igualmente fundamenta su posicion
positivista post moderno, ya que la Convencion resguarda principios y valores supremos y
universales para los Estados pactantes. Con respecto a la convencidon, menciona que la
autoridad publica puede censurar espectaculos publicos con el objetivo de regular el acceso
a estos, con el fin de proteger la moral de la poblacién infantil y adolescente especificamente.
Lo que evidencia aceptacion con respecto a la relacion moral-Derecho, mas de una manera
positivista, puesto que la delimitacion moral y su interpretacion depende de los principios y

valores supremos legitimados democraticamente.

Asimismo, la Sala menciona que con base en una interpretacion sistematica de la
norma internacional, puede sostener que es valida la regulacioén en caso que sea de apologia
al odio o inste a la violencia, pero que al ser una excepcion al derecho y valor supremo de la
libertad de expresion, debe interpretarse taxativamente. También hace uso de Derecho
comparado, trayendo a colacion una resolucion estadounidense que menciona que base de la
democracia es el principio del debate publico, que si bien el pensamiento libre es un riesgo
para las instituciones creadas, no se puede asegurar un sistema basado en el temor a la
represion, puesto que la represion alimenta el odio, y el odio amenaza la estabilidad del
sistema y el gobierno. Lo que evidencia una ponderacion axioldgica de diferentes fines y
valores supremos, tomando la decision politica de cual prima sobre otro; y en este caso, la
sociedad estadounidense optd por asegurar el pensamiento libre y la discusién de ideas

libremente para llegar a posibles remedios.
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Como conclusion del anterior andlisis jurisprudencial realizado en este apartado, se
puede decir que el pensamiento juridico predominante en la Corte Suprema de Justicia, a
inicios del siglo XXI, tomando en consideracion incluso al érgano creado para velar por
principios constitucionales, ejemplo por antonomasia de posicidn neo constitucionalista,
incluso con las ideas emitidas de esta Sala Constitucional, se puede decir que los magistrados
tienen una concepcidn positivista clésica arraigada, que muestran en algunas frases, algunas
exactamente en “copy and paste”, que buscan un cambio hacia nuevas concepciones del
Derecho, pero evidencian a través de su argumentacion una falta de conocimiento en los
fundamentos de cada una de las concepcién como para poder adscribirse al que en la norma
escrita aparenta que Costa Rica se adscribe, es decir, si no se logra entender los fundamentos
filosoficos del Derecho en el que se vive, que democraticamente se adscribid, entonces cuesta
lograr coherencia argumentativa y soélida en los casos que llegan a su conocimiento, y

terminan aludiendo a argumentos formalistas y clésicos.

En medio del evidente posicionamiento formalista, que busca cambiar a un neo
constitucionalismo, se rescata la posicion de la magistrada Jenny Quirds, que evidencio
conocimiento vasto y ademas una decida posicion critica. Tan amplio conocimiento demostro
en su redaccion del voto salvado que opto6 por en la “letra” adscribirse a un post positivismo,
para evitar cualquier posible represalia en su contra, como histéricamente lo han tenido los

Crits y realistas del Derecho.

285



SECCION Il. REPRESENTACION DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE
COSTARICA EN EL AREA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA DEL ESTADO
COSTARRICENSE.

En esta ultima seccion se tratara de identificar la representacion real, a nivel de
componente humano de la Universidad de Costa Rica en el Poder Judicial, tercer poder de la
Republica que tiene por funcién la administracion de justicia. Si bien el Poder Judicial cuenta
con una estructura administrativa interna compleja para su eficiente funcionamiento, por
razones de interés investigativo se hara un analisis de la representacion de la Universidad de
Costa Rica solo en el area especifica de la facultad jurisdiccional, el grado de representacion

en la judicatura.

Después de haber dilucidado una corriente filoséfica del Derecho predominante en el
Poder Judicial, a partir del analisis normativo, en el “papel” y de las ideas esgrimidas por los
magistrados, que tienen un poder politico en cuanto a decisores y lideres de Derecho en Costa
Rica; ahora se procedera a analizar si la posicion filosofica predominante frente al Derecho,
en el Poder Judicial, tiene alguna relacion y armonia con las ideas del Derecho en la
Universidad de Costa Rica, en razén del componente humano que constituye el area de
administracion de justicia. Para esto, se analizar4 algunos datos representativos aportados por
el area administrativa de Carrera judicial, y ademas datos estadisticos recolectados en el
estudio realizado por el Estado de la Nacion, publicados en el afio 2017 como el Estado de la

Justicia.

El desarrollo del Derecho en la sociedad se da a través de la participacion de diferentes
personas que cumplen diferentes funciones, es decir, distintos participantes; entre ellos los
que aplican y utilizan el Derecho, en este grupo tenemos a los que lo utilizan como medio de

trabajo y los que se benefician de ¢l directamente, algunas veces ambos papeles se encuentran
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en un mismo sujeto; todos encontrados en la dindmica del Estado, en el caso particular de

un Estado bajo el paradigma democratico de Derecho.

Por otro lado estan aquellos sujetos que utilizan el Derecho para el desarrollo del
mismo como area del conocimiento y su divulgacion, por medio de la ensefianza, para que
los que deciden aprender del mismo puedan utilizarlo y aplicarlo fuera de la academia o si

asi lo desean, dentro de la academia.

Este desarrollo del Derecho no es lineal, sino que cada area se alimenta de la otra; por
lo que después de haber identificado la posicion frente al Derecho de los académicos en la
Universidad de Costa Rica, se pasara a identificar si hay representantes de esta institucion en
el area de administracion de justicia que constituyan un puente de ideologias y pensamiento
filosofico entre ambas instituciones creadoras de Derecho. O si no hay conexién real/humana
alguna entre ambos, lo que llevaria a pensar que la adopcion de un pensamiento juridico esta
basado principalmente en las normas estatales, por lo que la Universidad de Costa Rica,
representada por la facultad de Derecho en esta rama del conocimiento, simplemente esta
funcionando de escuela técnica al servicio del Estado para capacitar ciudadanos en Derecho.
Adoptando asi la facultad de Derecho la corriente filosofica del Derecho del Estado, a través
de los fallos del area de administracion de justicia, el 6rgano judicial y la normativa

costarricense.

A, LAUNIVERSIDAD DE COSTA RICA (FACULTAD DE DERECHQ) EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICA
Primeramente, sobre el estado actual de composicion de la Corte Suprema de Justicia,
constituida por las Salas de mayor jerarquia a nivel judicial y los magistrados, aquellos que
ostentan el poder de delimitar la linea de pensamiento filoséfico y de Derecho. A

continuacion se muestra un cuadro comparativo de los magistrados propietarios y suplentes
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por sala, y la Universidad de la que se egresaron de la licenciatura en Derecho, obtenido de

los curriculum respectivos, de aquellos que lo tienen para acceso al publico, ademas de

algunos de sus estudios post-universitarios en cuanto a los magistrados titulares.

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

Universidad en la que
curso y se egreso de
Licenciatura en Derecho

UNIVERSIDAD DE

COSTA RICA

COSTARICA

Magistrada (0)

Luis  Guillermo  Rivas

Lodiciga (titular)

Romaén Solis Zelaya

(titular)

Otros estudios

Maestria en
Administracion ~ de
Empresas,
Universidad Latina.
Maestria en Derecho
Empresarial,
Universidad para la
Cooperacion
Internacional.
Distintos seminarios
y CONgresos.
Universidad de
Bologna, Italia.
Especialidad en
Derecho publico de

la economia, Escuela
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William Molinari Villchez

(titular)

de
perfeccionamiento
en ciencias
administrativas.
Ministerio de asuntos

exteriores de Italia,

escuela de
diplomacia y
relaciones
internacionales.
Academia

internacional de la
Haya, curso de
Derecho del mar.

Universidad de Costa

Rica, ciencias
politicas.
Universidad
complutense de

Madrid, doctorado

en derecho civil.
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- Conferencias,

seminarios, entre
otros.

Yazmin Aragon

Cambronero (suplente)

José Rodolfo Ledén Diaz

(suplente)

UACA Carmenmaria Escoto - UNA, estudios
Fernandez (titular) generales.

- Los angeles city
college, USA,
precarrera.

- UNA, maestria vy
especialidad en
administracion ~ de
justicia.

- UCR, especialidad
en derecho agrario.

- Universidad
Georgetown
Washington  D.C.
USA, curso sobre

Derechos Humanos,
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especialidad en
derecho de la mujer.

- Escuela judicial.

- UCR, derecho
ambiental.

- Colegio de
Abogados

- Entre otros en la

UNA.
Rocio  Rojas  Morales - Universidad Escuela
(titular) Libre de Derecho,
doctorado.

- UCR, especialidad
en ciencias penales.
NO PRECISA Maribel Seing Murillo
(suplente)
Carlos Chaverri Negrini

(suplente).

Cuadro 9. Fuente: Elaboracion propia.

Entonces, de acuerdo a los datos anteriores, se puede observar que mas de la mitad
de la Sala primera estd compuesta por egresados de la facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, los demas son egresados de la Universidad Auténoma de Centroamerica o de

otras universidades no precisadas; sin embargo, la mayoria estd compuesta por juristas
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formados en el pensamiento filoséfico de la Universidad de Costa Rica, y los demas muestran

haber optado por estudios de postgrado y maestrias en la institucion estatal, lo que muestra

que en algin momento fueron ensefiandos y guiados por la corriente filosoéfica predominante

de la facultad de Derecho de la UCR.

100% -
90% -
80%
70% -
60% -
50% -
40% -
30% -
20% -
10% -

0%

SALA PRIMERA DE LA
CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

= NO PRECISA

UACA

UNIVERSIDAD DE
COSTA RICA

Cuadro 10. Fuente: Elaboracion propia.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

COSTA RICA.

Universidad en la que
curso y se egreso de
Licenciatura en Derecho

Magistrada (0)

Otros estudios

UNIVERSIDAD DE

COSTARICA

Orlando Aguirre Gomez

(titular)

Especializacion en
formacion sobre Derecho de

autor y Derechos conexos,
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Organizacion mundial de la

propiedad intelectual.

Julia Varela Araya (titular)

Doctorado en Derecho,
UNED.
Maestria en Derecho

Pablico, UCR.

Maria Alexandra Bogantes

Rodriguez (suplente)

NO PRECISA

Luis  Porfirio Sanchez

Rodriguez (titular)

Maestria en Derecho del
trabajo y la seguridad social,
UNED

Curso de postgrado en
Derecho del trabajo,
Universidad de Salamanca,

Espana.

Juan Federico Echandi Salas

(suplente)

Hector Blanco Gonzéilez

(suplente)

Mario Gutierrez Quintero

(suplente)

Marcela  Allon  Zudiga

(suplente)
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UACA

UNIVERSIDAD

Milagro Rojas Espinoza
(suplente)
Jorge  Enrique  Olaso

Alvarez (titular)

Roxana Chacon Artavia
(titular)

Roxana Solis Madrigal

ESCUELA LIBRE DE | (suplente)

DERECHO

Mestria en derecho, UNED
Doctorado en Derecho,
UNED

Derechos

Maestria en

Humanos, UNED

Cuadro 11. Fuente: Elaboracion propia.

En el caso de la Sala segunda de la Corte, muestra un cambio ya que la mitad no

precisa la universidad en la que estudiaron Derecho y la otra mitad estd compuesta por

magistrados de provenientes de la UCR y la Universidad Autonoma Centroamericana, solo

uno muestra ser egresado de la Escuela Libre de Derecho.
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100% -
90% -
80% -
70% -
60% -
50% -
40% -
30% -
20% -
10% -

0%

SALA SEGUNDA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

= ESCUELA LIBRE DE
DERECHO

mUACA

UNIVERSIDAD DE
COSTA RICA

NO PRECISA

Cuadro 12. Fuente: Elaboracion propia.

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

COSTA RICA.

Universidad en la que
curso y se egreso de
Licenciatura en Derecho

Magistrada (0)

Otros estudios

UNIVERSIDAD DE

COSTARICA

Jestis Ramirez Quiros

(titular)

Patricia  Solano  Castro | Postgrado en administracion
(titular) de justicia, UNA

Sandra Zuniga Morales

(suplente)

Jorge Desanti Henderson

(suplente)
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NO PRECISA

Gerardo Rubén  Alfaro

Vargas (suplente)

Jaime Robleto Gutierrez

(suplente)

Rafael  Segura  Bonilla

(suplente)

Ronald Cortés Coto

(suplente)

Rosibel Lopez Madrigal

(suplente)

Maria Elena Gomez Cortés

(suplente)

Cuadro 13. Fuente: Elaboracion propia.

En cuanto a la Sala tercera, se puede apreciar que la mas de la mitad tampoco precisa

el lugar de obtencion de su grado de licenciado en Derecho, pero el otro 40% es egresa de la

Universidad de Costa Rica.
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100% -
90% -
80% -
70% -
60% -
50% - UNIVERSIDAD DE
40% - COSTA RICA

30% -
20% -
10% -
0% f
SALA TERCERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

NO PRECISA

Cuadro 14. Fuente: Elaboracion propia.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, COSTA RICA.

Universidad en la que Magistrada (0) Otros estudios
curso y se egreso de
Licenciatura en Derecho

UNIVERSIDAD DE | Fernando Castillo Viquez | Doctorado en  Derecho,
COSTA RICA. (titular) Universidad  Libre de
Derecho.

Fernando Gruz Castro | Doctorado en  Derecho,
(titular) Universidad Complutense en

Madrid, Espafia

Nancy Hernandez Lopez | Maestria en Derecho

(titular) publico, UCR.
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Maestria en Derecho
tributarios, Universidad para

la cooperacion internacional.

Anamri  Garro  Vargas

(suplente)

Ronald Salazar Murillo

(suplente)

Marta Esquivel Rodriguez

(suplente)

Alejandro Delgado Faith

(suplente)

NO PRECISA Paul Rueda Leal (titular) Doctorado en  Derecho
constitucional, Universidad
Johann Wolfgang Goethe,

Alemania

Luis Fernando Salazar | Doctorado en Derecho del
Alvarado (titular) trabajo, universidad de
Alcala, Espafia (equiparado

en la UCR)

Jorge Araya Garcia

(titular)

Ana Maria Picado Brenes

(suplente)
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José Paulino Hernandez

Gutierrez (suplente)

Alicia Salas Torres

(suplente)

Ileana Sanchez Navarro

(suplente)

Maria  Lucila  Monge

Pizarro (suplente)

UACA Hubert Fernandez Arguello

(suplente)

Mauricio Chacon Jiménez

(suplente)

Cuadro 15. Fuente: Elaboracion propia.

Por ultimo, contamos con la Sala constitucional, que presenta un 45% compuesto por
egresados de la Universidad de Costa Rica y otro 45% compuesto por magistrados que
decidieron no indicar su universidad de procedencia, mas un 10% de egresados de la

Universidad Auténoma de Centroamerica.
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jng ’ uUACA
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60 0/" UNIVERSIDAD DE
50% - COSTA RICA
4 0 _
38(;’ NO PRECISA

.
20% -
10% -

0% .
SALA CONSTITUCIONAL DE
LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Cuadro 16. Fuente: Elaboracion propia.

De la informacién recolectada anteriormente, se puede observar que la influencia de
la Universidad de Costa Rica en la Corte no es fuerte, diferente de como pudo haber sido
anteriormente. Un total de 39,5% de los magistrados son egresados de la facultad de Derecho,
lo que es coherente con el pensamiento del area administrativa del poder judicial, quienes a
la hora de entregar informacion necesaria estadistica para la elaboracion de esta
investigacion, comentaron que la representacion de la Universidad de Costa Rica en la

judicatura era minima.

Por lo que si bien la corriente filosofica del Derecho predominante en la facultad de
Derecho no es el principal factor influyente en la Administracion de Justicia y el Estado, si
se identifica una coherencia y armonia entre el pensamiento del Estado y la Universidad de

Costa Rica.

300



B. ESTADO ACTUAL DE PARTICIPACION A LA JUDICATURA, DE LA UNIVERSIDAD DE COSTARICA
(FACULTAD DE DERECHO), A PARTIR DE DATOS SOBRE APLICANTES A POSICION DE JUEZ

Por otro lado, contamos con la estadistica de los aplicantes a la judicatura al 2018,
estadistica aportada por la seccion administrativa de carrera judicial del poder judicial. En
esta se puede apreciar la cantidad de aplicantes que quedaron en estado de elegibilidad
después de haber realizado la prueba a la judicatura, y la universidad de la que provienen. A

continuacion se muestran algunos graficos con los resultados comparativos.

100% -
so% 1~
s 1 OTROS
a0m V7 UNIVERSIDAD DE
COSTA RICA
20% 1
0% . . . -~
2015 2016 2017 2018

Cuadro 17. Fuente: Elaboracion propia.

En el grafico anterior se puede observar el porcentaje de elegibles por afo, egresados
de la Universidad de Costa Rica en comparacion con la zona roja, que indica los elegibles de
diferentes universidades. Siendo que en el 2015 hubo un total de 203 candidatos elegibles,
de los cuales 65 son egresados de la Universidad de Costa Rica, en el afio 2016 quedaron 213
elegibles, de los que 39 son egresados de la UCR; en el 2017 quedaron 113 elegibles, y de
ellos 19 son de la UCR; por ultimo, en el 2018 quedaron 105 elegibles de los que 10 son de

la UCR.
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Del grafico se logra obtener un resultado visual de descenso porcentual en cuanto a
los candidatos elegibles que quedaron por afio, es decir, que en los afios 2015 y 2016 hubo
mas candidatos elegibles que en los siguientes afios. Aunque no se cuenta con la cantidad de
aplicantes por afio, para hacer la comparacion con respecto a la aprobacion, lo importante
para esta investigacion es como posiblemente se podria componer el 6érgano judicial del

Estado.

También se puede ver que asi como descendi6 la cantidad de elegibles, descendio la
cantidad de elegibles de la UCR, lo que podria deberse a: 1. El estudiante egresado de la
Universidad de Costa Rica no esta aprobando los exdmenes o 2. El estudiante egresado de la
Universidad de Costa Rica no estd aplicando para ingresar a la judicatura. De acuerdo a lo
dicho por la seccion administrativa de carrera judicial pareciera que es la segunda posibilidad,
ya que cada vez mas los egresados de la Universidad de Costa Rica optan por el sector

privado para ejercer la profesion.

Ahora, siguiendo con el analisis estadistico, en el siguiente cuadro se puede ver la
distribucion de elegibles por afio y por materia. Lo que también podria resultar de dos
opciones, la primera que el porcentaje de aprobacion de los exdmenes sea bajo con respecto
a las materias con bajo porcentaje de elegibles, o la segunda opcion, que el porcentaje de
elegibles sea mayor en ciertas materias, puesto que es en las que mas aplicantes se inscriben,
siendo que en las de bajo porcentaje no hay tantos aplicantes. De acuerdo con el documento
estadistico aportado por la seccion administrativa de carrera judicial es la segunda opcidn;
basicamente hay materias con mayor afinidad por los aplicantes y otras en las que ni siquiera
se inscriben para realizar las pruebas, un ejemplo serian las pruebas para juez conciliador,

genérico y agrario.
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100%
NOTARIAL
90% +——
S0 LABORAL
.
0% - FAMILIA
60% - = PENAL
50% - = CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
40% - = CIVIL
0 . ,
30% = GENERICO
20% -
» CONCILIADOR
10% -
AGRARIO
0% T T T 1
2015 2016 2017 2018

Cuadro 18. Fuente: Elaboracion propia.

Ahora, en los siguientes graficos se observa el porcentaje de componente humano
egresado de la Universidad de Costa Rica, en comparacion con el mismo dato de otras
universidades que también han tenido elegibles en la judicatura, haciendo un porcentaje total,
es decir, tomando en consideracion del afio 2015-2018, como datos parte de la estadistica

aportada por la seccion administrativa de carrera judicial.

Los siguientes graficos se dividen por las materias en las que hay mayor cantidad de
elegibles, mismas que son, de acuerdo al gréafico anterior: penal, civil, laboral, familia y
contencioso administrativo. Igualmente, la limitacion con la que se cuenta es la ausencia del
dato estadistico sobre cuantos aplicantes hubo por universidad, lo que permite identificar un

vacio en cuanto a la informacion estadistica y archivistica del area administrativa del poder
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judicial, ambito en el que se podria mejorar con fines de transparencia, en el area

administrativa judicial.

1%

Al

1%

CIVIL

= UNIVERSIDAD DE COSTA
RICA

m ULACIT

EUACA

m UNIVERSIDAD CENTRAL

m UNIVERSIDAD DE LAS

CIENCIAS Y EL ARTE

m UNIVERSIDAD DE SAN JOSE

UNIVERSIDAD FEDERADA

DE COSTA RICA

= UNIVERSIDAD FIDELITAS

= UNIVERSIDAD

HISPANOAMERICANA

mUIA

E UNIVERSIDAD LATINA

Cuadro 19. Fuente: Elaboracion propia.
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PENAL

= UNIVERSIDAD DE COSTA
RICA

= ESCUELA LIBRE DE DERECHO

m UNIVERSIDAD CENTRAL

m UNIVERSIDAD DE LAS
CIENCIAS Y EL ARTE

m UNIVERSIDAD DE SAN JOSE

® UNIVERSIDAD FEDERADA DE
COSTA RICA

UNIVERSIDAD FIDELITAS

= UNIVERSIDAD FLORENCIO

DEL CASTILLO

B UNIVERSIDAD LATINA

mEUACA

m UNIVERSIDAD SANTA LUCIA

m UNIVERSIDAD DE SANTO

TOMAS

ULACIT

Cuadro 20. Fuente: Elaboracion propia.
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LABORAL

= UNIVERSIDAD DE COSTA
RICA

= UNIVERSIDAD FEDERADA
DE COSTA RICA

m UNIVERSIDAD
HISPANOAMERICANA

2% ® UNIVERSIDAD LATINA
mE UMCA
® UNIVERSIDAD FIDELITAS

UNIVERSIDAD CRISTIANA
DEL SUR

= ESCUELA LIBRE DE
DERECHO

u UNIVERSIDAD DE LAS
CIENCIAS Y EL ARTE

® UNIVERSIDAD DE SAN JOSE

= UNIVERSIDAD SANTA
LUCIA

mUIA

UNED

UACA

UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA

Cuadro 21. Fuente: Elaboracion propia.
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FAMILIA

= UNIVERSIDAD DE COSTA
RICA

# UNIVERSIDAD DE SAN JOSE
H UNIVERSIDAD LATINA
E UNIVERSIDAD NACIONAL

m UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

B UNIVERSIDAD SAN
MARCOS

UNIVERSIDAD SANTA
LUCIA

= ESCUELA LIBRE DE
DERECHO

mUACA
m UNED

® UNIVERSIDAD FLORENCIO
DEL CASTILLO

B UNIVERSIDAD DE LAS
CIENCIAS Y EL ARTE

UNIVERSIDAD
2% HISPANOAMERICANA

UIA

UMCA

UNIVERSIDAD DE SANTO
TOMAS

= UNIVERSIDAD CENTRAL

Cuadro 22. Fuente: Elaboracion propia.
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CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

= UNIVERSIDAD DE COSTA
RICA

= ULACIT

= UNED

m UNIVERSIDAD FIDELITAS
m UIA

® UNIVERSIDAD LATINA

UNIVERSIDAD DE SANTO
TOMAS

mUACA

= UNIVERSIDAD CARLOS III
DE MADRID

® UNIVERSIDAD
HISPANOAMERICANA

m UNIVERSIDAD LIBRE DE
COSTA RICA

® UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

UNIVERSIDAD MAGISTER

ESCUELA LIBRE DE
DERECHO

UNIVERSIDAD FEDERADA

Cuadro 23. Fuente: Elaboracion propia.
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De lo anterior se puede observar que en las materias con mas popularidad para
aplicacion a la judicatura, el mayor porcentaje de aprobacion lo tienen los egresados de la
UCR, solamente queda el ejemplo del area de familia, en la que la UCR es superada por
elegibles de la UACA; sin embargo, se vuelve al punto mencionado anteriormente, vacio
informativo y archivistico que afecta en los porcentajes y estadisticas, y es que el porcentaje

de aprobacion puede estar relacionado con el porcentaje de aplicantes.

Entonces, si bien se cuenta con el dato de aprobacion, no se cuenta con el dato de
aplicantes, por lo que, tanto en este caso del examen de familia, como en los demas, puede
deberse a que no haya muchos aplicantes de parte de la universidad con menos aprobacion
porcentual. Lo que queda en un area gris, pero que al menos se puede determinar que de todas
las 4reas tematicas, el mayor componente humano aprobado estd compuesto por egresados
de la UCR, mismos que podran formar parte de la judicatura y administradores de justicia,

delimitantes de pensamiento filosofico y linea argumental jurisprudencial.

Ademas de los datos mostrados anteriormente, también se cuenta con los datos
recopilados para la elaboracion del segundo informe del Estado de la Justicia, realizado por
el Programa del Estado de la Nacion, Poder Judicial y el Consejo Nacional de Rectores, del

que se obtuvieron datos importantes para esta investigacion.

El estudio del Estado de la Justicia busco dar seguimiento al desempefio del Poder
Judicial desde la perspectiva de su desarrollo humano, identificando problematicas y desafios
que enfrenta este sector de la Administracion Publica. Este es un medio para rendir cuentas

a la ciudadania y una herramienta para mejorar en cada departamento del Poder Judicial, asi
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como de utilidad para el desarrollo investigativo en la academia y los practicantes del

Derecho, los derechos humanos y la gobernabilidad.*%

Se tomd como concepcion del Poder Judicial un complejo conglomerado de
instituciones que tienen a cargo multiples y a veces contradictorias funciones, sin embargo,
se sintetizO sus competencias en tres areas de estudio, su dimension institucional, su

dimension politica y su dimension jurisdiccional o garante del Estado de Derecho.*®’

El grupo de estudio e investigadores indicaron que los datos recolectados no abordan
las diferencias filosoficas, politicas e ideoldgicas sobre el gobierno y la organizacion del
Poder Judicial, que son temas inexorables y ademés deseables en una sociedad democratica.
Tampoco pretendi6 eliminar las percepciones de justicia o falta de ella, eficacia o ineficacia
del sistema judicial, puesto que en una democracia es un derecho e inevitable, tener diferentes

percepciones y expresarlas. s

Lo anterior diferencia el estudio del Estado de la Justicia con respecto a este estudio,
ya que el informe del Estado de la Justicia tuvo por objetivo el rendimiento de cuentas de
manera estadistica, datos que sirven para analizar y pensar sobre problematicas del Poder
Judicial, como sirve a esta investigacion para pensar en la tendencia filoséfica del Poder
Judicial y en cudnto, porcentualmente, su componente humano podria deberse a un
pensamiento formado en la Universidad de Costa Rica. Es decir, si bien ellos no estudiaron
temas filosoficos del Poder Judicial, los datos recopilados sirven para comparar con respecto

a una hipotesis filosofica en esta investigacion, para pensar en cuestiones de filosofia del

486 CONSEJO NACIONAL DE RECTORES (2017). Programa de Estado de la Nacion, Segundo Informe
Estado de la Justicia/PEN. Ibid.

47 ibidem

438 Ibidem.
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Derecho, asi como ellos mismos mencionaron, €s un conocimiento aunque meramente

informativo y estadistico, sirve para investigaciones académicas.

De acuerdo con el discurso inicial de sus investigadores, el informe aporta
informacion y analisis valiosos para evitar la arbitrariedad en la esfera publica, con el objetivo
de que las decisiones se tomen mas que con base en creencias o caprichos. Es asi como se
indica que la idea no es callar el debate u opinidn particular, sino alimentar la riqueza de estos

debates, termina siendo un bien publico para la democracia costarricense.*%’

Se admiti6 que la elaboracion del informe, tuvo complicaciones y limitaciones, entre
ellas la existencia de un escaso desarrollo de investigacion cientifica basada en protocolos de
recoleccion, sistematizacion y andlisis de datos sobre el desempefio de la administracion de
justicia en Costa Rica, lo que represent6 una restriccion y obligd a invertir tiempo y recursos

en generar las bases minimas de informacion inicial para dar seguimiento a ciertos temas.*”’

Cabe resaltar que la problematica mencionada por los investigadores del Estado De
la Justicia, se comparte en esta investigacion, ya que se requirid de mucha informacion
similar que no estaba disponible, lo que deja como conclusion una evidente necesidad de
desarrollo investigativo en cuanto a temas de justicia y Derecho sustantivo, ain mas siendo
que hay una generalizacion de estudios tematicos sobre Derecho adjetivo y especializado, los
mismos estudios normativos y doctrinarios, sin adentrarse a problematicas del Derecho en la
sociedad, mismo que se requiere pensar y ahondar en la tematica, para beneficio mismo del

desarrollo de la democracia, como indican estos investigadores, con un objetivo general de

489 Tbidem.
490 Tbidem.
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bien comun, puesto que en el momento que el debate ptblico de estos temas se detiene, deja

de ejercitarse la democracia y se consolida un sistema despdtico, burocratico y tecnificado.

Indica el informe en cuestion que si bien hay una larga tradicion de estudios juridicos,
estos versan sobre analisis doctrinarios y filosoficos sobre el Derecho, o en el examen de
leyes y sentencias con base en la exegesis de textos juridicos; son contadas las
investigaciones sobre institucionalidad judicial en las disciplinas de las ciencias sociales y
econdmicas, administracion y estadistica, por lo que no habia antes de estos primeros
informes informacion sistematica, lo que fue un obstaculo para casi todos los temas tratados,
esto a pesar de la informacién con la que se contaba gracias a anuario judicial, el

departamento de estadistica y la direccion de planificacion del Poder Judicial.**!

Este punto resalta el vacio académico en los estudios politico judiciales y la saturacion
de estudios doctrinarios orientados por una vision exegética del Derecho, que para estudiar
Derecho solo se ocupan normas y supuestos “analisis” normativos, tendientes a la literalidad
de las normas, y cuando se hace mencion de estudios “filoséficos” del Derecho, son
“filosoficos™ porque versan sobre conceptos juridicos e ideas etéreas, pero no porque se haga
un estudio filosoéfico real, si bien sus tematicas son filos6ficas se abordan igualmente desde
una perspectiva o mentalidad positivista, lo que impide que haya una profundizacion y
razonamiento filoséfico en el mismo, no mas que un estudio o recopilacion doctrinaria,
dogmatica y jurisprudencial, entronizando y alejando cada vez mas el mundo de los

conceptos juridicos de la realidad social.

1 Tbidem.
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El capitulo cuarto de este informe resulta de especial importancia para la presente
investigacion, ya que aborda la calidad del recurso humano en el Poder Judicial. En este se
incluye un apartado sobre la formacion inicial que reciben los funcionarios del Poder Judicial,
en donde se tiene por formacion inicial los estudios universitarios con los que cuentan los
funcionarios, datos aportados por la seccion de reclutamiento y seleccion, ademas menciona
que los encargados de la calidad de esta formacion inicial son las universidades formadoras,
responsabilidad importante, ya que afecta el sistema de administracion de justicia al contratar

a sus graduados.*?

Es decir, en este estudio realizado entre 2016-2017, que es uno de los primeros en su
especie en Costa Rica, resalta la importancia y actualidad del tema sobre qué se estd haciendo
en el sistema de administracion de justicia, “quiénes” estan ejerciendo esta facultad primaria
y elemental en Costa Rica, que afecta cada vida habitante del territorio costarricense, por lo
que presenta un primer plano sobre el background de aquellos que administran justicia, ya
que aunque no se entra a hablar de este tema o discutir en el informe, es este background que
constituye fundamento principal en las decisiones judiciales y lo que se ha decidido llamar
de manera simple “calidad” del Derecho con el que se cuenta para administrar justicia, para
no llamarle politica judicial y conservar el deseo o expectativa de un verdadero “juez

objetivo” e inmaculado.

En el informe se admite y saca a la luz, la necesidad de investigaciones sobre la
ensefnanza del Derecho, ya que afecta directamente el estado democratico y de justicia de un

pais. Por mas que se quiera ignorar hablar de los planes de estudio, de calidad de estudios

492 Tbidem.
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superiores, sino meramente la necesidad de hablar de la obtencion de un titulo para obtener
la posibilidad de acceder o concursar a un puesto dentro de la estructura administrativa, como
un grado meramente “requisito” y no profesion o drea del conocimiento humano; esta vision
simplista e individualista llevaria a una crisis del Estado y la Democracia, misma que podria
decirse ya se tiene, aunque en esta investigacion no se ahondard sobre la tematica de

corrupcion y crisis democratica.

Entonces, el Departamento de Seleccion y Reclutamiento del Poder Judicial, indica
que las competencias buscadas en los aplicantes para ser “administrador de justicia”, se
pueden dividir en dos, competencias generales y competencias especificas o técnicas. Las
primeras comprenden ética, transparencia y humanismo, las segundas se refieren a
conocimientos y otras capacidades relacionadas con el cargo por desempefiar, de acuerdo con
el informe de Estado de la Justicia, buscaron estudiar estas competencias en cuanto a puestos
de jueces, fiscales y defensores publicos, mismos que contienen diferentes requisitos
especificos o competencias deseadas, pero que para efectos de esta investigacion se hara

mencidn solamente del area de la judicatura, es decir, la posicion de juez.*

En cuanto al perfil de juez, se delimitan siete competencias generales y veintitrés
especificas. Entre las generales se solicita ética, transparencia e independencia juridica,
visién democratica, humanismo y conciencia social. De acuerdo con los investigadores del
informe, se entiende por independencia juridica que los jueces deben “actuar por propia
conviccion, en el marco del ordenamiento juridico y no en funcion de las expectativas de

otros o respondiendo a presiones directas o indirectas; asi como llevar adelante las acciones

493 Tbidem.
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necesarias para la ejecucion de la decision tomada y hacerse responsable de ella, tanto en el

ambito personal como en el social o jurisdiccional, sobre la base del Estado de Derecho”.*%*

Las conductas observables asociadas a esta competencia son:

e Toma decisiones y emite sus juicios aunque puedan ser dificiles o poco populares.

e Mantiene sus convicciones y decisiones argumentado razonadamente cuando son
puestas en duda.

e Resuelve las materias que conoce con imparcialidad, basandose en los hechos y en
las pruebas, y de conformidad con el Derecho.

e Decide los asuntos que le competen, sin restriccion alguna y sin influencias,
presiones, amenazas o intromisiones, directas o indirectas, de cualquiera o por
cualquier razon.

o Toma posicion a partir del Derecho vigente, sin dejarse influir real o aparentemente
por factores extrajuridicos.

e Se abstiene de participar en actividades que comprometen su independencia.*”

Por otro lado, entre las competencias especificas o técnicas en cuanto al puesto, es
deseable que cuenten con resistencia a la tension, sentido de urgencia y temple. En este
informe se analizaron datos cuantitativos sobre los concursos para las posiciones de juez en
el periodo 2011-2015, en el que se realizaron en total 137 concursos, los nombramientos de
jueces fueron 125 en 2015 y 23 entre enero y abril de 2016, el 78% de estos nombramientos
fueron internos, lo que quiere decir que fueron nombrados funcionarios del Poder Judicial,

nombramientos endogenos. Asimismo, se logrd determinar que en el 41% de los concursos

494 Tbidem.
495 Tbidem.
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para juez, participaron menos de 50 personas y solo en un 16% participaron mas de 200

aspirantes.**

De lo anterior es importante indicar que los nombramientos sean endégenos, esto
puede determinar que haya poca participacion de abogados que no son parte del Poder
Judicial, o que los exdmenes sean ganados en su mayoria por funcionarios judiciales, sin
embargo, de acuerdo con la informacidn que cuenta el area administrativa de carrera judicial,
pareciera que la participacion de abogados que ejercen en lo privado es minima, usualmente
se hace “carrera judicial” razon por la cual asi es llamada esta seccion creada para formar a

los funcionarios del Poder Judicial y prepararlos para la judicatura.

Esta informacion es relevante en tanto se puede apreciar que el pensamiento filoséfico
de formacion en Derecho, a lo interno de los funcionarios judiciales, si estos en su mayoria
son educados en determinada universidad, entonces esta es la que esta ejerciendo mayor
fuerza politica y filosofica en cuanto a la determinacion de una corriente filosofica del Poder

Judicial.

El estudio de Deloitte determin6 que en la mayoria de los concursos del periodo 2011-
2015 (77%) participaron menos de cincuenta aspirantes y solo en un 7% se contd con mas de
cien personas. Estos datos son congruentes con la cantidad de examenes aplicados. La nota
de aprobacion depende del puesto. Para los jueces uno, dos y tres el minimo es 75 y para las
categorias cuatro y cinco, es 80. (...)

Por materia, los examenes que en promedio registran mayores niveles de aprobacion
son “Apelaciones penal juvenil” (90%) y “Contencioso administrativo de apelaciones”

(82%). En el extremo opuesto estan “Familia y penal juvenil” (29%) y el de “Juez genérico”

4% Tbidem.

316



(16%) que es requisito para asistir al curso FIAJ (12%; grafico 4.6). Las mejores
calificaciones las alcanzan los jueces cuatro y cinco, lo cual es congruente con el perfil de
€s0s cargos, pues requieren mas experiencia y formacion académica (maestria y doctorado),
en contraste con los demds puestos, cuyo perfil admite menos afios de experiencia (incluso

personas recién graduadas) y el grado de licenciatura.**’

Si se contrasta esta informacion con la suministrada por el Departamento
Administrativo de carrera judicial, volviendo a la informacion de los graficos anteriores; con
respecto a la cantidad de elegibles entre los afios 2015-2018, es decir, si usualmente la
cantidad de aplicantes no supera las 50 personas de acuerdo con estudio entre los afios 2011-
2015, entonces se puede inferir que en realidad la cantidad de elegibles en cada materia entre
los afios 2015-2018 no es poca, sino es mucha con respecto a la cantidad de aplicantes, puesto
que usualmente no hay muchos aplicantes, de hecho, ratifica la posibilidad de que si hay
pocos elegibles o nulos en algunas materias se debe a que nadie participd para ese puesto en

€SS0S Concursos.

Asimismo, de acuerdo con estudio de Lefiero y Nuiiez, en promedio entre el afio 2011-

2015 las inscripciones para realizar exdmenes de juez por materia, fueron los siguientes:

- Contencioso administrativo 80,6

- Agrario 20,2

- Penal 231,7

- Laboral 75,6

- Civil 65,5

- Familia 183
47 Ibidem.
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- Genérico 276,4

En cuanto al nivel de aprobacion en el mismo intervalo de afios, los resultados fueron

los siguientes de mayor aprobacion a menor:

- Apelaciones penal juvenil 90%
- Contencioso administrativo de apelaciones 82%
- Penal de apelaciones 78%
- Agrario 72%
- Contencioso administrativo 68%
- Laboral 63%
- Penal 54%
- Civil 43%
- Familia 38%
- Genérico 12%

De acuerdo con el informe, entre enero de 2015 y abril 2016, solo tres de 148 personas
contratadas para ser juez, eran personas que no habian laborado antes para el Poder Judicial.
El 70% tenia mas de diez afios de experiencia dentro de la institucion, incluso indica que a
mayor nivel de juez, mayor cantidad de afios los elegidos tenian dentro de la institucion, es
asi que para los jueces tres y cuatro, los contratados en promedio ascienden a mas de 15 afios

dentro del Poder Judicial.**®
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Esto también explica la descension de elegibles egresados de la UCR en cuanto a los
datos suministrados por el area administrativa de carrera judicial, es decir, asi como se
menciond anteriormente, la cantidad de elegibles es poca por parte de la UCR, pero no tiene
relacion alguna con la calidad de los estudios de la carrera Derecho impartida en la
Universidad publica, sino que resulta de un fendmeno de migracion con respecto al mercado
laboral. Para el egresado de la Universidad publica resulta mas atractivo el ejercicio de la
profesion en lo privado que como funcionario del Estado, al menos como parte del area de
administracion de justicia, por lo que ha disminuido su aplicacion para la judicatura, y a pesar
de esto tiene una representacion mayoritaria en porcentaje, entre los elegibles de las materias
mas populares para aplicar.

Con respecto a la formacion inicial de la judicatura, indica el informe que la
recopilacion y comparacion de datos en esta seccion de la investigacion, los hallazgos son de
caracter exploratorio, con el fin de determinar en qué medida la formacidn inicial que brindan
las universidades en la carrera de Derecho es afin a las competencias que requiere el Poder
Judicial, ya que para la judicatura se requiere como minimo la licenciatura en Derecho.*”

Las instituciones consideradas fueron la Universidad de Costa Rica (UCR), la
Escuela Libre de Derecho (ELD), la Universidad Federada (UF), la Universidad de San José
(USJ) y la Universidad Auténoma de Centroamérica (UACA), pues son las que han formado
a la mayoria de los funcionarios judiciales que hoy ocupan los puestos analizados (PEN,
2015). Cabe sefialar que los datos no se presentan en forma individualizada, pues este
ejercicio deberia ser validado y replicado con un panel de personas expertas, para poder hacer

comparaciones entre centros de ensefianza superior. Por ahora el énfasis esta en contrastar la
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oferta académica en general con los perfiles de puestos por competencias del Poder

Judicial >

De acuerdo con los investigadores participantes en este estudio, la metodologia
consistid en comparar las competencias exigidas para el puesto de juez con los cursos
impartidos en el programa de estudios de cada una de las universidades ya mencionadas, para
identificar si se encuentran en los cursos o no, sin embargo, por el cambio de nombres a las
asignaturas dependiendo de la universidad, ademas de la diferencia del nivel de desarrollo
que se le da a los temas en cuestion en cada curso, indican los investigadores que fue una

actividad investigativa con carécter exploratorio.*"!

Entre los resultados de este estudio realizado por Lefiero y Nufiez, es importante
rescatar que la mayoria de los fiscales y defensores del Poder Judicial cuentan al menos con
una licenciatura en Derecho, mientras que un 47% de los jueces cuenta al menos con una
maestria y el 3% un doctorado en Derecho.’*? Lo que aunado con la informacién curricular
de los magistrados, sobre sus maestrias y doctorados como estudio de posgrado, se puede
concluir que en la judicatura un 50% de los administradores de justicia tienen una formacion
por parte de la UCR, puesto que la mayor parte opta por, al menos en sus estudios de
postgrado, afiadirse a la institucion publica para conocer el Derecho, adoptando asi
conocimientos orientados por el posicionamiento filoséfico del Derecho en la UCR.

Al momento del estudio de Lefiero y Nuifiez, se identificoé que alrededor de 27

universidades privadas y una publica imparten la carrera Derecho, pero de todas solo cuatro
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al 2016, estaban acreditadas por el SINAES, afio en el que se realizé este estudio. Estas son
la UCR, ULACIT, UACA y Universidad para la Paz.>%

Asimismo se cito el estudio realizado por CONESUP en el 2013, sobre los programas
de la carrera Derecho, en el que se tom6 como promedio de créditos la cantidad asignada por
la Universidad de Costa Rica a la carrera Derecho, los que son 142 créditos, y considerando
como minimo la cantidad de 120 créditos. Se encontrd que la mitad de las universidades
presentaba una cantidad inferior al promedio, llegan al minimo y una de las universidades no
cumplia ni el minimo. El otro 50 % de las universidades estaba cerca del promedio y otras lo
superaron.’*

Por otro lado, se reviaron los porcentajes de aprobacion de las pruebas técnicas y del
Colegio de Abogados, datos que dieron resultados alarmantes, como que en el 2011 de 162
licenciados en Derecho, funcionarios del Poder Judicial que aplicaron al programa del Poder
Judicial FIAJ?%, ninguno aprobé para ingresar. Entre noviembre 2014 y 2015 el Colegio de
Abogados realiz6 el examen de conocimientos basicos en Derecho, al que aplicaron 1126
personas, de las cuales el 30% obtuvo la nota minima, que es 80, y los demas perdieron el
examen, por lo que se declar6 emergencia nacional en cuanto al estado de la ensefianza del
Derecho, ya que Costa Rica, a nivel mundial, es el pais con mayor cantidad de abogados por
cada 100.000 habitantes, de acuerdo con estudio realizado por el centro de estudios de justicia

de las américas en el afio 2010.3

593 Ibidem.
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395 Formacion Inicial para Aspirantes a la Judicatura (FIAJ)

396 CONSEJO NACIONAL DE RECTORES (2017). Programa de Estado de la Nacion, Segundo Informe
Estado de la Justicia/PEN. Ibid.
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Razoén por la cual resulta de vital importancia la revision de los programas de estudio
de las universidades que imparten Derecho, ya que el Poder Judicial es uno de los
empleadores de mayor importancia para los egresados de la carrera y aquellos que deciden
iniciar los estudios respectivos, y si no es el contratista por excelencia, igual termina siendo
una entidad con la que probablemente tendran que interactuar en el ejercicio de la profesion
en alglin momento, por lo que compete al Estado, representado por el Poder Judicial, ademas
por un tema de justicia, revisar y fiscalizar lo que esta sucediendo con la ensefianza del
Derecho, mediante el establecimiento de mecanismos de comunicacion con las
universidades, para reducir los vacios identificados entre los perfiles de formacién académica
y los que se requieren para ingresar al Poder Judicial.>"’

Sobre este punto en especifico, resulta interesante para esta investigacion la
preocupacion del Estado sobre la ensefianza del Derecho, evidentemente porque tiene
relacion con la perpetuacion del sistema adscrito politicamente, pero alin mas importante,
considera que debe fiscalizar y adentrarse en las universidades para verificar que se ensefie
“correctamente” o que haya un plan de estudios adecuado a las necesidades del Estado, lo
que evidencia una influencia fuerte por parte del Estado en cuanto a la adopcion de una
corriente filoséfica del Derecho en Costa Rica, incluso inmiscuyéndose en la formacion de
planes de estudio, por lo que es entendible que en el afio 2015 se concretice en la facultad de
Derecho de la UCR la adopcion formal de una corriente post positivista del Derecho,
armoniosa con la corriente filos6fica, que al menos en el “papel”, se logra ver que el Estado

costarricense esta adscrito.
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A partir de los resultados obtenidos en la investigacion del CONESUP acerca de la
carrera de Derecho impartida por las universidades privadas, en el afio 2013, se identifico
que los planes de estudio no contienen un enfoque curricular, no delimitan o exponen algin
tipo de meta, vision y mision. Solo seis de 23 universidades analizadas, considerando que en
total a esa fecha eran 26 universidades privadas que impartian Derecho; de estas, solo seis
justificaban la carrera y solo nueve explicaban los objetivos de la carrera.>*®

Un factor analizado en este estudio fue el tiempo de estudio para obtener los grados
universitarios, ya sea bachillerato o licenciatura, ambos eran plazos cortos de tiempo que no
daban abasto para la inclusion de los conocimientos basicos del Derecho, y asi permitieran
asegurar una formacién minima para el ejercicio de la profesion.>*

Ahora, considerando que la cantidad de aplicantes a la judicatura por parte de la
universidad publica disminuye con el paso de los afnos, como se pudo ver reflejado en el
cuadro 17, lo que indica que la judicatura en su mayoria estd compuesta por egresados de
estas universidades privadas, se puede concluir el porqué de la necesidad de la escuela
judicial y la carrera judicial, por la falta de conocimientos basicos, lo que no elimina
necesariamente que la facultad de Derecho también cuente con deficiencias en cuanto al plan
de estudios, sin embargo, lo que se considera aqui es el componente humano en la judicatura
y el estudio del CONESUP con respecto al plan de estudios de las universidades privadas
que imparten Derecho.

Ademas, se entiende que haya una predominante tendencia formalista y normativista
del Derecho en la judicatura, que si bien se quiere cambiar, los mismos magistrados muestran

dificultad para entender fundamentos de la concepcion del Derecho adscrita en la normativa,
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ya que en la argumentacion demuestran una dificultad para plasmar la decision de manera
coherente con la corriente filosofica a la que se adscribe Costa Rica, siendo esta un post
positivismo o0 neo constitucionalismo, pero utilizan argumentos clésicos, lo que impide una
consolidacion del sistema post positivista cuyo fundamento es validar los derechos o valores
supremos en la realidad juridica, es decir no se cumple el post positivismo como fue
visualizado desde Hart hasta Dworkin y Alexy.

Siguiendo con las universidades privadas y sus planes de estudio al 2013, en los casos
en los que se definia un perfil profesional, este no era congruente con el contenido del plan
de estudios, por lo que era logico y evidente el incumplimiento del objetivo sobre el perfil
profesional, esto sin considerar que la explicaciéon del mismo, en los casos de las
universidades que si contaban con este aspecto explicado, este no era coherente, no se sabia
cuales eran los conocimientos y habilidades propias del profesional en Derecho.>!°

Con esto se evidencia lo dicho anteriormente, no sirve de nada tener algo en el “papel”
si en la realidad no se lleva a la practica, y es que la mayor parte de las veces no se lleva a la
practica porque no se entiende o no estudia el fundamento o concepcion del Derecho, en este
caso en especifico, el que se quiere adoptar por la universidad, esto eligiendo la posibilidad
de desconocimiento, pero no se puede omitir la posibilidad, como mencionan los Crits de
Estados Unidos, que no se quiera cambiar por el deseo de mantener un status quo del Derecho
por medio del formalismo juridico, manteniendo al pueblo en la oscuridad o cavernas.

El informe del Estado de la Justicia, también aporté datos del Colegio de Abogados,
sobre el nuevo examen que evalla conocimientos basicos del Derecho para poder

incorporarse al colegio profesional, como medida de control, exactamente por la alerta que
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habia sobre la cantidad de abogados que se estaban formando y graduando a la fecha, por lo
que en el 2014 se impone como requisito este examen y en agosto de 2015 se realiza por
primera vez, momento en el que 116 aplicaron y de los mismos solo 14 aprobaron.!!

Después de la primera aplicacion del examen de conocimientos basicos por parte del
Colegio Profesional, los resultados han sido fluctuantes, la cantidad de aplicantes ha
aumentado pero no se aprecia el mismo fenomeno en cuanto a los aprobados. Al momento
de realizar este estudio para el informe del Estado de la Justicia, los ultimos resultados
analizados fueron del afo 2016, en el que en julio se obtuvo una aprobacion de 50% y en el
siguiente examen de ese mismo afio solo hubo un 5% de aprobacién, y en promedio el
porcentaje de aprobacion no supera el 27%, por lo que hay muchos licenciados en Derecho
pero pocos con los conocimientos basicos.>!?

Con respecto a los aprobados de este examen de conocimientos basicos impartido por
el Colegio de Abogados, se encontré que la mayor cantidad de aprobados proviene de la
Escuela Libre de Derecho y de la Universidad de Costa Rica, en contraste de las
universidades Latina y la Cristiana del Sur, que cuentan con la mayor cantidad de aplicantes
con el menor porcentaje de aprobacién.’!?

Por ultimo, con respecto al area de la judicatura, los aplicantes a estas posiciones y su
calidad formativa, el estudio de Lefiero y Nuiez para el Estado de la Justicia, indica que entre
las competencias generales deseadas en un juez, de acuerdo con el Poder Judicial, son de
gran importancia la independencia juridica y la vision democratica, tematicas vastamente

desarrolladas en los programas de estudio del Derecho en las universidades, de manera
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general; sin embargo, el estudio realiza un analisis profundo de las tematicas, diciendo que

si se separan los descriptores de estas dos competencias generales en:>!*

- Dignidad humana

. ., . - Estado social y democratico
Vision democratica: de Derecho

- Administracion de justicia

Cuadro 24. Fuente: Elaboracion propia a partir de Programa de Estado de la
Nacion, Segundo Informe Estado de la Justicia/PEN

entonces se logra apreciar que la mayor parte de las universidades cubre relativamente el area
de la administracion de justicia, mas las dos primeras competencias se abandonan casi

completamente. Fendmeno similar ocurre con la independencia juridica:

- Ordenamiento juridico

o - Estado de Derecho
Independencia juridica:

- Ambito jurisdiccional e
imparcialidad

Cuadro 25. Fuente: Elaboracion propia a partir de Programa de Estado de la
Nacion, Segundo Informe Estado de la Justicia/PEN
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Existe un desarrollo vasto en cuanto a la primera sub competencia; en lo que respecta
al Estado de Derecho, baja el desarrollo tematico, y es casi nulo el desarrollo de la tiltima sub
competencia, conocimiento sobre el dmbito jurisdiccional y la imparcialidad. Indican las
investigadoras que la Universidad de Costa Rica es la tinica institucion en la que se abarca la
tematica de manera completa, pero en un curso optativo, es decir, no son todos sus egresados

los que cuentan con tal conocimiento, o eso es lo que aparenta manifestar el estudio.’!’

Con respecto a los datos anteriores, se tiene por requisitos para los jueces, los
principios fundamentales y valores supremos del Estado costarricense, la independencia
juridica y la vision democratica, que si bien pareciera ldgico a primera vista, al parecer, de
acuerdo con este estudio, las universidades no ensefian la subdivision tematica que conlleva
estos principios fundamentales del Derecho costarricense, lo que deja a los aplicantes como

incompetentes en su aplicacion.

El informe document6 que si se divide el requisito general de vision democratica en
tres sub tematicas, la ensefianza del Derecho costarricense contempla y considera relevante
la ensefianza de la administracion de justicia, uno de estos “sub temas”, pero no se da énfasis
a la “dignidad humana” y qué es esto, un valor basico y fundamento del pensamiento politico
liberal, que paso a ser un valor constitucional que debe ser tomado en cuenta para administrar

justicia, pero que se ignora a la hora de ensefiar Derecho.

De acuerdo con Lefiero y Nufiez, tampoco se encontraron cursos o material en el curso
que verse sobre el Estado social y democratico de Derecho, que viene siendo la estructura

basica y las reglas iniciales del juego, con respecto al régimen politico adoptado en Costa
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Rica, que se esgrimen en sub principios supremos y basicos, como se menciond
anteriormente, fundamentales para la toma de decisiones siguiendo un razonamiento juridico

post positivista o neo constitucionalista.

Por otro lado, si se divide el “requisito” independencia juridica, solamente se da
énfasis al ordenamiento juridico, luego al Estado de Derecho, pero no se ensefia en su
totalidad el ambito jurisdiccionalidad e imparcialidad. Como se indic6 anteriormente, lo que
se busco fue cursos o material que versara sobre estas temdticas, sin embargo, el estudio de
la jurisdiccion y la imparcialidad, Gltimo como principio supremo del ejercicio jurisdiccional
basado en el sistema democratico de division de poderes, teniendo asi mismo por valor
fundamental la separacion de poderes, entonces si se puede ver que al menos en la
Universidad de Costa Rica se ensefie el tema, puesto que las investigadoras plasmaron en la
investigacion en mencion, que solo esta universidad ensefiaba esta tematica pero en un curso
optativo, lo que deja pensar que solo algunos alumnos que optan por llevar el curso llegan a

comprender el tema de manera vasta.

Esto termina siendo un tema que conlleva més pensamiento filoséfico, es decir, qué
es la vision democratica y la independencia juridica, si se piensa en el qué y en el fondo
filosofico de los mismos, se encuentra el porqué de ser requisitos para la judicatura, y no solo
€so, sino que se encuentran todos los supuestos “componentes” de los temas, no vistos de
manera dogmatica, sino como principios ideologicos delimitados en un momento historico

que dan como fundamento el hoy de la actividad jurisdiccional.

De acuerdo con el informe del Estado de la Justicia, se cuenta con las competencias

0 “requisitos” de humanismo y conciencia social, ética y transparencia, razonamiento critico
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y logico; competencias que tienen un desarrollo minimo en el programa de estudios de las
carreras de Derecho en las universidades analizadas, mismas que son requisito para optar por
la judicatura y que son abandonadas en la formacion inicial, por lo que puede existir una
relacion entre el programa de estudios de las universidades que imparten Derecho y la escasa

aprobacion de los exdmenes técnicos para optar por la judicatura.>'®

La informacidon anterior demuestra otra vez, la consolidacion en el papel, de una
corriente filosofica post positivista, es decir, a nivel de pensadores, legisladores y juristas en
Costa Rica, se ha buscado de alguna forma cambiar a una “nueva” concepcion del Derecho
en Costa Rica, pero también se ha podido ver a lo largo de esta investigacion, que se esta en
proceso y no se ha terminado de lograr un cambio completo; prueba de esto esta en que seglin
Lefiero y Nufiez, tematicas como humanismo y conciencia social, ética y transparencia,
razonamiento critico y l6gico, no se tocan en la ensefianza del Derecho en Costa Rica, mismas
que si bien en el informe se toman por meros y formales “requisitos”, son temas abordados
en la axiologia juridica, la filosofia del Derecho, es decir, se pueden llegar a conocer en el
estudio de la axiologia juridica y la filosofia, pero no solo asi, sino también con la mera
ensefanza a partir del post positivismo, haciendo ver al estudiante de Derecho que son
valores supremos, si no se quiere adentrar al porqué de su instauracion, pero simplemente no

se toca el tema en las aulas.

Entonces, en la normativa se puede ver un intento de cambio a una nueva concepcion
del Derecho, pero si en la ensefianza se cuenta con profesores adeptos a un positivismo

formalista y clasico, evidentemente no se va a incentivar en el estudiante llegar a conocer
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sobre humanismo y sociedad (conciencia social), sobre ética y razonamiento 16gico, puesto
que ninguno contiene “articulos” o normas escritas, ninguno es un codigo simple de leer y
memorizar. Con esto se quiere decir, que no solo se trata de requisitos, sino que es parte del

Derecho politicamente adoptado en la actualidad, mismo que requiere del abogado, estudiar.

Por ultimo se menciona las competencias de servicio de calidad y liderazgo, que
tienen un escaso desarrollo en los programas de estudio y se identificé que solo una de todas
las universidades cuenta con formacién en estas competencias, aunque no se hace mencion

de cual es.””

En cuanto a competencias especificas, las universidades se preocupan por el
desarrollo de capacidad cognitiva, inteligencia integradora, creatividad, objetividad,
comunicacion efectiva, capacidad para la direccién y toma de decisiones, pero no desarrollan

capacidades como inteligencia emocional y trabajo en equipo.’!'®

El estudio de Lefiero y Nufiez termina manifestando que por los evidentes vacios con
los que se ha contado a través de la historia en la ensefianza del Derecho en Costa Rica, es
que el Poder Judicial decidi6 crear la Escuela Judicial, misma que se especializa en formar y
subsanar vacios en la educacion inicial de los abogados que desean ser parte de la
Administracion de Justicia en Costa Rica, para contar un perfil de juez lo mas hegemonico

posible.’!

Sin embargo, como ya se mencion6 anteriormente, que el Estado quiera monopolizar

la “ensefianza” del Derecho para contar con sus abogados hechos a la medida, es un tema que
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genera dudas, puesto que se estaria ligando la ficcion juridica “Estado” con una rama del
conocimiento “Derecho”, entonces se podria concluir que sin Estado no hay Derecho, seria
limitar y hacer una regresion en cuanto a los avances en el pensamiento y conocimiento del
Derecho, porque como ya se ha explicado en esta investigacion, la discusion ha llevado a
pensadores, filésofos del Derecho, juristas, a aceptar intersubjetivamente que el Derecho esta
compuesto por mas que normas y mas que sus instituciones, incluso puede haber Derecho en

formaciones sociales pequenas y no estatales.

Por otro lado, si se acepta una concepcion del Derecho institucional, entonces podria
considerarse que el Estado debe estar encargado de su ensefianza y es la tinica autoridad
uniformadora de la carrera, o es el Derecho un conocimiento que puede ser abordado en
academias libres cuyo fin solo es el conocimiento, es decir, hay un “qué” del Derecho o
simplemente es herramienta del gobierno de paso. Todos estos cuestionamientos ya han sido
abordados, hoy en dia se mantiene vigente la concepcion del Derecho mas que Estado, mas
que institucion, sino como rama del conocimiento social, por lo que el Estado es una

institucion social manifestacion del Derecho.

CONCLUSIONES

Algunos pensaran que este estudio no brinda nada més que una critica a la ensefianza
del Derecho y a la administracion de justicia, tal vez un tanto comercializadora de la
universidad publica, pero el objetivo inicial y lo que movio este estudio fue identificar si el
problema de la decadencia profesional, la crisis del gremio juridico y de los abogados, estaba

ligada a la academia de donde provenian, y si el plan de estudios era el punto débil de estos
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recintos, incluso en alguin momento se pens6 en la responsabilidad civil del abogado en razon

de su pobre conocimiento sobre el Derecho.

Todas estas preguntas, llevaron a respuestas inesperadas y para los que buscaban la
responsabilidad civil del abogado por una eventual “mal praxis”, pues dichas respuestas no
son alentadoras. La critica solo fue resultado del conocimiento obtenido por medio de esta
investigacion, pero lamentablemente para algunos, para otros simplemente como motivo de

alarde, las respuestas encontradas y conclusiones no se pueden invisibilizar.

Posterior a todos los cuestionamientos que abrieron paso a esta investigacion, se llegd
a consolidar una problematica origen o primaria, y es la que se propuso inicialmente resolver,
para finalmente hacer las conclusiones o inferencias necesarias sobre el estado del Derecho
en Costa Rica. La problematica fue delimitada a la Universidad de Costa Rica, tomada como
ejemplo en cuanto a la funcion Universidad-Sociedad, la razon de esta limitacion se
encuentra en el tiempo con el que se contd y por la antigiiedad de la institucion, ademas de
contar con la escuela de Derecho heredera de la Universidad Santo Tomas, primera en la

enseflanza del Derecho en Costa Rica.

Entonces, la problematica versd sobre qué es y como se percibe el Derecho en la
facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, es decir, reconocer el posicionamiento
de los docentes frente al Derecho y sus consideraciones filosoficas, estos son, (relativamente)
los primeros en crear una concepcion del Derecho en los futuros profesionales egresados de

este centro de educacion superior.

La hipdtesis de la que se parti6 fue que la facultad de Derecho y sus docentes ensenan

una concepcion positivista del Derecho, es decir, son partidarios de la corriente filoséfica
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positivista del Derecho. Esto basado en valoraciones realizadas a priori, sobre los fines de la
facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, como la ensefianza de elementos
basicos para el ejercicio de la abogacia, la obtencion de un titulo, la aprobacion del examen
de “excelencia” que realiza el Colegio de Abogadas (0s), y la competencia con respecto a

otros recintos de ensefianza privada.

Para la resolucion de esta problematica y la verificacion de la hipdtesis, fue necesario
determinar si efectivamente las corrientes filosoficas del Derecho, desarrolladas a través de
la historia mundial, han tenido efectos en la sociedad en la que se aplicaron sus métodos y
pensamiento o concepcion del Derecho. Posteriormente, identificar el posicionamiento
filosofico de la facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica por medio del estudio
de su marco estructural administrativo y el pensamiento del sector docente. Y por ultimo,
demostrar la relacion facultad de Derecho (Universidad de Costa Rica)-Sociedad, con base

en el analisis del sector de administracion de justicia del pais.

En medio de la elaboracion de esta investigacion, se encontraron varios obstaculos,
entre ellos la credibilidad de la tematica, algunos docentes de la facultad de Derecho
expresaron su desaprobacion en razon de que no consideraban que la corriente filoséfica del
Derecho tuviese influencia en la metodologia de ensenanza del Derecho, puesto que para
ellos era un tema de epistemologia y no de corriente filosofica del Derecho, lo que si bien al
inicio tuvo un efecto emocional importante, lo que primero fue una desmotivacion, se
convirtid en una tutoria, aunque tal vez la persona no quiso brindar tal tutoria, pero sirvio
para pensar en la consolidacion de la investigacion. Ademas de que es una respuesta que se
puede analizar a la luz del conocimiento obtenido en esta investigacion, es decir, el rechazo

ad portas de la tematica y problematica de investigacion, evidencia un posicionamiento
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filosofico arraigado sobre lo que esta persona concibe como Derecho, una ciencia con cierta

metodologia especializada, objetiva, tedrica y pura.

Otra dificultad fue la inmersion en técnicas de estudio no ensefiadas en la carrera de
Derecho, técnicas de analisis de contenido, el uso de herramientas facilitadoras de este
proceso como lo es atlas.ti, el cual se hubiera utilizado en toda la investigacion si se hubiera
tenido conocimiento del mismo, lo que hubiera acelerado el proceso de elaboracion de esta
investigacion y simplificado la recoleccion de datos, pero que igualmente no se puede dejar
de agradecer el acompafiamiento del director de esta tesis, quien mostro6 la existencia de dicha

herramienta, y facilito el término de recopilacion de datos de esta investigacion.

La recopilacion de datos en varios momentos de la investigacion se complico, ya que
en algunos casos no existia la informacion recopilada y sistematizada, esto se vio en el Poder
Judicial con respecto a datos de juezas y jueces de la Republica. Datos que tampoco se
encontraron en el Estado de la Justicia, lo que evidencia la necesidad de elaboracion de

estudios de este tipo, que brinden transparencia en la Administracion de Justicia.

Asimismo, la amplitud del tema y la curiosidad investigativa formuldé muchas méas
problemadticas con el desarrollo de la investigacion, que lograron probar que el tema no esta
obsoleto, no es simple historia del Derecho, sino que tiene interés actual y real, por lo que no
se descarta la posibilidad de la continuacion de esta investigacion, con un abordaje total de

la poblacion docente e incluso con el estudio de la poblacion estudiantil.

Finalmente, una de las mayores dificultades acaecidas fue la falta de interés por parte
de los profesores, (esto sin mencionar la pandemia del SARS-CoV-2) con respecto al tema

investigativo y colaborativo en esta area, dejando una vez mas la impresion de un abogado
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técnico, aplicador del Derecho, mas que creador y amante al conocimiento. Aunque para ser
transparentes, las razones dadas para no ser participe de la investigacion, especificamente el
instrumento de encuesta utilizado, fue la carga laboral, agendas llenas, y se enfrentd en su
momento a una muy sincera respuesta: “eso no es una encuesta, jes un examen!”. Lo que si
bien no fue la respuesta esperada a ninguna de las tres preguntas que formaban parte de la

encuesta, si es Util para un analisis.

Si la encuesta constaba de tres preguntas, una sobre temas generales del Derecho, lo
que llaman “conocimiento general”, otra sobre una simple opinidén acerca de un tema no
regulado al momento de realizacion de la encuesta, y por tltimo, una pregunta sobre un caso
cotidiano de familia. Y a esto se hace referencia como un examen, podria decirse que este
profesional estd alejado de temas generales del Derecho, temas primarios que deberian
tenerse presente en cada momento en el actuar y ejercicio juridico, y es posible que este
profesional vive en la béasica “aplicaciéon de la norma”. O simplemente por no querer

responder, dio una respuesta que creyo no tendria contenido, aunque siempre respondio.

Ahora, a partir de esta investigacion se pueden hacer varias conclusiones, asi como
respuestas a los incrédulos sobre la tematica. Primeramente, la necesidad de hablar de
filosofia del Derecho, cuando se habla de ensefianza del Derecho, es decir, la relacion
necesaria entre filosofia del Derecho y métodos del Derecho, y para dejarlo més claro, la

relacion entre filosofia y epistemologia.

Debido a que la epistemologia es una “ramificaciéon” de la filosofia o filosofia
aplicada en una problematica especifica: “el método”, como explic6 Jaramillo Echeverri. De

ahi que pensar en una separacion estricta de la epistemologia y la corriente filosofica que
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fundamenta un 4rea del conocimiento humano, seria tomar partido de una concepcién
epistemologica determinada, mejor dicho, una concepcion positivista de la epistemologia, lo
que se vio con Aldana de Becerra, quien ademas manifest6 la necesidad de cambiar la
concepciodn del docente sobre su asignatura, puesto que solo cambiando las ideas se puede

modificar de manera sustantiva la practica y obtener resultados cualitativamente diferentes.

Segundo, la relacién necesaria entre corriente filoséfica del Derecho, como
posicionamiento frente al Derecho, y el ejercicio del Derecho por parte de los sujetos
inmersos en relaciones sociales estructurales. Es decir, de acuerdo con el Derecho aprendido
en la Universidad o centro de educacion superior, asi serd el actuar y compresion de Derecho-
Sociedad. Esto se pudo apreciar al examinar la intima relacion entre la forma de aprendizaje
del Derecho, la concepcion del Derecho, en la época de auge positivista, con respecto a las
vivencias sociales del momento, un ejemplo se aprecia con la necesidad de los grupos
econdmicos insurgentes, ademdas de la comunidad cientifica, que en medio de su
expansionismo tuvo que “tocar los corazones” de todos, incluso los juristas, para asi aliarse

y cambiar la forma en la que se estaba aplicando el Derecho.

De esta manera se formaron juristas ignorantes de la realidad social, economica y
politica, puesto que su unico trabajo era aplicar “el Codigo”, juristas sin ninguna sensacion
de responsabilidad respecto de su actuar, ya que era un simple aplicador de la ley y con un
anhelo implacable de objetividad, caracteristica que lo haria verse como un “cientifico del
Derecho”. Lo que con el tiempo identificaron que los volvia esclavos también, solo que en

este caso de “la Ley”.
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Por otro lado, también se observaron algunas de las implicaciones sociales que tiene
un actuar fundado en un pensamiento realista, como la busqueda de subsanar los dafios que
gener6 la aplicacion formalista del Derecho por medio de un cambio en el pensamiento de
los jueces, para que integraran las normas con la vida en sociedad real, a partir del analisis
de valores morales y politicos vigentes. Ademas de la identificacién en este momento del
siglo XX, de la funciéon de los jueces como sujetos encubridores de intereses politicos,

promoviendo un status quo, pervirtiendo el orden en funcién de sistemas totalitarios.

Tercero, se logro realizar un primer andlisis de la corriente filosofica que predomina
en esta institucion, aunque la muestra recopilada es meramente representativa y no determina
una tendencia general, sirve para continuar este tipo de investigacion que toma en cuenta la
poblacion docente y busca evaluar la perspectiva de los mismos, para que asi tenga efecto en
la educacion de nuevos profesionales. De acuerdo con la muestra obtenida por parte de los
directores de catedra, hay una tendencia al positivismo juridico lo que no es de extrafiar, ya
que coincide con la filosofia que plantea la facultad de Derecho por parte de su lado

administracion, es decir, su agenda politica.

Cuarto, la corriente filosofica a la que se suscribe el pais y la administracion de
justicia es una neopositivista, esto no solo en su marco normativo, en el que se establecen de
manera estricta los principios constitucionales a los cuales los jueces estaran sometidos para
resolver y juzgar, sino también en las politicas internas del Poder Judicial, velando por una

constante formacion basada en los principios constitucionales.

Se logré observar como en el marco normativo costarricense no se contempla un juez

humano y por ende politico, sino un simple interprete de leyes conforme con valores
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constitucionales, un juez racional y no pasional, que por medio de la logica aplica normas,

comprometido con la coherencia del ordenamiento juridico.

Asimismo, el Poder Judicial delimita el conocimiento que debe tener el juez, delimita
la corriente filosofica que requiere del administrador de justicia, siendo un positivista juridico
moderno, es decir, un neopositivista, con conocimiento “basico” del ordenamiento juridico

y de las instituciones del Estado.

Por parte de los administradores de justicia en su ejercicio real, mas alla de lo que “el
papel” les manda que deben hacer, las magistradas y magistrados de la Republica tienen un
pensamiento tendiente a un positivismo clasico en desarrollo, buscando flexibilizarse a un
positivismo neoconstitucional, pero que se encuentra entre estas dos corrientes, en el que se
consideran a si mismos como aplicadores l6gicos del ordenamiento juridico, como cientificos

del Derecho, totalmente ajenos a la realidad social que juzgan.

Esta conclusion se obtuvo a partir del analisis de contenido realizado a resoluciones
de las salas de la Corte Suprema de Justicia. Es decir, en el mejor de los casos abandonan el
formalismo exegético para considerar valores constitucionales, que aplican como si fuera una
formula matematica, mistificando el discurso en sus resoluciones, utilizando estos valores y
principios como si fueran conjuros/hechizos. Algunas veces se logrd observar la
incorporacidon de una argumentacion basada en la sociologia juridica, pero que terminaban
inclindndose al neoconstitucionalismo nuevamente. Por otro lado, también se logrd percibir

un desconocimiento casi generalizado en la Corte de las corrientes filosoficas del Derecho.

Quinto, se concluye que la representacion de la facultad de Derecho de la

Universidad de Costa Rica en el area de administracion de justicia es minima, por la escases
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de datos recopilados en la misma administracion, no se podria decir desde hace cuanto tiempo
los ntimeros reflejan una minoria con respecto a egresados de la facultad de Derecho de la
UCR en la judicatura, pero si se logré determinar que en lo que respecta a la actualidad, la
influencia de la corriente filosofica del Derecho que hay en esta institucion es minima, pero
no se puede afirmar esto en sentido inverso. Esta investigacion, si bien exploratoria, arroja
resultados que no se pueden ocultar, como la influencia de la corriente filosofica del Derecho

predominante en el Estado, en la facultad de Derecho y la Universidad de Costa Rica.

Asimismo, se concluye que es necesario fomentar este tipo de estudios que serian
utiles como referente interno en la facultad de Derecho, pero también para el Estado, ya que
sale a relucir la falta de datos cuantitativos y cualitativos de judicatura, y de los egresados de
la facultad de Derecho. Es necesario identificar los mercados laborales mas atractivos para
los profesionales que se gradlian en esta institucion, ya que si bien se encontr6 el dato de los
que aprueban los exdmenes de judicatura, no se encontrd el dato de la cantidad de aplicantes
que se registraron para realizar el examen, entonces podria pensarse que simplemente los
egresados de esta institucion no aplican, pero eso seria una conjetura, porque no hay datos

recopilados reales que muestren indicadores.

Por ltimo, se dejo en manifiesto el gran programa de ensefianza del Derecho en Costa
Rica por parte del Estado, y la consolidacion del mismo, la busqueda preferible de un técnico
del Derecho que de un estudioso del Derecho o “jurista”, lo que se demuestra al ver como la
mayor parte del Poder Judicial y la administracion de justicia estd compuesta por
profesionales educados a lo interno de esta institucion, compuesto por contrataciones internas

en su mayoria.
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Lo que podria encender alertas de un retroceso en cuanto al Derecho en Costa Rica,
como se demostro en esta investigacion, los resultados de una monopolizacion por parte del
Estado de conceptos juridicos no da buenos resultados, al menos respecto a los individuos
privados y minorias, respecto a aquellos sectores con menor poder social, politico y

economico. Esto abre las puertas a seguir pensando la ensefianza del Derecho.

Otra conclusion en esta misma linea argumentativa, seria que el Estado busca un
conocimiento “basico” del Derecho, y ;qué es basico en el Derecho? lo dispuesto por el
Estado costarricense, a partir de todo el entramado de normativa, se educa a partir de una
concepcion positivista del Derecho, manteniendo un status quo por medio de sus
herramientas coactivas y coercitivas. Entonces, se deja por fuera todo jurista que tenga una
concepcion distinta del Derecho, penalizando por diferentes medios aquellos con un
pensamiento distinto, es uno de los primeros medios de penalizacion y adiestramiento, el
examen de “excelencia” del Colegio de Abogados, un examen conceptual que busca de

manera clasica un abogado memoristico y aplicador de la norma.

Por lo que el tema de eterna discusion, no solo en esta Universidad sino fuera, en todo
Costa Rica, sobre la necesidad de una calidad en la ensefianza del Derecho para asegurar una
calidad en el ejercicio del Derecho, termina sin resolverse, ya que si bien se implementan
medidas y métodos distintos en los centros de estudio de educacion superior e inclusive
dentro del Poder Judicial, si la concepcion del Derecho no cambia, sin importar el cambio de
la metodologia el resultado serd el mismo, asi como ya ha sido explicado por la epistemologia

postmoderna.
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Un hallazgo inesperado de esta investigacion, fue el percatarse como el pensamiento
y razonamiento positivista estaba internalizado incluso en la investigadora a partir de la
educacion recibida en esta facultad, lo que se puede apreciar en la transicion de ideas iniciales
hasta las conclusiones, un ejemplo seria la tendencia a buscar mostrar objetividad en esta
investigacion. Asimismo, otro hallazgo inesperado fue observar como por medio del discurso
positivista, en Costa Rica se hace una relacion directa entre Estado y Derecho, es decir, “sin
Estado no hay Derecho”, es un elemento necesario para la existencia del Derecho, esto en
contra de los relativamente nuevos estudios del Derecho, que muestran la posibilidad de un

Derecho sin Estado.

Finalmente, si bien no se puede afirmar que la corriente filosofica predominante en la
ensefianza del Derecho de la facultad de Derecho sea un positivismo juridico, se muestra un
porcentaje significativo aunque solo representativo, de la tendencia filos6fica docente de esta
institucion de educacion superior, que da pie a un cuestionamiento mas profundo sobre el
tema, el tema real, el pensamiento docente y no solo el papel y el ideal escrito de la facultad

de Derecho de la Universidad de Costa Rica.
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