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PRESENTACION

En esta ocasion ponemos énfasis
en trabajos en el campo de la Historia
del Derecho relacionados con el co-
mercio del café en nuestro pais durante
la primera mitad del siglo diecinueve y
con el papel del Derecho Francés en el
desarrollo de nuestro Derecho Privado.
Asimismo incluimos interesantes inves-
tigaciones relacionadas con el Derecho
en la prehistoria y la discusion de la
existencia de normas juridicas enton-
ces, asi como sobre el origen de la ley.
Incluimos también un tema de actuali-
dad palpitante “el genoma humano”, en
el pujante campo de la Bioética.

La Dra.Valeria Antos, jurista de la
Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba, ponente argen-
tina en el reciente Congreso Mundial de
Derecho de Familia (Panama 1996) nos
ha autorizado para reproducir su expo-
sicién “El Proyecto Genoma Humano”.
La autora nos informa acerca de esta
iniciativa internacional que busca esta-
blecer el mapa genético de la huma-
nidad y nos alerta con un campanazo
ético sobre posible derivaciones euge-
nésicas. Se refiere a diversos progra-
mas de servicios de genética (como el
Proyecto Universidad de Bahia, en
Brasil y el Proyecto La Habana en
Cuba). Con gran acierto enfoca la situa-

cion desde una perspectiva axiologica,
partiendo de los valores fundamentales
de la personalidad y, en concreto, del
derecho a la intimidad en sus relacio-
nes con el derecho a la informacién.
Comenta las implicaciones en relacion
con las practicas de companias asegu-
radoras, los riesgos en materia de con-
tratacién laboral y los cuestionamientos
sobre patentamientos. Afirma, final-
mente, la necesaria vinculacién que
debe darse entre Etica y Ciencia. Con-
cluye aseverando que el Proyecto
Genoma Humano es una realidad que
necesita ser regulada con urgencia, que
se debe definir valores y delinear el
mafiana que heredaran las futuras
generaciones, que se debe definir una
genética comunitaria mundial, reafir-
mando el respeto por la dignidad huma-
na (por ejemplo evitdndose la eugene-
sia y la discriminacion).

El distinguido jurista peruano Prof.
Dr. Carlos Ramos Niifiez, que ensefia
en la Pontificia Universidad Catdlica del
Peray en la Universidad de Lima, dedi-
ca esta vez sus letras a nuestro pafis con
el tema “Influencia francesa y codifica-
cion en Costa Rica”. El autor muestra la
resonancia, influencia y expansion del
Cdédigo Napoleén pero, al centrar su
atencion en América Latina, observa
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marcadas influencias espaiiolas. Se
refiere, en especial, a Costa Ricayala
labor codificadora de don Braulio
Carrillo Colina, la cual se basé en la
codificacién de la Confederacion Peru-
Bolivia. Comenta de este Cédigo diver-
sas disposiciones donde se aparta de
las normas napolednicas (en temas
como el matrimonio y la investigacion de
paternidad). Explica que los legisla-
dores latinoamericanos en lugar de
hacer una adopcién integral del Cédigo
francés, volvieron sus ojos, en muchos
temas, al derecho castellano. Explica
seguidamente que el vigente Cédigo
costarricense de 1888 se basa en el
proyecto espaniol de Garcia Goyena de
1851 y en la doctrina de Aubry y Rau.
Destaca su caracter avanzado para
aquella época y el enorme papel de la
tradicion ibérica, muchas veces
ignorado.

La Prof. Clotilde M2 Obregén
Quesada M.SC. colabora con “El Co-
mercio cafetalero de Costa Rica.
Primera Mitad del Siglo XIX". Nos relata
cudles fueron los primeros pasos en
materia de exportaciones; nos informa
sobre el original comercio madereroy el
trafico de cabotaje que llegaba hasta
Valparaiso, Chile, sobre los registros de
los puertos de procedencia de los bu-
ques en Puntarenas y sobre el cultivo
del cafe, con el que se abriria un mer-
cado a Europa, proceso donde destaca
la actuacion de don Braulio Carrillo
Colina, quien ordené la apertura de la
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via a Matina, para exportar el café por el
Atlantico, lo cual se hizo realidad en
1841.Viene luego la presencia de Mo-
razan, quien deja perderse ese camino.

ElLic. Berny Arias Hidalgo contri-
buye con “El Derecho en la Prehistoria”.
El autor se pregunta sobre la posibili-
dad de hablar de Derecho en la Pre-
historia y nos da cuenta acerca de las
diversas tesis negativas que aducen la
falta de un poder central y de las posi-
ciones que afirman la indiferenciacién
consuetudinaria. Habla también de las
diferentes teorias sobre el origen de la
ley y sobre la significacién de los ta-
bues en las sociedades primitivas.

Ofrecemos, finalmente, un cuadro
de la “Teoria de las Situaciones Juri-
dicas”, desde nuestra perspectiva.
Esperamos sea de alguna utilidad en
los cursos introductorios de Derecho.

Continuamos con nuestra Seccién
“La Ciencia al Servicio de la Justicia”,
bajo la coordinacion, del Dr. Alfredo
Sanabria Sanchez.

El Centro Electrénico de Informa-
cién Jurisprudencial, dirigido por la
Licda. Cecilia Sanchez, ofrece, como
de costumbre, la Seccién “Jurispru-
dencia”.

Dr. Victor Pérez Vargas
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EL PROYECTO GENOMA HUMANO, UNA
REALIDAD A REGULAR

- El proyecto Genoma humano es una
iniciativa a nivel internacional cuya finalidad es
la obtencién de mapas genéticos detallados de
los 50.000 100.000 de genes que pertenecen a
la especie humana. Su duracién se calcula en
quince afos, su costo aproximado en USA
3.000 millones; en la actualidad habiendo trans-
currido dos tercios del tiempo previsto se ha
logrado descifrar un cinco por ciento de la
totalidad de los genes que componen el mapa’'.

El proyecto fue lanzado en los Estados
Unidos respaldado por el Instituto Nacional de
Salud y el Departamento de Energla y casi
simultaneamente se adhirieron otros palses de
la Comunidad Europea, como Francia, Alema-
nia, ltalia, Inglaterra, etc. y de otros continentes,
cuyos servicios de salud y desarrollo de sus
conocimientos cientificos y técnicos, hicieron
viable la extensién del proyecto a nivel mundial.

DRA.VALERIA ANTOS
U.N.C.Facultad de Derecho. Argentina

La esperanza de definir el Genoma, por
aquellos afios demasiado ambiciosa y hasta
criticada por amplios sectores de lacomunidad
cientifica por considerarla demasiado compleja
y onerosa; hoy es una realidad en ciernes.

El marcado avance de las investigaciones
y la posibilidad de deteccién de enfermedades
génicas han suscitado innumerables problemas
éticos, a los cuales no solo debe atenerse la
comunidad biomédica, sino la comunidad
mundial, en razén de las derivaciones euge-
nésicas a las que la experimentacién puede
arribar, a la fundamental trascendencia que los
hallazgos tendran para las generaciones
futuras, y a la necesidad de delinear en forma
democratica y universal una Genética Co-
munitaria; (no como creacién de ciencia ficcién
sino como Ciencia Médica) y una realidad a
regular.

GENETICAY SALUD PUBLICA

En Latinoamérica las malformaciones
congénitas contribuyen a la mortalidad infantil,
encontrandose entre las primeras causas de
muerte en nifios menores de un afio?.

Estos padecimientos afectan a un amplio
sector de la poblacién, generalmente desinfor-
mado, y carente de medios para afrontar las
deficiencias congénitas de los recién nacidos.

1. Jordan E. The Human Genome Project. (Resumen: Bol. Sanit. Panam. 115 (1), 1993:48).

2. Penchaszadeh V. Genética y salud publica. Bol. Sanit. Panam. 115(1) 1993: 4-5.
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Con frecuencia se argumenta que dichos
palses tienen necesidades prioritarias, y que
sus sistemas de salud son poco eficaces, pero
esta realidad no debe ser motivo para sumergir
a su poblacién en la ignorancia y la des-
proteccion.

La Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) ha delineado programas que prestan
servicios de genética en comunidades
latinoamericanas con el objeto de descifrar sus
caracter(sticas génicas y al mismo tiempo
brindar diagnésticos y medidas preventivas y
terapéuticas a los pacientes.

PROYECTO UNIVERSIDAD DE BAHIA
(Brasil)®

El intento de integrar el servicio de Gené-
tica al Sistema de Salud Publica Local present6
serias dificultades (en especial polfticas las
cuales obligaron a abandonar el programa, en
virtud de que este carecfa de respaldo ante la
escasez de estrategias nacionales de salud
publica y la desorganizacién del sistema de
prestacién de los servicios de salud .

En los pr6ximos afios se intentarfa fomen-
tar el interés de las autoridades brasilefias en el
ambito de la ciencia y la salud.

PROYECTO LA HABANA (Cuba)*

Se desarrollé en Cuba un Registro Nacio-
nal de Malformaciones Congénitas, que cubre
mas de la mitad de los partos sucedidos en
todas las provincias del pafls.

Se prestan servicios de salud en genética
a través de los servicios de salud publica.
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El programa contribuyd a reducir la morta-
lidad infantil alrededor de 0,7- 1,2 %00 y logr
aumentar el uso de técnicas de deteccién
prenatal disminuyendo la ansiedad ante Ia
posibles malformaciones congénitas y la des-
informacioén.

La poblacién dispone de servicios de ge-
nética y se continian implementando planes de
educacién comunitaria y cursos destinados a

informar a los médicos en general.

Estos dos sjemplos resefiados (en aras a
la brevedad) nos permiten visualizar los
diversos resultados de la accién de salud en
relacién a las distintas decisiones politicas que
acompaniaron la implementacién de estos
proyectos.

Me atrevo a resefiar al Dr. Victor
Penchaszadeh quien considera que en virtud de
que las enfermedades congénitas se han
situado entre las primeras causas de morbilidad
y mortalidad infantil tanto en palses desarrolla-
dos como en aquellos en vias de desarrollo,
conviene tener en cuenta los siguientes obje-
tivos para poner en marcha Acciones de Salud
Genética:

¢  Minimizar las manifestaciones clfnicas de
los defectos congénitos.

e  Mejorarla calidad de vida de los individuos
con discapacidades proveniente de
deficiencias genéticas (rehabilitacion,
planificacién familiar, terapias familiares,
etc.).

e Asegurar el consentimiento informado en
individuos con alto riesgo de concebir un
hijo con malformaciones o enfermedad
congénita, respecto del diagndstico
prenatal o cualquier tipo de terapéutica a
emplear.

8.  Marfa das Gragas Freitas Sousa y Eliane S. Azevedo U.F. de Bahia Lab. de Genética Médica Bahia Brasil

Resumen: Bol. Sanit. Panam. 115(1) 1993:19-23.

4.  Luis Heredero Inst. Superior de Ciencias Medicas de La Habana Centro Nacional de Genética La Habana Cuba Bol.

Sanit. Panam. 115(1) 1993:32-38.
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A partir de las experiencias obtenidas y las
conclusiones a que se arribaron, Latinoamérica
no puede mantenerse al margen del progreso
logrado; no pueden nuestros palses excusarse
en la falta de medios para implementar esta
clase de programas, en virtud de que la misma
OMS considera factible la puesta en ejecucién
de los mismos utilizando los recursos existentes
en la region, sumandolos a otros, aportados por
pafses desarrollados, lo que permitirfa la
implementacion de planes de diagnosis a nivel
de atencién primaria de salud y organizar una
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red de asesoramiento genético, tratamiento y
rehabilitacién al alcance de toda la poblacion,
simultdneamente de un registro de datos
génicos del area.

Por lo tanto, s6lo requiere del interés de
las autoridades sanitarias; de la decision
politica de implementar los mencionados
proyectos; asi como del esfuerzo de los
profesionales para evitar la utilizacion
malintencionada de sus resultados y obtener el
resguardo ético de la investigacion humana.

CUESTIONES JURIDICAS

DERECHO A LA INTIMIDADY AL SECRETO
DE LA INFORMACION

Especfificamente receptado en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos de San
José de Costa Rica y en la mayoria de las
Constituciones Americanas, el Derecho a al
Intimidad es un bien jurfdicamente tutelado
respecto de la accién del Estado asf como de
los particulares. La Corte Suprema de Justicia
de la Repuiblica Argentina lo defini6®*como ...no
sélo el afecto a la esfera doméstica...(del
individuo)...sino a otros aspectos ... entre ellos la
integridad corporal ... Este derecho persona-
lisimo, como tal tiene innumerables proyec-
ciones: Libertad de conciencia, Libertad de
Elegir la propia religién, Inviolabilidad del
domicilio, Inviolabilidad epistolar, Derecho al
Secreto y a su no revelacion, .... de gran impor-
tancia es este ultimo en relacién al Secreto
Profesional contemplado en la mayoria de la
legislacién occidental y su simil, el Derecho al
Acceso de la Informacién que consta en Archi-
vos y Documentos Oficiales, a su no revelacion
sin consentimiento del interesado y su pro-
teccion jurfdica (HABEAS DATA) de rango
constitucional.

5. Leading Case: Ponzetti de Balbin C.S.:11/12/89.

. Conforme lo plantearon los especialistas
reunidos en Bilbao en 1993 la informacién que
surge del diagnéstico génico debe ser reser-
vada atento a constituir uno de los principales
rasgos de identificacién de la persona, asi como
de sus deficiencias y sus aptitudes. Los datos
obtenidos e incorporados a la curricula médica
estan sometidos al méas estricto secreto pro-
fesional, y bajo ninguna perspectiva pueden ser
revelados salvo situaciones especificamente
reguladas por la ley (identificacion, tratamiento
de enfermedades, medicina forense, ... siempre
dentro de los |imites que impone el ordena-
miento y el respeto a la persona). La deteccion
de deficiencias genéticas debe tener finalidad
rigurosamente terapéutica o profilactica.

SEGUROS

Hay que considerar las consecuencias de
la diagnosis respecto del ambito de los seguros
médicos. La finalidad del Contrato de Seguro es
repara el daio causado, a cambio de una
contraprestacion; su objeto es el riesgo, su inte-
rés es que el mencionado riesgo sea asegu-
rable. Cuando el riesgo es inexistente el contrato

Bidart Campos A. El derecho constitucional de la libertad Bs.As. 1992:251-258.
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setorna nulo por ausencia de objeto. En los
seguros colectivos es de rigor scmeter a los
asegurados a diagndsticos previos; estando
estas practicas en total oposicién con el reco-
nocimiento del derecho de no saber (en caso de
existir una enfermedad detectable) del contra-
tante, asf como su derecho a la intimidad y al
secreto de su historial médico. Por otro lado, el
diagnéstico elimina el alea propia del contrato.
En la Republica Argentina una nueva ley de
aseguradoras de riesgos del trabajo prohibe
esta clase de andlisis biogenéticos previos a la
contratacion a fin de evitar la discriminacién y la
libre afiliacién.

En Estados Unidos las comparifas asegu-
radoras presionan a las parejas a someterse a
técnicas de diagnéstico prenatal y a interrumpir
el embarazo en caso de discapacidad com-
probada, so pena de cancelar la cobertura. Esta
préactica se extiende progresivamente a otros
sistemas de salud de la Comunidad Europea.
Se torna imprescindible el rechazo a semejante
politica, laimplementacién de sanciones espe-
cificas a las compafifas aseguradoras y a los
médicas que revelen informacién confidencial, a
través de Entes Reguladores y Asociaciones
Profesionales. En la Republica Argentina, no

‘existen posibilidades de exigir la interrupcién del
embarazo, conforme la actual legislacién penal,

pero debe preverse la posibilidad de una sobre-
valuacién en las primas en caso de acceder las
aseguradoras a la informacién génica pre-o-
post natal.

DERECHO LABORAL

En referencia al &mbito laboral, si bien el
conocimiento de las deficiencias genéticas
puede ser utilizado en beneficio del trabajador,
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por ejemplo para mejorar las condiciones fisicag
del ambiente de trabajo, para su orientacién
profesional, para evitar influencias nocivas en
relacién a alguna enfermedad o predisposicion
génica; el concepto de eficacia y rentabilidad
prioriza los intereses del empleador, resultando
sumamente peligroso permitir el acceso de éste
a la informacién genética y convalidar de este
modo la discriminacién y el desempleo®.

La Organizacién Mundial del Trabajo ha
establecido como prioridad entre sus finalidades
para este fin de milenio actuar en favor del
empleo y desarrollar objetivos y politicas gene-
rales para hacer frente a la desocupacion, en
virtud de los cual ha sostenido: “De lo que se
trata es de que sea el Ser Humano el prota-
gonista del Desarrollo™.

Atento a lo expuesto serfa un contrasen-
tido permitir el acceso a la informacién génica
del'trabajador por parte de su futuro o actual
empleador, es indispensable proveer al interés
general y a la defensa de los derechos funda-
mentales del hombre como lo es el de su iden-
tidad genética, aun en detrimento del interés
econémico empresarial.

DERECHO DE PATENTAMIENTO

‘La informacién genética es un bien fuera
del comercio, inalienable, intransferible, impres-
criptible, por lo tanto insuceptible de transaccién
o patentamiento®. '

El derecho a la identidad y a la intimidad
son unos de los derechos fundamentales de la
persona, por lo tanto absolutos, en ningtin caso
el individuo debe ser compelido a revelar su

informaci6n génica, so pena de contrariar las

6. Constitucién de la Republica Argentina art. 16 / art.14 bis-

Ley de Contrato de Trabajo art. 17 art. 81.

Michele Hansenne Director General de la OIT Rev. El Trabajo No. 8 1994: 4-6.

En la Republica Argentina Ley de patentes No. 24.481 y mod. art. 7 (ver par. é).
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disposiciones de las Cartas y Convenciones de
derechos Humanos, ni aun en procedimientos
penales, ni ante la necesidad de tratamientos
médicos; debiendo siempre priorizar el consen-
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timlento de la persona afectada, aun en caso de
ser requerida por familiares sangufneos sidicha
informacién no puede ser obtenida de otra
manera.

CUESTIONES ETICAS

Joan Rothschild® nos advierte que el im-
pacto de la nueva tecnologfa contribuye a sentar
nuevos parametros respecto de la perfeccién o
la enfermedad en los seres humanos. A la preo-
cupacion de concebir un hijo sano ha sucedido
la presién por concebirlo perfecto. Los para-
metros valorativos sociales coinciden con las
posibilidades de la tecnologfa y definen en su
combinacién el marco de referencia que condi-
ciona la decisién personal.

En la actualidad, aun defectos leves ad-
quieren una importancia desproporcionada en
el desarrollo e integracién del individuo.

La posibilidad de deteccion de disca-
pacidades genéticas, reimplantacién de genes
sanos y de influir en los rasgos hereditarios de la
humanidad nos llevan a discutir sobre la
necesaria correlacién entre la ETICA y la
CIENCIA, ya que los valores éticos no pueden
apartarse de la realidad biolégica, y la ciencia
debe procurar “humanizar” al hombre, bus-
cando su fin Gltimo: su “mejor realizacién’, mas
no una perfeccién artificial que atente contra su
dignidad.

Los logros de la ciencia no deben llevar-
nos a la desmesura del individualismo, o de
lograr la suprema eficiencia, sino de prevenir
aquellos males evitables sin modificar la esen-
cial naturaleza humana.

Respecto a las derivaciones éticas de
influir en la herencia génica de la humanidad,

9.
jul-dic 1984: Monograf(a 32: 482.

10.

conviene recordar que hasta tanto se logren
conocer las consecuencia de la recombinacion
genética, diversos estudios e informes, como la
Recomendacién Numero 8 de la Declaracion
Bilbao 1993 imponen una moratoria en el uso
de células germinales genéticamente modifi-
cadas. Se impone la discusién en ambitos
académicos, sanitarios, pol(ticos, cientlficos,
filoséficos, éticos... La comunidad toda debe ser
informada de los avances y debe decidir si
prefiere el determinismo natural (el cual puede
ser modificado beneficiosamente) o el determi-
nismo cientifico en pro de un concepto de supe-
rioridad aun o claramente definido. La focaliza-
cién excesiva en la genética como factor
determinante de anormalidad o de enfermedad,
lleva al concepto de que existe una constitucion

génica ideal y al mito de que cualquier imperfec-
cion significa enfermedad?°. .

Conforme lo expresa Bertold Brecht el

objeto de la ciencia es mitigar el sufrimiento
humano.

Portodo lo mencionado, no podemos arri-
bar a otra conclusiéon mas que la siguiente: la
organizacion de nuestros valores, luego de
nuestras leyes, la creacién de un Organismo
Supranacional que controle los avances en

genética y su utilizacion se hacen indispen-
sables.

Requieren de una discusién que involucre
un NOSOTROS, un AQUI, y en este MO-
MENTO.

Joan Rothschild soci6loga estadounidense- Engineering Birth: toward the perfactability of man? Rev. de UNESCO

Nelkin D. The social power of genetic infomation Ref: Harvard University Press 1992.
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CONCLUSIONES

1. ElProyecto Genoma Humano es una rea-
lidad que necesita ser regulada con
Urgencia.

2. Debemos definir valores y definir el mana-
na que heredarén las préximas genera-
ciones.

3. Debemos definir una Genética Comuni-
taria a nivel Mundial partiendo de la
realidad local y regional.

4. Debemos los paises latinoamericanos
prestar colaboracién para descifrar el
mapa génico de la regién y aceptar la

ayuda de los pafses desarrollados en |a
implementacién de programas de salud
genética.

5. Debemos prevenir las consecuencias
dafiosas del progreso antes de reprimirlas,

6. Debemos, desde el ambito juridico:

e |Imponer el respeto de la dignidad
humana.

e Evitar la comercializacién de la
informacién genética.

» Evitar la discriminacién.

» Evitarla eugenesia.
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INFLUENCIA FRANCESAY CODIFICACION EN COSTA RICA

A Gino, Gina y Flor de Liz,
mis amigos ticos.

CARLOS RAMOS NUNEZ*

CAPITULOI

La dacién del Code, en 1804, constituy6 un
acontecimiento fundamental en el desarrolio del
pensamiento juridico moderno y contem-
poraneo. En nuestros dias ya estamos habitua-
dos a considerar el Derecho en términos de
codificacién, como si tal debiera ser siempre la
forma de un cuerpo de normas. Se trata de una
actitud mental sumamente enraizada en el
hombre comun y ain en los operadores téc-
nicos del Derecho, de la cual es preciso libe-
rarse. En efecto, como hemos visto, la idea de
codificacion surgié en virtud del pensamiento
iluminista de la segunda mitad del Setecientos y
se cristalizd esencialmente durante el siglo
pasado. En consecuencia, hace tan sélo dos
siglos que el ordenamiento juridico devino
Derecho codificado. De otro lado, no se trata de
una condicion comun en todo el mundo y propia
de todos los paises. Basta pensar que la codi-
ficacién tiene una existencia muy débil en los
paises anglosajones. Representa, en realidad,
una experiencia juridica de los ultimos dos
siglos tipica de Europa continental. Aunque,
dicha experiencia comenzé antes de que se
promulgara el Cédigo civil francés, éste, en
definitiva representaba el Cédigo por antono-
masia, el Cédigo emblematico.

El Cédigo napolednico tuvo una reso-
nancia prodigiosa tanto dentro como fuera de

Europa. Muchos Estados lo adoptaron, lo
imitaron o se valieron de él. Seducia su caracter
de ruptura con la tradicién legislativa anterior,
sea por la manera sintética y clara como se
presentaba, sea por el rigor técnico alcanzado,
sea por su contenido en cuanto servia de instru-
mento de modernizacién social. Gozaba
entonces de toda la fuerza innovativa que habia
caracterizado la ola iluminista de la Revolucion
francesa. No podia dejar de contar con la
simpatia de quienes abrazaban el pensamiento
liberal, por cuanto habia socavado las bases
mismas de la estructura feudal, consagrando la
paridad entre los ciudadanos, la secularizacion
del Derecho de familiar, la desamortizacién de
la propiedad inmobiliaria y la libre iniciativa
econdmica. Sin embargo, el Code también
seducia por su espiritu moderado, conciliador,
su eclecticismo. No es la obra de un revolucio-
nario fanatico ni de un reaccionario nostalgico,
sino un 6ptimo compromiso entre las ideas
revolucionarias y las instituciones tradicionales.
Por otra parte, el hecho de que Napoleén,
personaje de indiscutible prestigio y simpatia,
hubiese participado en los debates generaba la
impresion que algo de su carisma restaba en el
Codigo mismo. La redaccion del Cédigo era
impecable. A sus articulos normalmente no les
faltaba ni sobraba nada. Su extensiéon ademas
era moderada, ni tan extensa como el Landrecht

Profesor de Historia del Derecho Peruano en la Pontificia Universidad Catélica del Per y en la Universidad de Lima.
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prusiano ni tan breve como los proyectos de
Cambaceres. A sus intrinsecas cualidades
técnicas que son ciertamente innegables se
sumaba la coaccién. Francia, en la época de
Napoledn, merced a las armas, habla extendido
su dominio. En Europa era una potencia
hegemdnica y el niumero de sus colonias de
ultramar aumentaron. Todos estos factores
colaboraron para que el Code tuviera en el
mundo un fuerza expansiva notable.

La influencia del Code es Unicamente
parangonable con la recepcién del Corpus luris
Civilis justinianeo durante la Baja Edad Media
en Europa y que después, en la Edad Moderna,
sigui6 extendiéndose bajo la colonizacién fuera
del viejo continente. A los pocos afios de
haberse promulgado aquél, parecia que habria
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de suceder al Derecho Romano en el rol de jus
comune. El Cédigo napoleénico llevé ademas
el crecimiento del sistema juridico romanista a
paises totalmente ajenos a la cuitura latina que
sucumbieron a su prestigio’.

La expansién del Cédigo napoleénico
oper6 a través de dos mecanismos: la conce-
sion y la recepcién juridica. En el primer caso
prevalec(a la voluntad francesa que por la
fuerza imponia su ordenamiento civil. En el
segundo, lo que contaba era la voluntad del
pafis que deliberada y concientemente abra-
zaba total o parcialmente el Code. Hubieron
ocasiones en las que de la concesion se pasé a
la recepcion; es decir, lo que empez6 como un
hecho de fuerza se convirtié en una adopcién
voluntariamente confirmada.

CAPITULOII

Las ideas francesas ejercieron en América
un efecto notable y persistente. Todos los
pueblos que se congregan en el continente, sin
excepcién alguna, procuraron disefar sus
nuevos Estados teniendo como pauta al
pensamiento galo. Las nuevas republicas vefan
en ellas a los paradigmas politicos que debfan
seguir. Los procesos independentistas si bien
se originaban en causas econémicas, como el
monopolio del comercio ultramarino por las
metrépolis ; sociales y politicas, como el
relegamiento de los criollos de los espacios de
poder colonial; era también el resultado de una
progresiva asimilacién ideol6gica del libera-
lismo, cuya principal vertiente (las reflexiones
de Rousseau, Voltaire, los enciclopedistas y
Montesquieu) procedia justamente de Francia.

Las flamantes republicas no se conten-
taban con la adopcién de formas politicas y
textos constitucionales que normaran la
organizacion y el funcionamiento del Estado.
Pronto la esfera de la vida privada -hasta
entonces regulada por las viejas disposiciones
coloniales- sucumbié a los encantos de un
cuerpo legal fascinante, el Cédigo Civil de
Napoleén.

Elimpacto inicial del Code fue tan grande
que palses como Santo Domingo, Méjico
(Oaxaca), Costa Rica y Bolivia practicamente lo
tomaron literalmente. Lousiana, Estado de la
Unién Americana, se inspiré en él. Muchos Es-
tados de la Unién estuvieron a punto de aban-
donar el Common Law y afiliarse definitiva-

Una visién de conjunto y detallada sobre esta influencia se encuentra en Travaux de la Semaine internationale de Droit

1950. Linfluence du Code civil dans le mode, Pedone, Paris, 1954, 912 paginas, publicados por la Asociacién Henri
Capitant y por la Société de législation comparée. Una perspectiva més sintética ofrece Jean Limpens, “Territorial
Expansion of the Code”, en The Code Napoleén and the Common Law World”, Bernard Schwartz, Institute in
Comparative Law, New York University press, 1956, pp. 92-109. Limpens formula tres tipos de recepcién del Cédigo:

conquista, persuasién e inspiracion.
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mente al sistema juridico romanista, cautivados
por el Code. En Nueva York, D. Ludley Field ela-
boré un proyecto de Cédigo inspirado en cierta
medida en el code civil, y si bien allf no llegé a
regir, tuvo, en cambio, vigencia en otros Esta-
dos, entre ellos en el de California.

Sin embargo, poco a poco ese esplritu
imitativo iba menguando. El primer paso efectivo
lo di6 el Codigo Civil peruano de 1852. Empero,
la influencia francesa es muy fuerte para ser
considerado un disidente. En otros palses, el
proceso codificador (proceso moderno de clara
raigambre francesa) empieza a tomar cursos
auténomos. Tal es el caso del Cédigo Civil
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chileno de Andrés Bello (1855), del argentino de
Dalmacio Vélez Sarsfield (1869) y del Esbogo
del Cédigo Civil brasilefio de Augusto Teixeira
de Freitas (1860). A pesar de estos esfuerzos
auténomos de codificacidén ningin proyecto
podia prescindir del Code. Sus huelias no eran
dificiles de rastrear en el Derecho positivo, en la
labor de los tribunales y en la actividad teérica
de los jurisconsultos.

La repercusién del Code, por otra parte, no
es ajena al vigor con el que la cultura francesa
sedujo a las clases dirigentes en la América
Latina del Ochocientos. Se traté, més de bien,

de una de sus manifestaciones. Quiza la mas
fecunda.

CAPITULO Il

La macrobia legislacion espafola que
continuaba rigiendo aun después de la decla-
racion de la Independencia, en los antiguos
dominios ibéricos, era una realidad que no se
compadecia con la nueva realidad estadual,
auténoma y republicana. Costa Rica, que
formara parte del Virreynato de Nueva Espaiia,
no era la excepcién. Pronto se advertiria la
necesidad de premunirse de cédigos basicos
que estuvieran en consonancia con ia carta
politica aprobada. Costa Rica, como los demas
paises latinoamericanos, consideraban que la
codificacién serfa uno de los medios mas
eficaces para acercarse al mundo moderno y
alcanzar niveles mds altos de vida. Ramoén
Ramirez, Regente de la Corte Suprema de esa
nacién, hacia 1858, estimaba que la promulga-

cion de c6digos “es una necesidad inherente a
toda sociedad civilizada”?. La reforma del
sistema juridico, a través de codigos basicos,
sencillos y con pretensién de regular toda la
conducta social, que sustituyeran a una
“legislacién voluminosa, enredada y en
verdadero caos de disposiciones o decretos
contradictorios, derogados 0 en desuso”, se
presentaba como imperativa y debia ser la
audaz tarea de la tendencia modernizadora®.

La labor codificadora inicial correria a
cargo de un jurista, Braulio Carrillo, quien,
coincidentemente, hacia 1841, cuando se
aprob¢ el llamado Cédigo General de Costa
Rica, era el Presidente de la Reptblica®. Un
caso emblematico de gobernante ilustrado que

Cédigo General de la Republica de Costa Rica, Nueva York, Imprenta de Wynkoop, Hallenbheck yThomas, 1858.

2.
Advertencia de don Rafael Ramfrez.

3. Ibid, Advertencia, p. I.

4.  Carlos José Gutiérrez ha descrito ese proceso modernizador en Costa Rica, vid. El funcionamiento del sistema juridico,
San José, Editorial Juricentro, 1979y, para un &mbito mas amplio que incluye a América Latina toda, “Derecho Privado
y modernizacién. El esfuerzo latinoamericano”, Nueva York, agosto de 1989,

5.

Vid. Fernando Fournier Acufia, “Historia del Derecho”. Publicacion de la que no pueden deducirse el lugar nilafecha de

impresidn, asi como tampoco el sello editorial, pp. 224 y siguientes.
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por medio de la codificacion sustantiva y
procesal intentaba dotar a su pais de un
instrumento de transformacién social y
econdmica, recogiendo las ideas iluministas en
boga. Un paralelo interesante puede trazarse
con la vocacion legislativa del general Santa
Cruz en Bolivia y el Perd.

El Cédigo general constaba de tres partes.
La seccién civil, que era la primera, rigi6 hasta
1888; la penal, cuya vigencia se prolongé hasta
1880y, la de procedimientos judiciales que, en
materia civil subsistié hasta 1889 y en materia
penal, hasta el afio 1910°. Merced a este Cédigo
general, Costa Rica se constituyé en el primer
pais de América Latina, a excepcién de Santo
Domingo, cuyo proceso es harto diferente, en
contar con practicamente todos sus cuerpos
legislativos. Se produjo una de las recepciones
mas completas que se haya conocido en
Ameérica, pues cuatro de los cing Codes galos -
excluyendo el Cédigo de Comercio- fueron
adoptados con algunas modificaciones. Braulio
Carrillo, cautivado como Santa Cruz por el genio
napolednico y por la cultura francesa no hallé
mejor camino que hacerlos suyos con ciertas
variantes.

Es muy probable que otro de los medios de
recepcion del Code civil fuese el Cédigo Civil
boliviano de Santa Cruz, entonces ya vigente,
como lo insinua Bravo Lira’. Esta misma
influencia se registrarfa a través del Cédigo Civil
santacrucino que rigid, por algunos meses en el
Pera de la Confederacién Pera-boliviana (1836-
1837).
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La recepcion del Code civil fue vasta, sin
ser integral. El titulo preliminar casi fielmente al
modelo francés. Asf, el articulo primero donde
se prescribe que las leyes obligan en todo el
territorio del Estado y que serén ejecutadas en
cada fugar en virtud de su solemne promul-
gacién, no es sino una versién simplificada del
homélogo galo. El articulo segundo traduciendo
ad literam sanciona que la ley dispone para lo
venidero y que no tiene efectos retroactivos. Lo
propio puede decirse de los articulos tercero y
cuarto, que corresponden al numeral tercero del
francés. Los siguientes articulos de dicho titulo
no se reproducen. De modo que no se hallan
referencias a la responsabilidad del juez por su
negativa a juzgar bajo pretexto de silencio,
oscuridad o insuficiencia de la ley ni a la
imposibilidad de derogar leyes que interesan al
orden publico y a las buenas costumbres,
mediante convenciones entre particulares.

No se sigue al Derecho Romano ni al
castellano, en el tratamiento general de las
personas, puesto que no se recoge la divisién
de las personas por razén del estado natural y
del estado civil. Tampoco aparece una referen-
cia a la proteccién del concebido y, por el contra-
rio, pareceria excluir una adecuada custodia
tuitiva al estipular el articulo 62 que “todo nacido
en el Estado, goza de los derechos civiles..”.
Precisién inexacta que no trae el Cédigo
francés. A semejanza del Code incluye la
muerte civil (Arts. 14 a 24).

La regulacion del matrimonio, se aparta
ostensiblemente del laicismo que caracterizé al

Gracias a la cortesfa de Gina Acufia obtuvimos un ejemplar una fotocopia integral del Cédigo General de 1841, ya

citado. Véase también el “Estudio preliminar” al Cédigo Civil de Costa Rica de Héctor Beeche Lujan y Favio Fournier
Jiménez, Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1962.

Bernardino Bravo Lira, “Codificacién civil en Iberoamérica y en la peninsula ibérica (1827-1917). Derecho nacional y

europeizacion”, En Fuentes ideoldgicas y normativas de la codificacion latinoamericana, Universidad del Museo Social
Argentino, compilador Abelardo Levaggi, Buenos Aires, 1992, p. 102.

Victor Pérez Vargas, civilista costarricense, en una jugosa conversacién nos revelaba que existian evidencias muy
concretas de la conexi6n entre el Cédigo General de Costa Rica y la codificacion santacrucina.
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Cédigo napolednico. En el articulo 100, se
determina que el matrimonio como sacramento
debe adecuarse a las formalidades del Concilio
de Trento. Dentro de la misma direccién sacra-
mental se rechaza el divorcio vincular. El
matrimonio, conforme el articulo 143, sélo se
disuelve por la muerte de uno de los esposos.
Asi mismo, las causas de divorcio relativo quad
thorum et mensae, no disolutorio del vinculo, se
ventilan ante el fuero eclesidstico (Art. 148).
Este enérgico rechazo de formas y procedi-
mientos laicizantes constituye un elemento
comun de identidad en las codificaciones
latinoamericanas del Ochocientos. Se podian
seguir las pautas legislativas francesas en la
medida que no se contrapusieran a las costum-
bres y la mentalidad catélica, mas se optaba por
la tradicion si la contraponian. De modo que,
como anotaba Luis Alberto Sanchez, refirién-
dose a las sociedades latinoamericanas de la
mitad del Ochocientos, mientras la calle empe-
zaba a ser cosmopolita, la casa continuaba
siendo colonial®.

El Cédigo General para la Republica de
Costa Rica no recoge la prohibiciéon napoleénica
que impedia indagar judicialmente la paternidad;
pero, tampoco la permitia. En América Latina,
donde hubieron y hay tantos hijos ilegitimos,
habria sido un caso de esquizofrenia juridica
prohibirla.

El articulo 301, define la propiedad como
“el derecho de gozary disponer de las cosas del
modo mas absoluto, con tal que no se haga un
uso prohibido por las leyes o reglamentos”. Esta
norma corresponde, como se sabe, al famoso
articulo 544 del Cédigo napolednico. Idéntico
espiritu de imitacion se advierte al regular otros
derechos reales y los contratos.

La recepcién del Derecho francés en
América Latina y en Costa Rica, en particular, no
debe conducirnos al error de creer que se aplico
en este continente sin sufrir ningin género de
modificaciones. Favorece esta equivocacion la

8.
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admisién superficial de que el “Derecho” sea
una cosa acabada para siempre, previamente
dada, que se puede coger y transmitir, un simple
acto legislativo, cuando en realidad, como
expresa Wieacker, es una integracion cultural,
una estructura ordenadora de procesos colec-
tivos histéricos, sociales, éticos, intelectuales y
sicolégicos. En efecto, toda recepcion es desde
luego una asimilacién: un pueblo sélo puede, sin
dejar de vivir, aceptar un Derecho extrafo, sia
tal Derecho lo hace parte integrante de su pro-
pia vida social.

Todo lo dicho resulta pertinente cuando
nos referimos a la recepcién del Code en Amé-
rica Latina, pues ni siquiera en aquellos paises
como Haiti y Santo Domingo, donde se repro-
dujo literalmente, dejé de sufrir las adaptacio-
nes que demandaban los procesos sociales de
estos pueblos. Las normas y los principios fran-
ceses se independizaban para adecuarse y
adquirir otro sentido en los nuevos contextos. Si
en la propia Francia, merced a la gama de inter-
pretaciones que se practicaron desde su pro-
mulgacion hasta hoy, el Code es algo sustan-
cialmente diverso de lo que pensaron sus
autores, imaginemos los cambios a los que
estuvo expuesto en escenarios radicalmente
distintos. Una serie de circunstancias, a saber,
las necesidades concretas de las sociedades
que lo recepcionaban, la adscripcién a una
cultura juridica en cierta forma diversa, las
limitaciones formativas de sus aplicadores, las
insuficiencias fiscales para implementar en la
practica sus preceptos, la cotidiana injerencia
de sistemas normativos extrafos, la subsisten-
cia de formas juridicas tradicionales, la simple
simpatia por modelos alternos, las convicciones
y prejuicios prevalecientes, entre otros factores,
dieron lugar a peculiares expresiones juridicas,
definitivamente distantes ya de la imitacién
original.

Un andlisis serio no debe pasar por alto
que la difusién del Code en América Latina y,
obviamente, en Costa Rica, marcha acorde con

Luis Alberto Sanchez, “Historia General de América”, EMISA, Lima, t. [ll, p. 773.
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un proceso de modernizacion. El mismo habrfa
de servir de herramienta de numerosos cam-
bios. Me parece que cuando las clases diri-
gentes sospechan que la recepcion integral del
Cédigo civil francés va a generar ajustes de-
sestabilizantes en la estructura social y pro-
ductiva, vuelven los ojos al Derecho castellano,
que se presenta mas confiable, desprovisto'de
la carga subversiva que se asignaba al Cédigo
galo.

Tampoco puede pensarse que la recep-
cién del Code comprometiera de todos los
segmentos de la poblacién, por el simple hecho
de haber sido acogido oficiaimente. Habria que
preguntarse, por ejemplo, hasta que punto esta
recepcion operé en grupos étnicos nativos no
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occidentalizados. Las evidencias hacen pensar
que poco o nada. El mito unitario del Derecho
estatal no resiste el menor analisis en socie-
dades pluriculturales como las existentes en
Ameérica Latina. Hubo, sin embargo, sobre las
poblaciones indigenas que contaban con sus
propios mecanismos de control, una imposi-
cién forzada del Derecho oficial, la misma que
durante la Republica liberal adquirié propor-
ciones francamente etnocidas. El proceso de
aculturacion juridica que padecieron estos
pueblosy, a la vez, el uso tactico que lograron
dar a las instituciones que asimilaban, cons-
tituyen también problemas centrales del pro-
ceso de recepcién jurfdica como fenémeno
social, sin su esclarecimiento no se tendré una
visién de conjunto del universo estudiado.

CAPITULO IV

También habria que preguntarse si el Code
civil se ajustaba o no, a las condiciones econé-
mico-sociales de los palses latinomaericanos
del siglo XIX. Si pensamos que el Derecho esta
representado por un conjunto de normas dadas
de antemano, no cabe duda que la gran distan-
cia que separaba la sociedad europea de la
latinoamerican hace previsible la respuesta. Si
juzgamos, en cambio, que el Derecho es un
sistema de control social que se construye en el
camino, por obra de jueces, notarios, abogados,
escribanos y gente comun, dirfamos que sf. En
efecto, todos estos artesanos del Derecho
recrearon, para bien o para mal, el elenco de
normas que tenfan frente, adapténdola a sus
necesidades y sus vicios. Como toda recrea-
cién, el Derecho de estos aplicadores practicos
no llegé a ser nunca el doble exacto del Derecho
legislado.

El legislador costarricense reemplazé su
cédigo civil de 1841, de inocultable raigambre
francesa, por otro, hacia 1888, sumamente

9.
0.

Fournier, 0., c.

Ibid.

influido por el proyecto de Cédigo Civil espafiol
de Florencio Garcia Goyena, de 1851. Dado
que el proyecto de Goyena -como se le conocia
en América Latina- estaba inspirado en el Code
napolednico, puede decirse, como lo hace
Fournier, que su “base era netamente fran-
cesa" No sélo por la persistente ascendencia
del Cédigo galo, sino también en virtud del
predicamento de que gozaba la escuela de la
exégesis. Dos autores, cuyos nombres van
inseparablemente unidos, Aubry y Rau, habrian
inspirado, segun Fournier, este ultimo cédigo'®.
Es facil de colegir este parentesco en el Titulo
Preliminar que es, sustancialmente el mismo
del Code, salvo algunas reglas de Derecho
Internacional Privado, que no figuraban en el
prototipo. La sistematica difiere de la propuesta
por el Cédigo francés, ya que divide su estruc-
tura en cuatro partes: de las personas, de los
bienes y de la extension y modificaciones de la
propiedad, de las obligaciones, y de los con-
tratos y cuasi-contratos y de los delitos y causi-
delitos como causa de obligaciones civiles. E|
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libro de las personas ha recibido, en lo concer-
niente a la existencia y capacidad de las
personas, una innegable influencia castellana,
no asi la regulacién del matrimonio, celebracion
y efectos que, se aparta de las normas de
Derecho candnico, para abrazar el laicismo
francés. Este cé6digo, en la conservadora
sociedad del siglo XIX, estipulaba:“El divorcio,
una vez judicialmente pronunciado, disuelve el
vinculo matrimonial” (Art. 86). Es mucho mas
avanzado que el Code, en cuanto admite la
indagacion judicial de la paternidad ilegitima, a
pesar de que exige una serie de condiciones
para intentaria (Arts. 124 a 127). Dicho Cédigo
no se aparté de! paradigma galo en cuestiones
de Derecho de Familia y Sucesiones, consa-
grando, por primera vez en el area continental
de América Latina, el matrimonio seglary el
divorcio absoluto.

Las atrevidas reformas en campos tan
cuidadosamente preservados por la tradicién
catdlica espanola, como el matrimonio y el
divorcio, que, de haber sido aprobadas en otro
pals de la América Latina habrian causado, en
el siglo XIX, reacciones furibundas, en Costa
Rica, mas bien reforzaron el sentimiento laico y
la conciencia civil'', que han hecho de ese
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pequefio pals centroamericano, una demo-
cracia intachable.

El segundo Cédigo civil costarricense no
es, definitivamente, una copia servil del Code
napolednico. Se advierte la recurrencia a
diversas fuentes como los cédigos latinoameri-
canos, los centro europeos y el Derecho caste-
llano. En muchos casos, puede apreciarse que,
si bien hay identidad con las ideas del Codigo
francés, la redaccién es otra. En ocasiones mas
clara, como ocurre al regular el divorcio'.

Por otra parte, un espacio aparte merece
la recepcion de la doctrina y de la jurisprudencia
galas. Hasta nuestros dias la circulacién de la
cultura juridica francesa en Costa Rica es
bastante intensa. Los juristas contemporaneos,
sin embargo, no se limitan a un modelo en par-
ticular. La riqueza de la doctrina y la jurispru-
dencia de esta nacién, se explica por un univer-
salismo que ha sabido recrear a su medida, en
su propia tierra, las formas y los principios
juridicos de otros pueblos. Ha logrado también,
quiza, mejor que ningun otro pais latinoame-
ricano, acortar la distancia que separa, tragica-
mente, el Derecho de la realidad.

CAPITULOV

Tradicionalmente se ha juzgado que la
circulacion de las ideas y de las normas
juridicas francesas, especialmente, en el campo
del Derecho Privado o, dicho con mas precision,
en el Derecho Civil, ha sido de tal magnitud que
los paises latinoamericanos no hicieron otra

11.

cosa que copiar literalmente al Code de
Napoleén, acogiéndolo como suyo en su
integridad. Tal afirmacién tiene, sin duda, algo
de verdad, pero no puede conducirnos a gene-
ralizaciones temporales y geogréaficas. Sin
embargo, la influencia del Code en América ha

Jorge Enrique Guier, Historia del Derecho, Editorial Costa Rica, San José, 1968.Un particular interés reviste el “Anejo”

(voz castiza que emplea el autor por el neologismo de anexo)”Bosquejo de una historia del derecho costarricense”, pp-
1157-1205, que traza un cuidadoso perfil del desarrollo legislativo en Costa Rica.

12.

Los articulos 229 a 305 del Cédigo napolednico, que regulan el divorcio, son terriblemente oscuros, en contraste con 1a

claridad expositiva de resto del ordenamiento. Pareciera que el legislador, contrario al divorcio (que les fue impuesto
como medida politica por Napoleén), habria, deliberaments, instalado esas normas intrincadas.
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sido considerada por algunos como la tnica y
mas importante fuente del contenido de los
Cddigos latinoamericanos del Ochocientos™3.

Tampoco se puede minimizar la influencia
del Code en el area americana, asignandole,
por ejemplo, la misma importancia que al
Cédigo Civil austriaco o, explicando el proceso
codificador de la regién como el puro resultado
de una tradicién juridica auténoma que hunde
sus raices en las compilaciones romanas y que,
por lo tanto, no precisaba de un modelo reciente
como el del Code. Ambas perspectivas, la
primera que pretende basar exclusivamente el
desarrollo del Derecho Civil latinoamericano
moderno en el Codigo napolebnico y, la segun-
da que anula toda contribucion francesa
significativa para el desenvolvimiento legal y
doctrinario latinoamericano, incurren en error y
se basan, comprensiblemente, en puntos de
vista subjetivos: la simpatia o la aversién.

La tradicién ibérica ocupd, en efecto,
también un espacio importante en la legislacién
y en la doctrina. Gran parte de las instituciones
juridicas de la época llevan la impronta
castellana, pues se avenia a los valores y
convicciones imperantes entre la clase diri-
gente, que asimilaba, por otro lado el Derecho
francés. Empero, ese sector social, de cuyo
seno procedia muchos de los codificadores,
intentaba asimilar el Derecho de la codificacién
europea de entonces', particularmente el
Derecho francés. Por esa época, las antiguas
colonias de Espafia reafirmaban su soberania,

13.
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organizando sus constituciones y cuerpos
legislativos basicos. Subyacian a esa voragine
sistematizadora razones politicas, ideoldgicas y
técnico- juridicas. Como Estados indepen-
dientes, no podian dejar de contar con un
andamiaje legal propio, maxime cuando los
textos constitucionales se habfan trazado un
programa codificador, por otro lado, el raciona-
lismo iluminista, que habla acompafado la
emancipacion imponfa la sancién de cédigos
capaces de condensar en un namero limitado
de articulos soluciones a problemas de natura-
leza jurfdica. Francia, cuya filosofia racionalista
habfa nutrido la mentalidad de los préceres,
ofrecia con el Code el ejemplo mas llamativo.
Este se presentaba como la coronacion de los
principios revolucionarios, garantizaba la
igualdad de los ciudadanos, la libertad contrac-
tual y la seguridad jurfdica en las relaciones
sociales. En ese sentido, como explica Ernesto
Cordeiro Alvarez, el Code gozaba en estas
tierras de un valor politico considerable s
Asimismo, se juzgaba que la dacién de los
cdédigos representaba un avance desde el punto
de vista formal frente al enmarafiado e incierto
Derecho de la Colonia que, a pesar de su rique-
za doctrinaria, confundia, dada su impresio-
nante extension y su escaso orden sistematico,
a los operadores del Derecho,

Se produjo, en consecuencia, una sim-
biésis al interior del Derecho Latinoamericano:
de una parte, la tradicion hispénica y de otra, la
legislacién y la doctrina modernas encarnada
en el Code de Napoleén. Si observamos atenta-

Una visién extrema en esa direccién lo ofrece José Hurtado Pozo, en“La ley 'importada’. Recepcion del Derecho penal

en el Perti”, Cedys, Lima, 1979, cuando sostiene que los cédigos decimondnicos de Haiti, Bolivia, Chile, Ecuador,
Uruguay, Argentina, Colombia y Pert “constituyen versiones fieles del Cédigo Civil franc;és” (p. 19), colocando en el
mismo plano cédigos tan diversos entre si como el de Haitly el de Chile que inspiré los cédigos de Ecuador y Colombia.

14,

llustrativo de la influencia europea no francesa es el trabajo de KNUTEL, Rolf. “Influenza dell'Allgemeines Landrecht

prussiano del 1794 sul Cédigo Civil argentino del 1869°, en Dalmacio Vélez Sarsfield e il Diritto latinoamericano,
CEDAM, Padova, 1991, pp. 79-108 y PENE VIDARI, Gian Savino.- “Note sui rapporti fra i rapporti fra codice cileno e
codice sardo sui regime delle acque”, en Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano, La Casa de Bello, Caracas, 1987,

pp.425-436.

15.

Cordeiro Alvarez, “Travaux preparatoires...”, 0., c. p. 740.
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mente encontraremos que nuestros cédigos, en
menor o mayor medida, se inspiran en el para-
digmatico ordenamiento.

El Code napoleénico, asf como los ordena-
mientos que en él se inspiraban, tuvieron una
adaptacién mas o menos grande con la realidad
social. No se interpuso un divorcio dirimente
entre los dos datos, no fueron tampoco simples
mandatos arbitrarios o una mera expresiéon
verbal. La fortuna que habrfan de tener estos c6-

* k&
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digos se mide por el grado de eficacia de que
estaban investidos. Todo Cédigo ha de estar
premunido de un minimum de viabilidad. De
este caracter estaba dotado el Codey los c6-
digos que lo imitaban. Una de ias razones de
explicar su exitosa adopcion descansa en el he-
cho de que los legisladores latinoamericanos no
lo veian como un cuerpo legal extrafio a su
propia tradicion juridica: el Derecho Romano,
que conocfan de cerca, era también el funda-
mento imprescindible del modelo que seguian.
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Revista Judicial, Costa Rica. Afio XXI, N? 70, diciembre de 1998

EL COMERCIO CAFETALERO DE COSTA RICA
PRIMERA MITAD DEL SIGLO XIX

CLOTILDE M2 OBREGON QUESADA, M.S.C.
Universidad de Costa Rica

PRESENTACION

En la historia de Costa Rica, una de las
acciones que mas se han destacado, en la
primera mitad del siglo XIX, fue la del esfuerzo
hecho para conseguir un producto que fuese
bien recibido en los mercados extranjeros y
sobre todo en el britanico, debido a que ya Gran
Bretaiia era el pals que habia logrado controlar
gran parte del comercio y los mercados de los
paises de la América espafiola, que recién se
habian independizado.

La mayorfa de las veces destacamos lo
que fue la Costa Rica cafetalera, pero no le
damos igual énfasis a la etapa anterior a serun
pafis exportador de café y a como se logré abrir
el mercado europeo para el producto de Costa
Rica. Fue un esfuerzo muy temprano en la histo-
ria posterior a la independencia, debido a que la
produccién del café comenz6 precisamente en
1820, en el momento de la independencia, pues
debemos tomar en cuenta el tiempo necesario
que debia transcurrir antes que las primeras
matas de cafetos traidas en el afio de 1815 por
el padre Félix Velarde, produjeran. Velarde las
sembrdé en su solar y las repartio entre sus
vecinos y alguno de ellos exporté el primer saco
de café a Panama en 1820.

Sin embargo ese hecho, no explica el
rapido desarrollo que la siembra del café tuvo,

para ello hay que tomar en cuenta es la existen-
cia de un grupo muy homogéneo y con un claro
objetivo de superacién, que encontraron en el
café el producto que andaban buscando, para
que fuese aceptado en el mercado externo.
Asimismo, un objetivo sin medios econémicos
no se puede lograr, pero ese grupo estaba en
condiciones de lograrlo pues habia logrado una
temprana acumulacién de capital.

Lo anterior unido a una politica guberna-
tiva de proteccion a la siembra del café, aunque
esta fuese una actividad privada y no un mono-
polio estatal como lo era la siembra del tabaco,
hizo posible la decisién de empezar a explorar
café.

El café costarricense fue bien recibido en
el mercado inglés, pero su llegada regular fue el
producto de un plan bien conseguido, y no del
azar como se sigue repitiendo, fue el producto
primero de la proteccion a la siembra del café
dada por el gobierno costarricense, segundo a
la politica de buscar mercados, en especial la
del Jefe de Estado Lic. Braulio Carrillo y tercero,
al interés de un grupo de caficultores comer-
ciantes que aprovecharon la oportunidad que
les daba la llegada de buques a cargar made-
ras, para exportar el café.
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EL COMERCIO DE COSTA RICA

En la década comprendida entre 1820 y 30
los costarricenses lograron estructurar un pais
con una filosofia liberal, que se puede apreciar
en la Ley Fundamental de 1825y que le permi-
tié, unido a los objetivos muy precisos del grupo
de mando de San José, una estabilidad, que fue
en definitiva la que le daria la oportunidad
necesaria para estructurar un Estado en épocas
muy tempranas y para incursionar en el comer-
cio exterior y hacer de Puntarenas un puerto
que sirviera al comercio britanico como sitio
para hacer transacciones comerciales y tener
los fondos para comerciar con Nicaragua cuan-
do se incrementé la exportacién de los palos de
Brasil, en aquel pais (Bonilla: 1975).

El comercio maderero fue muy importante
y relacion6 a Costa Rica con los principales
puertos del pacifico suramericano, con el Callao
y con Valparaiso, en un momento en que los in-
gleses estaban tratando de consolidar su posi-
cién y de convertir a Valparaiso en el puerto mas
importante, el cual pasé del pequefiisimo pobla-
do que era en 1805 a un préspero puerto, lugar
de intercambio comercial. El desarrollo de Val-
paraiso hizo que le quitase la supremacia al
puerto peruano a partir de 1834-35.

Al puerto chileno llegaban los buques de
Europa y de él salian los que recorrian las
costas pacificas de América en un comercio de
cabotaje. En ese comercio de cabotaje los
capitanes de los buques, que estaban repletos
de mercaderias, las cambiaban por plata y oro
en los puertos de Bolivia y del Perd, al mismo
tiempo que llenaban sus bodegas con los
productos de esos palses y del Ecuador. En las
costas de Centro América comerciaban con las
maderas y el afil y con todos aquellos produc-
tos, que para tantear suerte, lograban, vender
los comerciantes locales.

As{ Valparaiso se convirti6 en el punto de
enlace para el comercio con Europa, por lo tanto
al estudiar el comercio de Costa Rica con
Europa obligatoriamente tenemos que iniciarlo
con el que se efectuaba a Valparalso, y anterior

a 1834 con el puerto peruano del Callao. Este
comercio maderero por otra parte aclara el
desarrollo comercial costarricense y nos da el
cuadro necesario para la Costa Rica pre-
cafetaleray para la que empieza con la expor-
tacion de este producto a abrir un comercio con
Europa.

Comercio maderero

El comercio maderero dejaba enormes
ganancias a quienes lo ejercian, pues el recla-
mo de los terrenos no costaba nada, simple-
mente conseguian el permiso del Estado para
explotar las manchas de palos de brasil
existentes en la zona del rio Tempisque, en
algunos sitios de la costa pacifica de lo que hoy
es Guanacaste y en Herradura, e igual ocurrié
en la costa pacifica de Nicaragua. De esta
época data su masiva explotacidn y la mala idea
de que los bosques nunca se acabarian. El
rapido incremento del comercio y su mds brusco
descenso, probé lo contrario, pero no sirvié de
leccion.

El palo de brasil era necesitado por la
industria europea, lo mismo que el de cam-
peche para tinte, era todavia un mundo sin
colorantes artificiales y de ahi su importancia.

En los archivos costarricenses la informa-
Cion a partir de 1829, relativa al movimiento
comercial en Puntarenas es bastante completa
y en los archivos chilenos la investigacién fue
muy fructifera para los afios comprendidos entre
1827 y 1837, pero no para los siguientes. Los
archivos no estabany ellos nos hubieran
aclarado, o confirmado lo que sospechamos,
que ya en ese momento el paso de los navios
cafetaleros por el puerto de Valparaiso, era mas
una escala técnica, que una escala como lo
habia sido antes, de traspaso de mercaderias
de un navio a otro mas grandes para la travesfa
trasatlantica. Los siguientes cuadros nos puede
aclarar mucho el movimiento en los afios com-
prendidos entre 1831 y 1836.
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Cuadro N2 1

MOVIMIENTO DE BUQUES INGLESES EN PUNTARENAS

Ano Buques proced. Lugar de Buques proéed. Lugar de Carga
del Callao destino de Valparaiso destino que llevan
1831 4 1G Bretaiia brasiles
37 brasiles
1832 7 ? 2 ? ?
1833 6 5-G. Bretaia 2" Gran Bretaia brasiles

-

Ambos son buques que sefialaron que su lugar de origen era Gran Bretafia.

FUENTE:ANCR, Guerra y Marina 8665, 8801, 9801 y Hac. 6999.

Los buques procedentes de Centro
América aparecen ya en forma regular en los
registros del puerto de Valparaiso a partir de
1827. La presencia de buques llegados de
puertos centroamericanos fue cada vez mas
importante, entre 1827 y 1832 el numero de
buques procedentes directamente de Centro
Ameérica varid, arribaron 12 buques, seis
directamente desde Puntarenas y dos del
puerto nicaragtiense del Realejo, pero, sélo uno
de los 7 que en esos afios zarparon para Centro
Ameérica, lo hizo teniendo como su destino
Costa Rica, los deméas dicen simplemente
Centro América como lo constatamos en los
registros de la Aduana del Puerto. (Archivo
Nacional de Chile, Catalogo del Ministerio de la
Marina N© 31,47 y 52).

A partir del afio de 1833 hay un claro
incremento en el comercio entre Centro
América y Valparaiso, debido a la explotacién de
palos de brasil, ese afio 6 navios llegan
procedente de Costa Rica, cuatro cargados de
maderas, de ellos tres eran navios ingleses y el

otro de Hamburgo, pero en realidad como lo
podemos comprobar en los registros del puerto
de Puntarenas, en el cuadro nimero uno, ese
afo 15 navios ingleses, diferentes a los
sefalados en los documentos chilenos visitaron
el puerto, la mayoria llego en lastre, porque
tenfan como finalidad cargar brasiles y 13 de
esos navios declararon al firmar los registros de
salida del puerto, que partian hacia Londres o
Liverpool, llevaban 65.220 quintales de brasiles
y uno de ellos el Emulo, llevé 250 quintales de
café y cueros. En los registros del puerto de
Emulo declar6 que partia para Liverpool y en los
registros de la aduana de Valparaiso no
aparece. Asf que directamente llegé café de
Costa Rica a Gran Bretaia en 1833.

Al aio siguiente o sea en 1834, el
comercio con Valparaiso se incrementé notable-
mente, debido a la explotacién sin medida de las
manchas de brasiles en las costas del pacifico
norte costarricense y en las de Nicaragua. El
comercio maderero decayé en 1835y 36, en
forma tan abrupta como habia empezado.
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Cuadro N22
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MOVIMIENTO MARITIMO DE BUQUES PROCEDENTES DE COSTA RICA
(puerto de Puntarenas) EN VALPARAISO EL ANO DE 1833

ANO Namero Tonelaje Nacionalidad Tonelada de los Carga
de buques total del buque buques por
nacionalidad
1833 7 1571 4ingleses” 1042 maderas
1 hamburgués 100 maderas
1 chileno 190 chancaca
1834 12 2942 9ingleses 1914 maderas
2 estadounidenses 538 maderas
1 zarda 285 maderas
1835 2 527 1inglés 277 maderas
1 hamburgués 250 maderas
1836 2 ? 1 estadounidense ? maderas

FUENTE: Archivo Nacional de Chile. Catdlogo del Ministerio de la Marina N2 53.

En 1834 quitamos un barco de nacionali-
dad sarda que llegé cargado de mercaderia
surtida y en 1835 uno chileno por la misma
razén. Asimismo en el de 1834 incluimos el
buque inglés el Natutilus que llegé a Valparaiso
procedente de Nicaragua, porque ese buque
habia zarpado de Puntarenas el 3 de octubre de
1833 con 5.500 quintales de brasiles y entré en
Valparalfso el 10 de febrero siguiente, por lo que
completé su cargamento de brasiles en el
Realejo. El registro del afio 35 nos demuestra lo
rapido que los costarricenses acabaron con las
manchas de brasiles en las costas del Guana-
caste, peninsula de Herradura y cerca de los
rios, sobretodo el rio Tempisque, la actividad
continué en la costa pacifica de Nicaragua.

Asi en 1835 el nimero de navios proce-
dentes de Costa Rica bajé en 7 y el tonelaje
también fue reducido, de los buques que
llegaron de Puntarenas, sélo uno era inglés.

Comparando la informacién de los archi-
vos de Costa Rica con los de Chile, se logré

establecer que en 1834 tres de los buques
ingleses el Bergantin Paz (Peace), el Bergantin
Alice Brook, que aparece en el registro del
puerto de Puntarenas con el nombre de Alice
Brown, pero que es el mismo por el tonelaje y el
nombre de su capitan y el Bergantin Hippo-
meny, sélo tocaron Valparaiso, como una
parada técnica para seguir directo a Londres. Al
ano siguiente el tnico navio inglés que salié del
puerto cargado de campeches, el Bergantin
Margarita Thompson, también hizo lo mismo.

Intentos por abrir un comercio para otros
productos:

En 1833 lleg6 a Valparaiso desde Punta-
renas un buque cargado de chancaca, ese
hecho pone de manifiesto la busqueda de un
mercado, para algun producto que se produ-
ciera en el pafs. El caso del dulce en panela
(chancaca) es digno de ser tomado en cuenta
porque el interés y el esfuerzo por abrirle un
mercado, se mantuvo durante varios anos.
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Todavia en el afio de 1837, se hacian
esfuerzos a favor de la chancaca, ese afo el
Bergantin Eugenia de 102 Tm. lleg6 a Valpa-
ralso desde Puntarenas cargado de ese
producto. El Eugenia iba al mando del capitan
Juan Bautista lriarte. Este buque inscrito en
Costa Rica probablemente era de su capitan.
Iriarte era neogranadino, pero se queds a vivir
en Puntarenas, siempre estuvo al mando de un
buque, en los afios siguientes fue el duefio de la
Goleta Cosmopolita y fue un activo comer-
ciante, que lleg6 hasta Chile varias veces. El
que llegase con una carga de chancaca denota
no so6lo el esfuerzo, sino el interés de mantener
ese producto, como un producto de exportacion
a pesar de que ya se estaba abriendo con
fuerza el mercado cafetalero.

EL COMERCIO CAFETALERO

Mientras tanto la proteccién dada por el
Estado costarricense a la siembra del café iba
dando sus frutos, se aumentaron las siembras.
De los solares de San José el café pasé a los
barrios, como se llamaba a las tierras alrededor
de la poblacién, que eran las que mantenianala
ciudad, en el caso de San José, los barrios eran
el: Murciélago (San Juan de Tibds), el Mojén
(San Pedro de Montes de Oca), el Zapote
Turrujal (Guadalupe), Desamparados y Palo
Grande. Al mismo tiempo el cultivo del café se
extendi6 a los pueblos cercanos de San José, o
sea a Escazu y Curridabat. Asi el municipio de
San José distribuy6 en 1821, cafetos, al mismo
tiempo que ofreci6 conceder terrenos a quienes
cultivaran café, bajo la condiciéon de que
cercaran el terreno (Hall: 1976, pag. 35).

No tardaron otros municipios en imitar al
de la ciudad capital, distribuyeron cafetos y se
inicid la siembra en Heredia y Cartago, asi en su
mensaje ante la Asamblea, el 1° de mayo de
1827, el Jefe de Estado don Juan Mora
Fernandez pudo expresar: “Las siembras de
cacao, café, cafa... son abundantes: sus
efectos son préximos y no hay duda que lo
seran productivos” (Mensajes Presidenciales,
T.l, 1981, pag. 21).
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As{ como vimos que se habia intentado
exportar ciertos productos, con no buenos
resultados, el café que habia empezado a ser
parte del paisaje costarricense y que ya sus
habitantes habian aprendido a cultivario,
cuidarlo y procesarlo y que habia entrado por la
puerta grande, pues pronto se acostumbraron a
beberlo, a tomarlo alternandolo en el dia con la
otra bebida que se acostumbraba el cacao. La
costumbre hizo que con el tiempo se bebiese
café en el desayuno y se tomase chocolate
antes de acostarse.

Los costarricenses descubrieron en el café
el producto esperado para abrir con €l un
mercado en Europa. Sélo se tenia que esperar
a que hubiera una produccién adecuada, que
permitiera un aumento constante y eso no se
podia dar sino hasta finales de la década de los
30, a pesar de que se habia hecho una pequefia
exportacion a Panama en 1820y a Chile 12
afios después (Stone: 1976, pag. 78, Hall: 1976,
pag. 38).

Pero, aunque el pafs no pudiese producir
una cantidad significativa hasta finales de la
década de los treinta, si podia y asi lo hizo
empezar a exportar cantidades pequenas a
Inglaterra, y la aceptacién del producto costarri-
cense en el mercado londinense, le dio a los
cultivadores la seguridad de que estaban en el
camino adecuado y podian seguir produ-
ciéndolo.

Asi, el café se convirtié en el producto ideal
para Costa Rica, los habitantes del valle central
no tenian que desplazarse a ninguna parte para
sembrarlo, lo sembraron en las tierras alrededor
de los principales centros de poblaciény por
eso fue muy bien recibido por todos, ademas
poco después, como acabamos de apuntario, lo
consumian en el desayuno, es por eso que el
gobierno ordend servirselo a los obreros que
construian el camino a Matina en 1840.Leemos
en el Reglamento elaborado para que los
peones estuvieran bien atendidos:” a las 6 a.m..
levantarse, a las 6:30 a.m..tomar una taza de
café. (ANCR, Gob. 24996).
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Los afos transcurridos, desde que se
inicio el cultivo hasta que empezé a dar una
cosecha abundante, son afos en que se pone
de manifiesto el apoyo mutuo que se dan tanto
el Estado como los cultivadores de café, pues
aquél no puede hacer ningln plan para su
comercializacién sino cuenta con estos y los
cafetaleros tienen mayor seguridad en su
inversion, a donde estaban gastando toda la
acumulacién de capital que habian obtenido de
muy variadas actividades: comercio, mineria,
ganaderia, y actividades encaminadas a surtir
los monopolios del Estado, sin estar seguros de
contar con el apoyo que les da el Estado a la
siembra del café.

30

Todo lo anterior pone de manifiesto un pais
estable a pesar de que las disputas entre las
ciudades por la capital, culminé con la llamada
Guerra de la Liga en 1835, pero que en realidad
fue una contienda que se solucioné en forma
muy rapida, lo que denota un mando claro, que
en ningun momento rompié la decisién del Esta-
do de apoyar a quien estaba sembrando café y
la decisién de estos de cuidar el cafetal de seis a
siete afios, manteniéndose sélo con la espe-
ranza de que el producto a la hora de comer-
cializarlo, no los defraudara, de ahi la importan-
cia de las cantidades que se exportaron a
Londres a partir de 1833.

CONSOLIDACION DEL MERCADO DE CAFE

Entre 1838 y 1842 se consolidd el mercado
cafetalero y el éxito de su apertura es en gran
medida del Jefe de Estado, Lic. Braulio Carrillo,
pues implicé al Estado en las gestiones
necesarias para que los ingleses le comprasen
café a Costa Rica. Sabedor de que el café
costarricense habia sido muy bien recibido en el
mercado inglés, a donde llegé ya en forma
directa, utilizando los navios que tocaban
Puntarenas y que iban para Londres, como
vimos en el caso del Emulo.

Con Carrillo nos encontramos con el caso
de un gobernante que tiene un plan de gobier-
no, que sabe muy bien lo que é! desea para
Costa Rica y que es el representante de un
grupo de personas, no sélo josefinas, pero si
con una gran mayoria en esta ciudad, que
desean hacer del pais un Estado préspero. La
oportunidad se les presenté cuando Carrillo
vuelve al poder en abril de 1838, el mismo mes
en que Nicaragua abandona el Congreso
Federal y se inicia el final de la Republica
Federal de Centro América, un mes después, el
30 de mayo, el Congreso Federal autorizé a
cada uno de los Estados de la Federacidn a
organizarse como mejor les conveniese
“mientras se restructuraba la Federacién”.
Aprovechando la oportunidad, el Estado de
Costa rica recuper6 sus rentas, este hecho tiene

importantisimas consecuencias, por cuanto el
Estado de Costa Rica siempre pagd sus
impuestos federales, de tal manera que al
reformar Morazan la hacienda en el afo 36,
Chantfield el representante britanico y luego
Cénsul de Gran Bretafia en Centro América,
logré que el gobierno federal pusiese los pagos
de Costa Rica a responder por el empréstito
federal. Asi que la recuperacién por Carrillo de
las rentas de Costa Rica, significaba que el
Estado podia dedicarlas a saldar el porcentaje
que le correspondia cancelar del empréstito

inglés, hecho por la federacion en el afio de
1825.

Asi, Carrillo solicit6 a Chatfield que le dijera
cudnto debia el pais para cancelar el empréstito
federal inglés, que se habia multiplicado por la
falta de amortizacion de sus intereses. Al mismo
tiempo y mientras esperaba la respuesta del
representante inglés, el Jefe de Estado ordend,
basado en el memorandum levantado por don
Francisco Maria Oreamuno, para motivar al
Estado a construir el camino al Caribe, que
dieran inicio los trabajos del camino a Matina.
Con esa medida Carrillo se proponia tener un
camino que le permitiese exportar el café por el
Atlantico, para que el pais pudiese abandonar la
ruta pacifica que resultaba muy onerosa, pero
que era muy necesario como ruta alterna, y por
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lo tanto la administracion carrillista, no sélo no la
abandoné sino que también se dedico a reparar
y poner en buenas condiciones el camino a
Puntarenas.

Buscando consolidar el mercado inglés,
pero sin darse cuenta de que con su politica
lesionaba seriamente los intereses de los
comerciantes britanicos del pacifico, Carrillo
actud. Creemos que tal vez pensé que abriendo
una via al Atlantico tendria el apoyo de todos los
costarricenses productores y exportadores de
café, por cuanto esto los beneficiaria, no penso
o por lo menos no lo dejé expresado en ninguno
de los documentos que hemos consultado, que
habria un grupo de comerciantes intimamente
relacionados con el comercio britéanico pacifico,
algo que como veremos traeria funestas
consecuencias.

Después de una serie de cartas entre el
gobierno costarricense y el representante
inglés, Carrillo aceptd que el Estado de Costa
Rica cancelaria la deuda de acuerdo a su
poblacién, lo que obligaba al Estado a cancelar
el 15 por ciento de la deuda inglesa, el Consul
habia querido que fuese el 18% y Carrillo que el
12%, porcentaje que en realidad le correspon-
dia a Costa Rica. Una vez aceptado el porcen-
taje el Jefe de Estado ordend que toda la
produccion del tabaco de exportacién corres-
pondiente al afio de 1839y 1840 se utilizase en
pagar dicha deuda. Las petacas de tabaco
salieron de Puntarenas rumbo al Realejo, a
donde fueron recibidas por el viceconsul inglés.
La ultima remesa salié en enero de 1841. Sin
embargo, aunque el tabaco se habia entregado,
la cancelacién de la deuda estaba lejana, pues
primero el viceconsul Foster debia vender el
tabaco en Nicaragua, y con el dinero que diera
la venta, comprar algun producto que fuese bien
aceptado en el mercado inglés y a continuacion
remitirlo a Inglaterra.

El vicecénsul pensaba comprar afiles,
pero Carrillo tenia otros planes, sélo que no los
pudo realizar.

1842 se convirtié en un ano tragico para el
pais, pero cuando comenz6 muy pocos sospe-
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charian que Costa Rica iba a ser atacada y su
proyecto econémico destruido, Carrillo habia
concluido el camino al Atlantico, ya estaba
abierto y se estaba utilizando. En 1841 se
habian exportado por Matina la suma de 19.600
pesos y se habia importado otro tanto, segun un
documento, y seguin otros cinco mil pesos mas.
Asimismo la renta producida por las aduanas
habfa sido muy parecidas, la del sur la de
Puntarenas, habia superado sélo a la del Norte,
ala de Matina, en 1.000 pesos.

El Jefe de Estado habia ordenado repartir
tierras a lo largo del camino, para que hubiese
poblacién e interés en mantener la via, y habia
escrito a Inglaterra para comprar un puente de
hierro que se colocaria sobre el Reventazon, el
sitio mas problematico de toda la ruta, ademas
durante el afio de 1842 se pensaba dragar la
babia de Matina para que el puerto quedara
protegido y en 6ptimas condiciones para la
navegacion. También escribié al viceconsul
inglés en el Realejo, al mismo Foster que habia
recibido los tabacos de Costa Rica, Carrillo le
propuso al vicecdnsul que en lugar de comprar
afiles en Nicaragua para remitir a Londres,
como pago de la deuda de Costa Rica, le
comprase café a Costa Rica. La carta es muy
interesante, en ella reafirma lo que habia dicho
el periddico Ministerial de Costa Rica en marzo
de 1838, cuando destaco que entre los princi-
pales rubros que se exportaba estaba el cafe,
asimismo la exportacion de café directamente a
Gran Bretafia en 1839 habia sido de 2623
quintales y se vendia a 8 pesos el quintal. Por lo
tanto Carrillo le propuso a Foster, que ya que el
café de Costa Rica gustaba tanto en el mercado
ingles, le comprase cafe a 6 pesos el quintal, y
también le especifico lo que el pais podria
produciry exportar en los afios siguientes.

Carrillo calcul6 que en 1842 le podia ven-
der arriba de los 10.000 quintales de la cosecha
de 1841, pues esta no bajaria de 15.000 quinta-
les, llegaria a 20.000 en 1842, se duplicaria para
1843y se triplicaria para 1844 (Obregén: 1989).
El calculo estuvo excelente bien hecho, esa fue
la produccion de Costa Rica, sélo que el resto
del plan no se cumplié, o sea no se exportaria
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por el Atlantico, y tampoco se cumplié el objetivo
de que el Estado abriese una agencia de
exportacién y negociara “con el gobierno inglés,
una rebaja de impuestos para la introduccién del
café, que lo colocaria en una situacién de
igualdad con los que se importaban de las
colonias inglesas”y mucho menos se puso en
vigencia el Decreto de la Camara Consultiva de
cobrar 1 real por quintal, cuyo producto se
destinaria “exclusivamente a la conservacion
del camino general de mar a mar”.

El 5 de abril cinco buques con 500
soldados en su mayoria salvadorefios, dos de
esos buques con capitanes ingleses y todos al
mando del general Francisco Morazan, arriba-
ron al puerto de Caldera. Las armas habian sido
compradas a comerciantes ingleses en el Per,
gracias a un prestamo que le habia hecho el
general peruano Bermidez, en el cual Morazan
puso al Estado Costarricense como garante (el
préstamo fue de 18.000 pesos). Al llegar a
Caldera el general y expresidente de la
Republica Federal, dio una proclama, en ella
quedé en forma patente lo que harfa con el
préspero Estado de Costa Rica.

“Costarricenses: no mas contribuciones
arbitrarias; no mas prisiones sin causa;
no mas destierros y confiscaciones sin
motivo; no mas trabajos forzados sin
objeto; no més victimas sacrificadas a la
venganza sin ninguna forma de juicio; no
mas arbitrariedades y tirania”.

“Ya no seran en lo sucesivo los maridos y
padres de familias arrancados del hogar
doméstico con sus esposas e hijos para ir
aperecer en los caminos de Puntarenas
y Matina...”

“No veréis ya vuestras tierras ocupadas y
vendidas, destruidas vuestras casas,
segadas vuestras sementeras sin ningu-
na indemnizacién...”.

En lo poco de verdad que tiene la procla-
ma, el general Morazan no era el llamado a
hablar, por que él habfa ejecutado méas de un
destierro, el resto, todo con documentos a la
mano, es falso. Pero, si hubo algo que Morazan
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cumplié, suspender todo lo relacionado con el
camino a Matina y asf, como bien apunté en su
libro Rodriguez, los centroamericanos (se
refiere a Guatemala, El Salvador, Honduras y
Nicaragua) se olvidaron del resentimiento en
contra de los ingleses, motivado por latoma de
San Juan del Norte por fuerzas britanicas, el 1°
de enero de 1841 y acudieron a ciudad de
Guatemala a firmar una alianza militar en contra
de Costa Rica, pais que de todas maneras ya
habia sido declarado pals enemigo por estar en
el, el general Morazéan.

La caida y muerte de Morazan no es parte
de esta ponencia, pero si lo es las consecuen-
cias que trajo para el pafis, el dejar perder el
camino a Matina, pues este quedé supeditado a
un grupo unido a los comerciantes britanicos del
pacifico y al alto costo que significaba exportar
el café por esa via.

La carta de Carrillo al vicecénsul Foster,
fue lefda por un capitan inglés muy amigo de ély
de Chatfield, llamado William Le Lacheur, Le
Lacheur estaba en el puerto cargando merca-
derias y un lote de maderas que Chatfield, como
parte de sus negocios personales en Centro
Ameérica, remetia a Londres. Fue por esa via
que el capitan del Monarch se enteré de la
produccién cafetalera del pais y de algo tal vez
mas importante, que ya el café de Costa Rica
habia llegado a Londres y habia sido muy bien
aceptado, eso le evitaria el esfuerzo de
introducir el café en un mercado nuevo, en esas
condiciones lo tnico que tenfa que hacer era,
llevar el café de Costa Rica a Gran Bretana.

En realidad Le Lacheur imité a otros capi-
tanes britanicos, con toda seguridad cuando
llegé a Londres en diciembre de 1842, con los
afiiles con que Costa Rica pagaria su deuda,
indagaria en el mercado londinense y s€
enteraria de que ese afio dos buques habia
llegado con café directamente desde Costa
Rica, el Sirena de 225 Tm. con 2.230 quintales
de café y el Ellersllie con 5.208 quintales.

Asi Le Lacheur de quien tradicionalmente
se dice que abrié el comercio cafetalero
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costarricense con Gran Bretafia y con Europa,
simplemente fue la persona que regularizé este
comercio, pero sélo con Gran Bretafa, es muy
interesante ver como el capitan, a partir de 1843
y todos los afos, a finales de marzo a comien-
zos de abril llegaba a Puntarenas con su buque
el Monarch y luego acompafado con otros
buques, primero alquilados y luego de su pro-
piedad, asi logré hacer una flota de buques
cafetaleros y su familia terminé fundando un
banco para exportaciones e importaciones, el
banco Lyon.

Al mismo tiempo el café empezé6 a llegara
otros mercados europeos, a Francia, a la Liga
de Ciudades Hanseaticas, llegé a Hamburgo y
también fue exportado a los Estados Unidos.

En 1841 se export6 por Puntarenas 14.370
quintales de café a 8 pesos el quintal, para 1844
la cantidad se habia triplicado y en 1848 se
habfla vuelto a duplicar, pero sélo en los afios
comprendidos entre 1841 y 1844 mantuvo el
precio de 8 pesos el quintal, a partir de 1845
bajé a7 y en los aios de la crisis econémica
europea, que tanto afecté a Costa Rica el precio
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llegé a 6 pesos, asf que desde 1846 la gente
volvié a clamar por un camino al Atléntico, pero
ya no existia Carrillo, y el pafs esta atravesando
por uno de los periodos politicos mas inesta-
bles, el periodo de 1842 a 1847 (a partirde la
rebelién contra Morazan el pais tuvo dos Jefes
de Estado Interinos, dos Asambleas Constitu-
yentes, dos elecciones, una de ellas con voto
directo que fracasé, un Jefe de Estado que
renuncié pero que no se le acepto la renuncia 'y
dos senadores ejerciendo el mando para
sustituirlo, ya que él se negé a volver al mando).

En 1848, la crisis del mundo occidental, en
cuya economia ya esta el pais inserto, trajo
severas consecuencias, es cuando el presi-
dente del Estado Dr. José Maria Castro, decide
proclamar al pais en Republica y retomar las
ideas de Carrillo para comercializar el café con
mayores ganancias para el pais.

En los siguientes cuadros se puede apre-
ciar las exportaciones de Costa Rica por ambos
puertos y comparar las del café con las de

chancaca y otro producto, importante en esos
afos.

PUERTO DEL SUR O PUNTARENAS

Café Pesos

Chancaca Pesos Tabaco Pesos

quintales quintales petacas
1841 14.370 114.966 7.911 19.777 1.751 87.588
1842 16.615 132.920 6.136 15.340 518 25.900
1843 25.196 201.568 2.012 5.030 632 31.600
1844 49,995 339.640
1845 64.041 448.287 417
1846 83.048 578.560

PUERTO DEL NORTE O MATINA

ANO Café Pesos Carey Pesos Zarza Pesos

quintales libras quintales
1841 - 2.750 11.000 200 3.200
1842 80 800
1843 80 800 3.650 10.950 402 6.432

FUENTE: ANCR. Hac. 9116, 9326, 6658 y 9269.
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El siguiente cuadro de las exportaciones
de café a Gran Bretaiia, de los tltimos tres afios
de la década de los afios 40, o seade 1847,48 y
49 nos prueba como el pais logré consolidar un
comercio cafetalero directamente con aquél
pais antes de terminar la primera mitad del siglo
XIX. Como se puede apreciar los bugues que
reportaron al salir de Puntarenas que iban para
Valparaiso, habian venido de Gran Bretafa, por
lo que su parada en Valparalso era una parada
técnica. Asimismo hemos incluido los buques
chilenos, porque segun el historiador de la
marina mercante chilena, Claudio Veliz, un
porcentaje de los buques mercantes tenfan
capitan inglés y era usual que ellos cambiaran
de bandera, asi a pesar de que los chilenos

34

habian emitido una Ley de Navegacién en 1836,
en la que el articulo 24° establecid que en un
periodo de 12 afnos, o sea para 1848, todos los
buques mercantes chilenos debian pasar a ser
capitaneados por ciudadanos de Chile, la
realidad fue, segun un informe del Comandante
General de Marina, Joaquin Prieto, firmado en
1884, que habia dificultades insalvables para
hacer cumplir la disposicién, decfa en su comu-
nicado “Para que usted vea cuan irrealizable
sera esta disposicion bastara poner en su
noticia que he pedido informe a la Capitania de
Puerto sobre el nimero de pilotos hijos del pais
gue hay actualmente y se me ha contestado
tres. ;Podra haber 150 para el afio 18487?"
(Veliz: 1961, pag. 52).

EXPORTACIONES DE CAFE DE COSTA RICA A GRAN BRETANA

1847,1848y 1849

ANO Nombre del navio Tm. Procedencia Carga Destino Carga

1847 Calipso P. Republica
Malibran P. Republica
Huracén 170 P. Republica
R. delaslslas 120 P.Republica
Visgaos Gran Bretana Café
Thethis P.Republica
Matilde Chile Café
Ana Robinson Gran Bretana Café
Matilde Chile Café
Monarch 224 Gran Bretafia Gran Bretana Café
R. delasIslas 120 Gran Bretaiia Ch. y G. Bretana Café
Malibran P. Republica P. Republica
Juana Gran Bretana Café
Arciope Gran Bretafa Café
Thethis Gran Bretafia Café
Malibran . P. Republica Gran Bretaia Café
Lampson Nicaragua

\

1848 R. delasslas 120 G.B. Guernesey G.B. Guernesey Cafeé
Libra Dundee 291 Chile Merc.Extr.  Chile Café
Huracén 170 Chile Merc.Extr.  Chile Café
Monarch 224 G.B.Guernesey Lastre G.B.Guernessey  Café
Halecyon 138 G.B.Guernesey Marc.Extr.  G.B.Guernesey Café
Malcolm 238 G.B. Liverpool Merc.Extr.  P.Republica Merc. Extr.
Peruvian 394 Chile Lastre G.B. Liverpool Café
Coloney 288 Chile Merc. Extr.

1849 Regalia 186 El Salvador Merc.Extr.  Gran Bretafa Café
Coloney 288 en Puntarenas Panama Lastre
Mally Bawn 344 El Salvador Merc.Extr.  Gran Bretafia Café, afiiles
Lavinia 157 G.B.Guernesey  Merc.Extr.  Gran Bretana Café
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cont...

ANO Nombre del navio Tm. Procedencia Carga Destino Carga
Halecyon 138 G.B.Guernesey  Merc.Extr.  Gran Bretana Caté
Nidgara 336 Chile Merc.Extr.  Chile Café
Monarch 224 G.B.Guernesey  Merc.Extr.  Gran Bretana Café
Dryad 251 Chile Lastre Chile Café
Lady Show Stuart 181 Colombia Merc.Extr.  Panama Lastre
Seymour 322 Nicaragua Merc.Extr.  Nicaragua Merc. Extr.
Jessie Miller 382 Panama Merc.Extr.  Chile Café, tintes
John Norton 336 El Salvador Ropas Naufragé en Puntarenas
Gorgon* Trajo al Cénsul inglés Chatfield

Es un buque de guerra.

FUENTE: ANCR, Hac. 10599, 10780, 9269 y 6355, G. y M. 8842 y 9433.

CONCLUSIONES

Analizando |la temprana introduccién de

Costa Rica en un mercado europeo, con un
comercio a través del Cabo de Hornos, tenemos
que llegar a la conclusion de que este comercio,
abierto en la primera mitad del siglo XIX antes
de que se inaugurara el ferrocarril de Panamay
antes de la navegacion a vapor fue posible por:

1.

Una temprana organizacion del pals y una
estructuracion del Estado muy anteriora lo
que tradicionalmente se ha aceptado.

Un grupo de mando, dividido, pero que por
condiciones muy especiales del pais, no
se enfrenté en contiendas de guerras
civiles, lo que permitié un gobierno bastan-
te largo, pero constitucional de don Juan
Mora Fernandez (1825-1833) y posterior-
mente un juego interesante del poder.

Un dominio de un grupo de mando, que
tenia en su mira abrir un comercio, ya que
durante todo el tiempo anterior, siglo XVIII,
este deseo habfa sido frustrado por los
reglamentos espafioles, lo que lo llevé a
dar un apoyo decisivo del gobierno a los
cultivadores de café.

Una apertura de un comercio maderero,
que hizo que los costarricenses temprana-

mente tuvieran relaciones con los puertos
importantes del pacifico suramericano,
pero sobre todo una relacién estrecha con
Valparaiso en el momento en que este
puerto sustituyé al Callao, en 1834 como el
puerto mas importante del pacifico sur-
americano.

Una relacién de dependencia del grupo de
comerciantes britanicos del pacifico, debi-
do a que fueron mas habiles que los que
controlaban el comercio del Caribe, intervi-
nieron bajo la direccién del Cénsul inglés
Chatfield y destruyeron los planes a Carri-
llo, que le hubiese dado una preponderan-
cia al pais muy dificil de igualar, ya que
Gran Bretaia no tenia en sus manos un
instrumento de presién, que si usé con
gran maestria sobre Nicaragua, El Salva-
dory Honduras a partir de 1844, bloquean-
do sus puertos y bombardeandolos, para
apoderarse de su comercio. Y no tenia un
instrumento de presién porque Costa Rica
habia pagado la deuda inglesa desde

1839-40 y Gran Bretaa lo reconocié asi
en 1845,

Sin embargo las cinco conclusiones ante-
riores no hubiesen sido importantes, si el
pais no hubiese contado con una calidad
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de café, catalogado de excelente, en el
mercado europeo.

La temprana insercién de Costa Rica al
mercado del café en Europa, la llevé a

buscar también tempranamente una in-
troduccién en el mercado de los Estados
Unidos, a lo que Costa Rica empieza a
dedicar atencién a partir de 1850.
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EL DERECHO EN LA PREHISTORIA

GENERALIDADES

A. ¢Cabe hablar de la existencia de
enormes juridicas en la prehistoria?

Para contestar la pregunta que sirve de
titulo a este acapite, debemos comenzar por
definir que es el derecho, y una vez obtenido un
concepto claro a cerca de su significado, si
podremos plantearnos la interrogante en torno a
su existencia o ausencia, en la larga noche
prehistérica.

Para Heller, “no se ha podido llegar en
nuestra época a un concepto del Derecho que,
por lo menos en cierta medida, sea universal-
mente aceptado™.

La anterior afirmacién resulta l6gica 'y
cierta, si tomamos en cuenta el hecho de que,
tal generalizacion es poco menos que impo-
sible, pues ello depende en ultima instancia, de
la época en que situemos el objeto de nuestro
estudio. Es decir segun los diversos valores de
las distintas culturas en determinada época, asi
sera el concepto que del Derecho se haya
derivado por cada pueblo en particular.

Es claro que en los Estados modernos se

puede intentar una definicion de la esengia
juridica con un mayor grado de precision, habida

1. Hellier Hermann. Teoria del Estado.

Fondo de Cuitura Econémica. México 1968. Pag. 198.

2. Heller Hermann; Op. cit. Pag. 204.

LIC. BERNY ARIAS HIDALGO

cuenta de que al Derecho hoy en dia, no se le
concibe sin su correlato dialéctico, el Estado.

Ciertamente es a partir del Renacimiento,
cuando “El Estado viene a ser realmente la
fuente de validez formal del Derecho por cuanto
¢l establece y asegura el derecho legal
mediante sus érganos y sefiala las condiciones
para la validez del derecho”2. De este modo
podremos intentar una definicién del Derecho
para nuestra época actual, partiendo de la tesis
Helleriana la cual compartimos plenamente, de
que el Estado es una creacién que cobra vida a
partir del Renacimiento, habiendo cristalizado
con el advenimiento de las monarquias
absolutas europeas. Limitado de esta manera el
ambito temporal de la nueva entidad, podremos
darle cabida a una serie de definiciones que nos
describen y categorizan el Derecho como:
conjunto de reglas de conducta obligatorias
emanadas por el Estado, y respaldadas por su
poder. En efecto hoy dia cualquier definicion del
Derecho, tiene como sustento obligatorio, y
como fuente de validez el poder del Estado, sin
este aditamento, o marco de referencia
obligada, no es posible una caracterizacion del
Derecho en las modernas naciones. Como
ejemplo basta citar aqui la definicién que nos da
el tratadista Angel Latorre, para quien en un
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estado moderno, tal concepto significa: “un
conjunto de reglas de conducta obligatoria
establecidas por el Estado mismoy respaldadas
por su poder™.

No obstante la precision terminoldgica
esbozada atras en lo que se refiere a la ubica-
cion temporal del concepto moderno de lo
juridico; es indubitable que el término Derecho,
se aplica también a otras situaciones a las que
la nacion “modernista”, no se ajusta ni cercana-
mente. Tal es el caso precisamente de los
llamados “Derechos Primitivos”, que constituyen
por ahora el objeto de nuestra investigacién.

Antes de proseguir es impostergable que
nos planteemos aqui la siguiente interrogante:
Si en opinién de Heller el Estado técnicamente
definido, no existio en los estadios primitivos de
la humanidad, sera viable entonces hablar de |a
existencia del Derecho en tales épocas y
comunidades.

La respuesta que muchos estudiosos y
filbsofos del Derecho han dado a este punto, es
que el Derecho simplemente no existi6 en Ia
prehistoria, pues en las comunidades primitivas
segun esta corriente de pensamiento, no existe
una autoridad central que imponga en forma
habitual la Ley y el orden, ni tribunales organiza-
dos en forma permanente y especializados en la
funcién de dirimir litigios entre individuos, etc.

En este orden de cosas, el “Derecho
Primitivo” tendria las mismas limitaciones que
modernamente algunos aducen en contra del
Derecho Internacional, en tanto le niegan
existencia plena; por cuanto “no existe un poder
superior que cumpla funciones andlogas a las
del Estado en su Derecho Interno, es decir que
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legisle, juzgue y aplique coactivamente el
Derecho®.

Pero no solo se le hacen objeciones a la
existencia del Derecho en la Prehistoria, desde
el angulo de la inexistencia o ausencia de un
poder efectivo en su triple funcién de: Juez,
gendarme y legislador; sino que otros han
objetado su presencia desde el punto de vista
de, lainexistencia de un poder para sujetar el
“capricho” del jefe, o de quien depende el
mando absoluto en un momento dado.

Al respecto, Sir Henry Summer Maine,
afirma al describir la forma mas antigua de la
organizacion patriarcal que: “viviendo todo
hombre durante la mayor parte de su vida, bajo
el despotismo patriarcal, estaba practicamente
controlado en todos sus actos por un régimen
no de Derecho sino de caprichos.

Estas tesis han sido rebatidas a su vez, por
No pocos autores, con notable éxito por 1o
demas; entre ellos y tal vez el mas destacado,
Edgar Bodenheimer, quien sostiene que: “si
aceptamos como correcta la opinién de
Summer, tendremos que concluir que en la
forma mas antigua de organizacién social no
existia el Derecho, porque hay que repetir que el
poder arbitrario ilimitado no es Derecho, sino su
antitesis misma”e.

Pero no podemos agregar a este autor:
“estar seguros del supuesto de que la vida
social del clan no estuviese regida por nada mas
que el capricho arbitrario de su jefe. Hay razones
psicoldgicas para creer probable que se
desarrollasen en el clan ciertas costumbres
observadas tanto por los miembros del grupo
como por su jefe patriarcal. Si suponemos cOmMo

3. Latorre Angel. Introduccién al Derecho. Ediciones Ariel, Barcelona, 1968. Pag. 14.

4.  Latorre Angel. Op. Cit. P4g. 33.

5. Summer Henry. Citador por Bodenhermer en su Teoria del Deracho. Péag. 45.

6. Bodenheimer Edgar. Teoria del Derecho. Fondo de Cultura Econémica. México 1942, Pag. 45.
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es loégica suponer que dentro del clan surgieron
tales costumbres, tenemos que ver en ellas una
forma primitiva de Derecho. Nos enfrentamos
con una situacion en la que el detentador del
poder absoluto se siente obligado, porunau
otra razén, a obedecer ciertas reglas de
conducta; que tendrian el atributo esencial de la
idea de Derecho, ya que constituyen una
limitacion al poder mediante reglas de conducta
que obligan al titular de aquel™.

No obstante la opinién antes transcrita, el
propio Bodenheimer, hace la aclaracién que en
este caso-refiriéndose a la presencia en la
Prehistoria de normas que poseerian la virtud
de obligar también al titular que tales normas
serian “formas meramente rudimentarias de
Derecho”; pues en ultimo término no hay una
autoridad superior que pueda obligarla a
observar esas normas. Ciertamente en este
caso, el poder de este jefe teérico que nos
presenta Bodenheimer, no esta limitado por un
medio institucional, sino meramente por la
fuerza del miedo a los Dioses, 1a tradicién o los
tables. En su opinién, tanto el Derecho
Internacional Moderno, como el Derecho
consentudinario primitivo, tienen que ser
clasificados como una forma no desarrollada de
Derecho.

Para Bodenheimer pues, hay Derecho en
tanto haya limitacion al poder, pues no en vano
nos ha definido al primero como “un término
medio entre la anarquifa y el despotismo”
agregando que, “solo una limitacién que
imponga al detentador del poder la observacién
de ciertas normas, es decir reglas generales de
conducta es Derecho™.

Coincidente con este pensamiento, de la
existencia en la prehistoria, de un “Derecho
Imperfecto”, es la opinién de Angel Latorre,

7. Ibidem.

8. Bodehnheimer Eggar. Op. Cit. P4g. 26.
9.  Latorre Angel. Op. Cit. Pag. 32

10. Latorre.Op. Cit. Pags. 33-34.
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quien sostiene que, en las “Comunidades
primitivas existen reglas que por considerarse
obligatorias por derivar sobre todo de razones y
no de creencias magicas o religiosas, y por
estar amparadas, por unos mecanismos
sociales de coaccién, aunque sean rudimen-
tarias, pueden ser calificadas, de juridicas™.

Agregando que la categoria de norma
juridica no siempre presenta un contorno cierto
y definido, presentdndose situaciones en que no
es facil decidir si nos encontramos o no ante
normas de esa categoria. En estos casos dice
Latorre, es evidente que solo cabe hablar de un
uso convencional de la palabra Derecho”.

Concluye Latorre exponiendo que el
Derecho no es un ente metafisico y que aunque
imperfectamente siempre ha existido, definién-
dolo como “conjunto de fenémenos sociales
entre los que existen unos clementes comunes:
el tratarse de normas de conducta obligatoria en
una comunidad y respaldadas por un meca-
nismo de coaccién socialmente organizado”. En
lo que a nuestro saber alcanza”; nos dice:
“pueda afirmarse con mayor o menor intensidad
con unas u otras caracteristicas, un mecanismo
de coaccién social de este tipo ha existido y
existe en todas las sociedades de las que
tenemos noticia"'°.

Como vemos, de acuerdo a los autores
citados, se puede inferir vdlidamente que,
ciertamente en la época primitiva existieron

algunas normas que por su peculiar estructura,
se pueden catalogar de juridicas.

Estas serian aquellas, que se considera-
rian obligatorias, en el tanto que, derivasen de
razones practicas de la vida social, y no de
creencias mégicas o religiosas, y que adquiri-
rian su factura juridica, al estar amparadas por
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unos mecanismos sociales de coaccion, que
aunque rudimentarias, no por ello serfan menos
afectivos.

Que estas normas juridicas rudimentarias,
no estuviesen claramente diferenciadas de
otras categorias, tales como los usos sociales, 0
las practicas magicas, como es la opinién de
algunos, o que por el contrario y como parece
irse admitiendo modernamente, también ya en
las comunidades primitivas existié una cierta
distincién entre los diversos grupos de reglas;
no es cosa que interese por ahora, pues lo cierto
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y lo que realmente importa, es tener la certeza
que, indubitablemente nuestros antepasados
ahistéricos, crearon, aunque no tuvieron
conciencia de ello, un conglomerado de reglas
de conducta que, independientemente de la
fuente de sustentacion de las mismas, adqui-
rieron el caracter de juridicas, al depender de
un “mecanismo de coaccion socialmente
organizado” (Latorre); o como dice Boden-
heimer al “constituir una limitacién del poder
mediante reglas de conducta que obligan al
titular de aquel”.

ELORIGENDE LALEY

B. Sus principales teorias

Establecido el hecho, que en las comuni-
dades primitivas existieron prefiguraciones de
los modernos sistemas jurfdicos, es imposter-
gable hacer aqui, alguna referencia obligada al
origen del Derecho, asu fuente primigenia; pues
debe la antigiiedad los juristas de las diversas
épocas Yy civilizaciones, se han venido siste-
méaticamente planteando la interrogante acerca
de: jCuéles en esencia, su fundamento y su
base sustantiva? —En otras palabras, se han
formulado esta pregunta: ; Quién o quienes han
creado laLey?

Las respuestas han sido como de costum-
bre en estos casos, en proporcion a las interro-
gantes, pues ello depende en ltima instancia de
las creencias (ntimas y de las vivencias perso-
nales y hasta ideolégicas de cada quien; por ello
no pretendemos dar aqui una respuesta més,
sino que nos limitaremos a resefar las diversas
posturas que en torno al origen del Derecho, se
han emitido a través de los siglos, por lo menos
en lo que atafie a la cultura occidental.

1. Teoria sobre el origen divino de la ley

Tan pronto como el hombre concibié la idea
de Dios, entendiéndose el concepto en el
sentido genérico de divinidad, ya sea en su

aspecto poli o monoteista, le atribuyé a esta
entidad, la responsabilidad en lo que a la
formacién y promulgacién de la Ley se refiere.

Para el hombre primitivo, asi como para el
antiguo y aun para el medieval, Dios constituia
el motor legislativo, la causa eficiente de la ley, la
que le habia sido revelada para que éste
pudiera hacer posible su vida en comunidad y
en sociedad.

Siendo Dios la causa eficiente de la ley, el
violar su mandato era ir directamente en contra
de su voluntad, y por ello fue comun en la
antigliedad esa identificacion entre Derechoy
Religién, y el concebir al delito en su doble
aspecto: de lesion a un bien juridico deter-
minado y como pecado a la vez. Siendo también
Dios es promulgador de una determinada
legislacién, el hombre no podia violarla, ni
tampoco cambiarla, pues esta se le antojaba
eterna e inmutable, impuesta por un Ser
Superior ante cuya voluntad, no quedaba mas
alternativa que doblegarse décil y resignada-
mente.

Dentro de esta concepcion teolédgica de fa
ley, hay que situar parte de la corriente filosofica
denominada: comunmente iusmaturalimos, por
lo menos y hasta el iusmaturalismo cristiano,
con San Agustin, Santo Tomas y Francisco
Suarez. Debe tenerse presente que, el Derecho
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Natural en opinién de estos autores, era aquel
derecho emanado de Dios; por ello eterno e
inmutable y que habia sido impreso como si
dijéramos en el corazén del hombre por el
creador, siendo la mision del legislador terreno
plasmario hasta donde fuese posible en el
derecho positivo de cada pueblo.

Como lo afirma nuestro compatriota y
filésofo del Derecho, Lic. Carlos José Gutiérrez,
“la creencia es un derecho absolutamente justo
y perfecto, del cual el Derecho positivo no es
més que una copia llena de imperfecciones, ha
acompafado a la cultura occidental, desde sus
inicios, hasta nuestros dias™"".

Con el advenimiento de la Escuela Clasica
del Derecho Natural, se rompe por parte de sus
principales exponentes (Grocio, Loke), etc.; con
el fundamento divino del Derecho Natural, pero
como bien lo dice Carlos José Gutiérrez, tal
ideal como si dijéramos siguié flotando aun en el
ambiente y perdura incluso en nuestros dias.

Er: resumen podemos decir que, la idea de
que la ley tiene un origen divino, ha sido una
constante en la mente del hombre, desde los
propios albores de la civilizacién, hasta nuestros
dias, y de ello dan fe, algunas naciones contem-
poraneas como las musulmanas, las cuales en
pleno siglo veinte, siguen observando los
rigidos preceptos del Corén al pie de la letra,
pues esa es la voluntad de Allah, transmitida a
los hombres por medios de profetas Mahoma.

2. Teoria Contractualista

Ya vimos como, con el advenimiento en los
siglos XVIi'y XV, de la Escuela Clasica del
Derecho Natural, se opera el rompimiento con la
fundamentacion divina de ese Derecho. Para

11.
Ciencias Juridicas y Sociales. N2 21, 1973. Pag.46.

i2.
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Grocio y Looke fundamentalmente, el Derecho
Natural no es parte de la Ley Divina como lo
sostuviera el iunaturalismo cristiano, sino que
viene a ser “aquello que la recta razon muestra
conforme a la naturaleza social del hombre
subsistente aun cuando no hubiera Dios o este
no cuidase de los seres humanos”2.

Como una derivaciéon o consecuencia
obligada de esta nueva concepcion, aparece la
teoria contractualista del Derecho, sea la idea
de que la ley tiene origen en un convenio
deliberado de los primeros hombres que se
unieron en sociedad, —Es decir un “contrato”
mediante el cual, se pasa de un estado de
anarquia a una sociedad regida por algun tipo
de Derecho, lo que hace posible la vida en
comunidad.

El Contrato Social es entendido por todos
los autores de esta escuela, como un hecho que
ha tenido su existencia real en algin momento
del quehacer de las diversas sociedades
humanas; en lo Unico que difieren es en cuanto
al llamado “Estado de Naturaleza”, el cual para
Looke por Ej. es social y pacifico, concibiéndolo
por el contrario, Hobbes y Espinoza, como
perpetua guerra de todos contra todos.

No obstante las discrepancias de los
componentes de esta escuela en torno al
“Estado de Naturaleza”, si hubo unidad de
criterio en cuanto a que, al Pacto Social se debe
llegar como Unica forma de obtener una ordena-
da y pacifica convivencia de la vida humana.

3. Teoriaracionalista

Intimamente ligada a la idea contractua-
lista ya esbozada, podriamos hablar de una
tesis racionalista de ley, cual considera a ésta,

Gutiérrez Carlos José. Lecciones de Filosofia del Derecho. Publicaciones de la Universidad de Costa Rica. Serie

Ruiz Romero Martin. Filosofia del Derecho. Editorial Guillermo Rrapt. Buenos Aires, 1944. Pag. 266.
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como producto emanado exclusivamente de la
razén de los hombres, quienes por su medio
vendrian a descubrir las reglas eternas e inmu-
tables del Derecho Natural, ello para regular la
vida en sociedad.

Emanuel Kant (1724-1804) cumbre del
pensamiento idealista, es uno de los mejores
exponentes de esta tesis, siendo su conse-
cuencia légica el que los principios de Derecho
deben ser siempre los mismos, pues solo una
razén puede existir.

4. Lareaccion contra el lusnaturalismo. La

tesis historicismo del Derecho.

Nos dice Carlos José Gutiérrez que “des-
pués de veintidds siglos de indiscutida suprema-
cfa, a principios del siglo X!X, flaquea la muy
generalizada conviccién sobre la existencia de
un Derecho Natural. Hay ciertos fenémenos de
orden histérico agrega, que contribuyeron a
este cambio de direccién del pensamiento
juridico. Entre elios, el primer lugar corresponde
necesariamente a la justificada reaccién en
contra de los excesos cometidos por la Revolu-
cion Francesa. El nacimiento de la Primera
Repdblica estaba definitivamente inspirado en
el pensamiento de los racionalistas y de la
Escuela Clasica del Derecho Natural; no fue por
accidente que se rindié culto en ella a la Diosa
Razény se proclamé una Declaratoria de los
derechos del Hombre y del ciudadano. La obra
revolucionaria tenia como norte el poner en
practica las teorfas emanadas por el iusnatu-
ralismo clasico y a Rouseau como mentor
definitivo de la nueva sociedad™**.

La Escuela Histérica que tiene en el
aleman Federico Carlos de Savigny su més
brillante exponente, es la expresion dentro del

13. Gutiérrez Carlos José. Op. Cit. Pag. 60.

14,
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campo juridico del Romanticismo, o sea aquel
vasto movimiento de tipo cultural que surgié en
Europa a principios del siglo XIX, como reaccion
al frio y cerebral racionalismo.

Debe recordarse que el romanticismo
representa una exaltacién de lo vital sobre lo
racional, de lo espontaneo sobre lo reflexivo del
sentimiento sobre el intelecto. Los grandes
temas de la generacién romantica seran temas
sentimentales, histéricos y nacionales; con la
exaltacion del yo, se da la exaltacién del ser
nacional y ello sera decisivo en el surgimiento
de la Escuela Histdrica.

En efecto, en el campo juridico y siguiendo
a Carlos José Gutiérrez, las principales conse-
cuencias de la posicién romantica, en la expre-
sion dada por la Escuela Histérica, son mas o
menos las siguientes:

La desaparicién del Derecho Natural.-
Con Savigny, desaparece la Dualidad entre
Derecho Natural y Derecho Positivo, ya que
afirma que el primero encuentra su Unica forma
de expresién en el Derecho vigente. Debe
advertirse que no es que éste niegue el aspecto
valioso del Derecho, sino que cree que solo
puede manifestarse en la espontanea creacion
de la conciencia popular e histérica.

El Alma Nacional.-Siendo como lo es el
Derecho, un producto netamente histérico, no
se le puede tener o concebir como obra de la
actividad de los seres humanos individuales,
sino como resultado de lo que llama Savigny el
alma nacional o espiritu popular (Volksgeist).
“Este no seria otra cosa que una sustanciali-
zacién o aminiacién del pueblo o lo colectivo,
vida histérico-espiritual, y dotada de una fuerza
organica propia que merced a 0SCuros procesos
inconcientes o instintivos, le permite desarrollar
las distintas manifestaciones de la cultura™. La

Legaz Lacambra Luis. Filogofia del Derecho. Citado por Carlos José Gutiérrez, Op. Cit. Pag. 62.
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Escuela Histérica ve en la costumbre la forma
directa de la manifestacion del alma nacional y
en el Derecho consuetudinario la expresion
inmediata de la conviccidn juridica de cada
pueblo.

La Exaltacion de la Historia

Para los racionalistas el Derecho era
basicamente un producto racional y su conoci-
miento lo realizaba el jurista incluyendo los
principios del Derecho Natural.

Savigny por el contrario destaca el caracter
dinamico de la creacion juridico, a la cual enfoca
como una labor cumplida por los pueblos a
través de la historia, debiendo estudiarse induc-
tivamente, examinando las distintas clases de
Derecho que el hombre ha ido creando, a través
del tiempo.

En sintesis la posicion historicismo en lo
que atafe a la creacion del Derecho, sostiene
gue “la ley no se origina mas que en los hechos,
en las circunstancias sociales de cada tiempo y
lugary por ello varian de pueblo a pueblo y de
época a época”’®.

5. Teorias Modernas o Eclécticas

Como suele ocurrir en estos casos en que
sobre un determinado tema se exponen diver-
sas teorias, los juristas de este siglo han tratado
de fundamentar lo que podriamos llamar las
tesis conciliadoras o eclécticas por medio de las
cuales armonicen la teoria racionalista y la
histérica.

Segun tratadistas como Ortega y Gassety
Luis Recasens, existen a priori ciertos principios

//
¢/

15, Acufia Fournier Fernando. Historia del Dérecho, Publicaciones d la Universidad de Costa Rica.
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inmutables de justicia que la razén humana
puede descubriry siempre encontrar iguales
en todo pais y en todo tiempo; pero al aplicarlos
se visten como si dijéramos, de diversas formas,
dando asi nacimiento a la diversidad de institu-
ciones que los historistas apuntan.

Esa diversidad surge de las diferentes cir-
cunstancias que imperan en cada sociedad y a
las cuales es necesario adaptar aguellos prin-
cipios generales de Justicia. Es cierta forma
como acertadamente lo expone el Lic. Fournier”,
una ampliacién del Derecho de la teoria cienti-
fica de la relatividad”. Principios inmutables de
Justicia aplicados a diversas circunstancias y
distintas épocas producen las variadas manifes-
taciones juridicas que brotan en cada sociedad,
tal es en resumen la solucion que dan las mo-
dernas teorias al problema del origen del De-
recho.

C. Lamente primitiva

Siempre ha sido motivo de apasionada
discusion entre los estudiosos del Derecho, la
interrogante a cerca de si la mente del hgrp_bre
primitivo fue semejante a la del hombre civiliza-
do, enlo que hace ala aprehensién y concep-
tualizacion del mundo exterior. Para algunos tal
identidad existi6, mas para otros, sucedié Ip
contrario; pues consideran ala mentalidad pri-
mitiva, diametralmente distinta a la del hombre
actual , en razén de que segun su opinién, el pri-
mitivo percibe el mundo circundante en forma tal
que; los objetos cuales quiera que ellos sean,
asi como los fenémenos de la naturaleza, se le
antojan indiferenciados, indefinidos, sin catego-
riay sin jerarquizacion.

Pareciera ser que la segunda posicion es
la mas acertada, pues somos de la opinién de
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que diversos grados culturales tienen como con
relato diversos tipos de mentalidad. Esto es que,
a mayor grado de cultura, mayor es la capacidad
de comprensidn cabal de cualesquiera fené-
meno o proceso y esto es valido en todos los
érdenes de la vida social. Ciertamente, ya sea
en el campo de la ciencia, la politica o Ia religion,
cuanto menor es el conocimiento acerca de un
determinado tema u objeto, cuando mayor son
los perjuicios que se levantan en torno a ello,
acompanado este fenémeno de los obligados
corolarios del fanatismo y la intolerancia. Como
consecuencia, no puede un hombre de las ca-
vernas, poseer idénticos procesos de aprehen-
sién del medio, similares a los que poseys el
griego, el hombre medieval, o el astronauta que
pisé por primera vez la luna.

Por eso somos de la opinién de Levy Bruhl,
para quien las sociedades que el llamé de tipo
inferior, poseen procesos mentales extrafios y
muy distintos de los superiores. No en vano para
Bruhl, la tesis de la Escuela Antropoldgica ingle-
sa sobre la “identidad del espiritu humano”, es a
mas de un prejuicio, un inmenso absurdo.

En raz6n de lo anterior parece bien puesta
en razoén la tesis del historiador Jorge Enrique
Guier, para quien “los componentes de culturas
o sociedades distintas, necesariamente deben
poseer otro tipo de mentalidad. Agregando que
“todo demuestra en suma, que la mentalidad
primitiva es radicalmente otra de la mentalidad
civilizada, que aquella no se puede reducir a un
comuin denominador con esta™e,

1. LalLey de Participaciéon

Establecido que la mente primitiva percibe
el mundo exterior en forma radicalmente dife-
rente con respecto al hombre moderno, es

16.

17.  Guier Jorge Enrique. Op. Cit. P4g. 32-33.
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impostergable aqui analizar la llamada “Ley de
Participacion”, que constituye como si dijéramos
la llave del conocimiento de los complejos pro-
cesos mentales que operan las conceptualiza-
ciones del hombre precategorial.

De acuerdo con esta ley, en las represen-
taciones de la mente primitiva, los objetos y los
fendmenos pueden ser lo que son y algo diverso
de lo que son. En torno al punto afirma Guier:
“Las percepciones de los objetos son indiferen-
ciados, es decir, no se puede establecer una
linea divisoria entre el objeto percibido en simis-
mo y las emanaciones que provoca esa per-
cepcion.

La vision de la vida es sintética y no anali-
tica, nada para el primitivo posee una forma
definida o estatica; mediante la metamorfosis,
puede cambiar cualquier forma en otro, ya sen-
sible o imperceptible. No se presenta para el
hombre primitivo las cosas jerarquicas, ocupan-
do él la clspide, sino que se encuentra inmerso
en un mismo valor, dentro de las cosas, forman-
do un todo arménico con las formas mas ele-
mentales de la vida y de los objetos inani-
mados'’.

En torno a este tema, en su interesan-
tfsimo libro “La Rebelién de los Brujos”, esos
dos profetas cientificos de nuestro tiempo
Pauwels y Bergier, haciendo un profundo
estudio sobre el lenguaje nos dice lo siguiente:
“Para el hombre llamado primitivo no hay dife-
rencia entre la cosa y la palabra que expresa la
cosa, no hay diferencia entre el aliento, principio
vital y el verbo, formando por el aliento entre los
dientes. El lenguaje es una sustanciay una
fuerza material que no se concibe como una
parte mental, como un proceso de abstraccién,
sino como un elemento del cuerpo y de la

Guier Jorge Enrique. Historia del Derecho, Tomo . Pag.31.
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naturaleza. Lo mismo que ocurre con la materia
y el espiritu, lo real y el lenguaje, lo significado y
lo que significa, se confunden en una unidad del
mundo exterior e interior'.

En las palabras de Pauwels y Bergi'n,
podemos ver plenamente operando la Ley de
Participacion, referida al lenguaje de los pueblos
primitivos, para quienes sery nombrar son
términos equivalentes, significando unay la
misma cosa. Por ello es que en estas culturas,
se considera que quien maltrata al nombre
maltrata al ser, y por ello éste es muchas veces
guardado en secreto, pues quien conoce el
nombre, puede dominar a su poseedor. No en
vano segun la tradicién gnéstica Dios es
omnipotente, pues conoce el nombre verdadero
de todos los seres y las cosas.

Explicada la Ley de Participacion es
impostergable plantearnos aqui la interrogante
acerca de la forma en que el primitivo se
desenvuelve en un mundo cambiante, intem-
poral hasta cierto punto, en que nada posee
forma definida, y en el que no existe esa
dualidad tan cara al hombre moderno entre
espiritu y materia. La respuesta esta dada a
través de la metamorfosis, la magia y el tabu,
pero ello es materia del punto siguiente.

Metamorfosis, Magia y Tabu

Es opinién de los estudiosos de las cultu-
ras primitivas, que mediante la metamorfosis
puede cambiar cualquier forma en otra, ya sea
sensible o imperceptible, siendo asi que lo que
caracterizarfa la mente primitiva, no serfa tanto
su légica sino su “sentimiento general de vida”.
En modo alguno nos dice el historiador Guier,
“carece el hombre primitivo de capacidad para
captar las diferencias entre las cosas, pues

18.

19. GuierJorge E. Op. Cit. P4g.33.
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Pauwels y Bergien. La Rebelién de los Brujos. Pag. 119.

distingue facilmente sus utiles de trabajo de las
producciones naturales y puede hasta repre-
sentarlos pictéricamente, pero en su concep-
cion de la vida todas esas aparentes diferencias
entre las cosas se hallan teflidas de un senti-
miento mas fuerte, la solidaridad fundamental e
indeleble de las vivencias por encima de las
formas muiltiples que sefialan las cosas en sus
estados simples y singulares™.

¢, Cémo logra el primitivo el dominio de
estos procesos de cambio? ;,Qué fuerza oculta
domina y sirve a la vez de soporte a esta pecu-

liar cosmovision de nuestros antepasados
remotos?

Ha sido precisamente Malinowski, quien
ha dado la respuesta, poniendo de relieve y
explicando, el papel fundamental jugado por
esta fuerza que no es otra cosa que la“magia”, y
la cual esta presente “hasta en un estadio
verdaderamente inferior de la cultura”.

Toda la vida del hombre primitivo estd regi-
da por esa poderosa regulacién, que funciona
como el mas perfecto y eficaz sistema juridico.
La magia fue una necesidad vital en los albores
de la vida en comunidad; ella constituye un
medio liberador a través del cual, el primitivo
encontré como si dijéramos “el despertar de la
confianza en sf mismo”.

Ante un medio que se le antojaba hostil e
incomprensible, encontrandose a merced de lag
fuerzas de la naturaleza, el hombre vio y encon-
tré en la magia, el medio a través del cual, podia
actuar e incluir en un mundo hasta ahora inven-
cible y desconocido. Por medio de esta podero-
sa arma, el hombre pasé por asi decirlo, a ser
actor en vez de mero espectador en el medio en
que interactuaba. Hay que recordar que toda
practica magica se basa en la idea de que los
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Revista Judicial, Costa Rica. Ao XXI, N2 70, diciembre de 1998

TEORIA DE LAS SITUACIONES JURIDICAS

Hay dos formas de ver el Ordenamiento
Jur(dico: una formalista, cuyo objeto es la red de
“relaciones” de aquel; otra realista, donde se
pone como punto de partida de todo lo juridico
al“interés”.

El enfoque tradicional ha sido no el de
situacion jurfdica sino el de “la relacion juridica”.
Tradicionalmente, muchos autores' han puesto
el concepto de relacién jurfdica como clave de
todo lo juridico.

El enfoque contemporaneo toma como
punto de partida los intereses y “las situaciones
juridicas”.

Es clara la relacion juridica entre el que
debe pagary el que puede cobrarle, o sea entre
el titular de una obligacion y el titular de un
derecho de crédito. No aparece tan clara, por la
indeterminacién del “llamado” sujeto pasivo, la
relacién entre el propietario de un bien y todos
los demdas miembros de la comunidad que
deben respetarle su derecho; esta indetermi-
nacién del pretendido sujeto pasivo, le quitaria
toda utilidad técnica al concepto; mucho menos
aceptable resulta hablar de relacién jurfdica
para referirse al “vinculo entre una personay
una cosa” (se ha dicho que hay una relacioén
juridica entre el propietario y sus bienes); tam-
poco parece aceptable hablar de relacién
juridica, en sentido técnico, para hacer referen-

DR.VICTOR PEREZVARGAS

cia a la relacion entre un sujeto y un lugar, o sea,
a lo que se denomina juridicamente “domicilio”.
Entodos estos casos, se ha llegado a hablar de
relacién juridica.

Parece mejor tomar otro punto de partiday
otra ruta mas segura y mas realista: los
intereses de la vida real, las necesidades de las
personas, los problemas verdaderos. Esta
nueva perspectiva, cuyos desarrollos ya hemos
presentado en la parte histérica de esta obra, ve
el Derecho, no como una red de relaciones
abstractas, sino como un conjunto de valores
reales, que son producto de una comun
experiencia y cultura™y que son la luz para dar
respuesta a los intereses, necesidades y
problemas de la vida real. Desde este nuevo
angulo, poco importa que a todo deber se
oponga un poder, o que para entender la
propiedad haya que pensar en un “Fuente-
ovejuna” obligado, como si este deber de
respetar al préjimo se limitara a la propiedad.

La realidad es que el deber de abstenerse
de ingerencias nocivos en la esfera juridica
ajena —el Naenimen laedere de Ulpiano—, —-la
paz como el respeto al derecho ajeno de Benito
Juéarez—, la no violencia o “Ahimsa” jainista de
Mahatma Gandhi-, o la caridad cristiana, no se
puede limitar a la propiedad y demas derechos
absolutos, sino que es nota comun de todas las
situaciones juridicas de ventaja®.

1. V., en particular CANDIAN, Aurelio, Instituciones de Derecho Privado. México, 1961.

2. FALZEA, Angelo, Eficacia Giuridica.

3. V.BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, p.275.
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LAS DIVERSAS SITUACIONES JURIDICAS

En esta materia seguimos fundamental-
mente el esquema propuesto por BIGLIAZZI,
BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI.

Nos apartamos de €l en muy poco; entre
otras cosas, en la concepcion de la potestad, del
debery de la carga.

El Derecho tiene como objeto de regula-
cién la conducta humana.

Los eventos (hechos de la naturaleza, o
hechos de vida) pueden tener relevancia juri-
dica en el momento causal; un terremoto puede
producir efectos jurfdicos con ocasién de un
contrato de seguros; un fenémeno aluvional
puede producir transformaciones en la exten-
sién del derecho de propiedad.

Sin embargo, en la fase efectual no puede
haber eventos, sino solamente comporta-
mientos, valorados como posibles o como
debidos.

El Derecho puede decir “debe pagar los
dafos y perjuicios”, “debe cumplir el contrato”,
“suede cobrar”, “puede vender’, “puede prorro-
gar un contrato”, pero no puede decir “debe
llover”. Repetimos: su objeto de regulacién es la
conducta humana.

Toda la actividad del Derecho se resume
en el fondo en tres valoraciones: el Derecho
permite, ordenay prohibe (conductas).

Las valoraciones de necesidad (debe)
pueden ser positivas o negativas: pueden
configurarse como autorizaciones o como

4.
5.  BIGLIAZZI, BRECIA, BUSNELLI, NATOLI, P...

6.

disposiciones (deben hacer) o prohibiciones
(deber no hacer).

1. Lassituaciones de posibilidad activas
Las situaciones juridicas de “poder” reve-
lan la “posibilidad axiolégica de una conducta”.

Si bien algunos hablan del poder como
situacion juridica genérica, preferimos compartir
la tesis de quien ve el “poder” precisamente
como la valoracién contenida en todo derecho
subjetivo®.

A. Elderecho subjetivo
Absolutos y relativos
La crisis de la distincion

Tradicionalmente se ha hecho la distincién
entre los derechos absolutos y los derechos
relativos con base en lo siguiente:

Se decia: los derechos absolutos (y, entre
estos, el derecho de propiedad) tenian como
caracteristica el ser “erga omnes” (frente a
todos), ser situaciones juridicas que todos los
demas deberian respetar mediante un com-
portamiento omisivo. Se decfa que “el sujeto
pasivo” eran todos los demas; asi se afirmaba
no solamente de la propiedad, sino tambien de
algunos de los llamados “derechos de la perso-
nalidad”. El sujeto obligado era, pues, indeter-
minado, toda la colectividad; en cambio en los
derechos relativos, el sujeto pasivo es, clara-
mente, el obligado.

Esquema de BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, p. 275.

V.BUSNELLY, La lesione del diritto di credito da parte di terzi, Giuffreé, ed Milano...
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La doctrina cambié de orientacién, des-
pués de muchos siglos de inercia repetitiva e
inconsciente, a partir de la percepcién de que
también los derechos de crédito podrfan ser
lesionados por los terceross.

Al igual que ocurre con la propiedad, o
cualquier derecho absoluto, los terceros, los
demas deben abstenerse de causar interferen-
cias nocivas (expresion del “Neanimen
laedere”).

Hoy se admite que este caracter “erga
omnes”, suceptible de generar responsabilidad
civil, es propio de todas las situaciones juridicas
de ventaja y no es una caracteristica exclusiva
de los derechos absolutos.

Si un sujeto lesiona un derecho de crédito
(refativo, pues) ajeno debe reparar el daio
causado, lo mismo que si lesiona un derecho
absoluto.

Hoy la diferencia se hace con base en los
intereses.

La nueva metodologla real objetiva parte
de considerar la posicién del titular del interés
tutelado y la conducta apta para dar satisfaccion
asuinterés’.

En los derechos absolutos el titular del
interés tutelado coincide con el sujeto con cuya
conducta se satisface este interés. El propie-
tario, con su propia conducta, se come las na-
ranjas de su arbol.

En cambio en los derechos relativos
estos dos sujetos no son coincidentes: el titular
del interés tutelado (acreedor, dueiio del
derecho de crédito) obtiene la satisfaccién de su
interés cuando otro sujeto (el deudor) cumple la
prestacién debida. Por ejemplo cuando el

7. Asi BIGLIAZZI, Contributo. ..
Asi PUBLIATTI, I1 trasferimento...

Asl BIGLIAZZ|, BRECIA, BUSNELLI, NATOLI...
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deudor paga su deuda, el acreedor ve satis-
fecho su interés.

En sintesis

DERECHOS ABSOLUTOS:

SIT=SCST

(Sujeto del interés tutelado es el mismo sujeto
de cuya conducta depende la satisfaccion del
interés)

DERECHOS RELATIVOS:

SITNO=SCSI

(Sujeto del interés tutelado no es el mismo
sujeto de cuya conducta depende la satisfaccion
del interés)

b. Patrimoniales y no patrimoniales

Patrimoniales y no patrimoniales: los
llamados “derechos de la personalidad” (nos
remitimos a lo expuesto en “Derecho Privado”)
los llamados intereses difusos.

Los intereses difusos

Se ha aclarado que: “En una posicién
intermedia entre los intereses particulares (sean
de individuos o colectivos de grupo) y los
intereses generales (sean o no tipicamente
publicos) deberia encontrar colocacion la
categorfa de los intereses que se llaman difusos
porque, aun perteneciendo al individuo y
pudiendo ser relevantes en forma auténoma
(como intereses particulares del individuo), se
ponen en una dimensién supraindividual: tiende,
en efecto, a repetirse y a extenderse a todos ios
componentes de la colectividad en razén del
bien (salud, ambiente natural, habitacién, etc.)
que constituye el punto de referencia objetivo y
el elemento unificador, corresponden a los
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indiyiduos en cuanto pertenecientes a unaclase
social o en cambio en cuanto miembros de una

categoria social o de colectividades de diversa
extension...

... Entre los que estédn en cuestién, se
puede recordar, en primer lugar, el interés a la
salud, al que aparece estrechamente coordina-
do el interés a un ambiente saludable y, por lo
tanto, a la medida del hombre; el que, sin
embargo, deberia evidenciarse en forma
auténoma, como interés a la conservacién de
los valores ambientales y de un més general
equilibrio ecolégico, ademés de un interés al
patrimonio estético (bellezas naturales, cosas
de interés histdrico, artfstico, arqueolégico).

En una posicién no ciertamente inferior se
polocan ademas, y siempre como ejemplo, los
intereses referibles a la clase de los trabaja-
dores subordinados, que —en el cuadro de la
evolucién de la personalidad de los sujetos— se
especifican en relacién con una pluralidad de
exigencias diversas, como la ocupacién de la
mano de obra, la conservacién de los puestos
de trabajo, la participacion en la gestion de la
empresa, al surgimiento de instancias relativas
alas condiciones de trabajo, etc., aunque, porla
existencia de la relacién de base, de vinculo
jurfdico bien definido (relacién subordinada de
trabajo) que une a estos sujetos, alguno ha sido
inducido a excluir la existencia, en estos casos,
de intereses propiamente calificables como
difusos.

Relieve no secundario puede, por otra
parte, ser acordado al interés a la casa,
entendiendo por tal el coordinado a la satisfac-
cién de exigencias habitacionales elementales,
o el de los consumidores, también éste genéri-
camente identificable y sin embargo capaz de
especificarse también en categorfas homo-
géneas y en relacién con necesidades a

8.
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satisfacer por ser relativas a exigencias existen-
ciales de la persona humana. Es, en efecto,
impensable que la necesidad de formas
eficaces de tutela se presente en los mismos
términos para el consumidor de bienes de
primera necesidad y para el de bienes de mero
consumo o, mejor dicho, para los consumidores
—cualquiera sea la categoria a que perte-
nezcan- en el momento en que tienden a satis-
facer necesidades del primer tipo o, en cambio,
a responder a impulsos consumisticos propios
de ciertos medios altos. Al mismo tiempo, es
igualmente obvio que tal tipo de tutela debe
considerarse comun a toda categoria de
consumidores o usuarios en cuanto contem-
poraneamente portadores del interés a la salud
y, en consecuencia, a la utilizacién y al empleo
de productos no nocivos y al disfrute de
servicios que no pongan en peligro la integridad.
Tampoco se deberfa olvidar el interés de
aquellos que se encuentran expuestos a la
contratacion “estandarizada” y de los usuarios
de servicios caracterizados por los contratos de
adhesién y de los consumidores de bienes cuya
adquisicién debe necesariamente pasar por
este camino.

Por altimo, pero no ultimo, ni tampoco
como para completar el cuadro, el interés a la
informacién en sus maltiples aspectos bajo los
cuales se puede presentar, como instrumento
para una plena toma de conciencia, por parte
del individuo, de su ser de miembro de la socie-
dad que lo circunda y en la cual imprime su
propia huella, momento esencial para el pleno
desarrollo de la personalidad, asi compara la
satisfaccién y la tutela preventiva de intereses
superindividuales, la lista de los cuales no basta
para deshacer el nudo de la tutela, que no se
refiere tanto a la identificacion teérica de los
instrumentos al efecto utilizables, como al de la
legitimaci6n para valerse de ellos...™.

BIGLIAZZI, BRECIA, BUSNELLI, NATOLI, P.263 y ss. y (V. ORTIZ, Eduardo, ...en Revista Judicial, N-49).
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Patrimoniales
Los derechos reales
Los derechos de crédito

Las situaciones mixtas y los derechos
personales de goce

C. Disponibles e indisponibles
D. Los derechos potestativos

Son situaciones juridicas donde el titular,
con su conducta unilateral, puede crear una
sujecién sobre otro sujeto.

En la doctrina italiana

“Son situaciones jurfdicas, por medio de
las cuales se pueden conseguir otras situa-
ciones subijetivas, sin necesidad de comporta-
miento ajeno... son facultades de actuar en la
esfera juridica de otro sujeto, produciendo en
ella modificaciones que éste ultimo no puede,
en modo alguno, impediry para las cuales no se
requiere su colaboracién (se dice por esto que él
se encuentra en un estado de sujecién)™.

En Ia doctrina espafiola

“... el titular de esta clase de derechos
puede, por propia voluntad, provocar una
modificacion juridica... por acto unilateral del
titular, aunque afecte la esfera jurfdica de otras
personas™®,

9. PUGLIATTI, Salvatore, |1 trasferimento..., p. 76.
10. ESPIN CANOVAS, Diego, Manual..., p.238.
11.  IRTI, Natalino, Introduzione..., p. 65.

12.

51

Ejemplos:
El derecho potestativo de receso

Se ha aclarado que los derechos potes-
tativos pueden implicar “el poder de extinguir
una relacion juridica unilateralmente. Poder, se

suele precisar, que opera en la esfera juridica
ajena”.

Asf{ ocurre cuando, con la fuerza de la
autonomia privada, se introduce una clausula
de receso unilateral en los contratos'2.

El derecho potestativo de prérroga

Por ejemplo, en materia de inquilinato: el
inquilino tiene a su favor un derecho potestativo
de prorroga, si deseo continuar habitando el

inmueble, a pesar del vencimiento del plazo
prefijado.

El derecho potestativo de accién

Mediante esta situacién juridica de la cual
es titular el actor, el demandado puede pasara
un estado de sujecién juridica, ya que se ve
obligado a contestar y ademas a proseguir el
proceso.

Las situaciones de posibilidad in-
activas

A. La expectativa

Expectativa y eficacia. Remitimos a lo
expuesto por Falzea en Eficacia juridica.

V.PEREZ VARGAS, Victor, E| computo de los plazos para el ejercicio del derecho potestativo de receso en los contratos

con prérroga automética, en Revista Judicial, N 34, Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica, p. 144.
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Mientras el elemento que falta para completar el
hecho no se produzca lo que hay es una
situacién de ineficacia originaria.

Eltitular del futuro derecho lo que tiene es
una situacion instrumental, la expectativa. Con
ella se tiende a garantizar la satisfaccién del
interés en el futuro, cuando llegue a completar-
se la llamada especie factica.

B. El interés legitimo

Este es un concepto que ha tenido un gran
desarrolio en el Derecho Publico. Abundan los
ejemplos en materia de licitaciones publicas,
donde el no adjudicatario tiene la posibilidad de
solicitar la anulacién del acto de adjudicacién si
ha mediado un uso indebido de los elementos
discrecionales (motivo y contenido) en relacién
con el fin pablico, pero, por su caracter general
encuentra plena aplicacién en el Derecho
Privado™.

Por ejemplo: es una sociedad, quien fue
miembro de la Junta Directiva tiene un interés
legftimo, que merece tutela, a examinar los
libros correspondientes.

En los Estados Unidos es reiterada la
jurisprudencia donde se admite esta posibilidad
para el administrador separado de su cargo™.

La doctrina italiana también ha hecho
referencia al concepto de interés legitimo en
relacién con la revocacién del administrador®.
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3. Las situaciones de necesidad activas
A. Eldeber

Las situaciones donde la conducta del
sujeto se ve valorada como “debida” expresan
una necesidad axiolégica.

Coincidimos'® en que el deber debe verse
como uno de los términos del efecto juridico que
denominamos obligacién.

Precisamente en la obligacién encon-
tramos, como en todo efecto, una valoracion
(debe) y una conducta (hacer), la obligacion es
“un deber hacer”, por lo que “el deber” es uno de
sus componentes.

Sin embargo, la doctrina juridica, por lo
general, considera obligacién no toQo deber
hacer, sino solamente aquellos que tienen un
contenido patrimonial (o patrimonialmente
determinable): deber pagar una suma de dinero,
deber transportar una mercaderia, deber
cumplir con un contrato de construccion'’.

Junto a las necesidades de conducta de
tipo patrimonial existen debergs que no son
simplemente morales, sino jurfdicos, donde lo
patrimonial, si esta de por medio, es totalmente
accesorio; tal es el caso de los Ilamadqs
“deberes en sentido estricto”, que a diferencia
de las obligaciones, aunque son juridicas, no
tienen contenido econémicamente determl-
nable: o si lo tienen, en ellos la valoracion
juridica principal no es la econémica; por

; " ién: Cass. S.U.
13.  Asflo ha admitido reiteradaments fa jurisprudencia extranjera. Por ejemplo, en ltalia v. Corte de Casacién:
2de noviembre de 1979, N-5688, G.I.de 1980, 1, 440; Cass S.U. 29 de noviembre de 1980, N-5800, GC de 1981, 1, 524
y Cass S.U.5 de enero de 1981, N-1, ivi, 1981, |, 753).

14.  (V.Matter of Cohen v. Cocoline Products Inc. 309, N.Y., 119, 127 N.E. 2d 906 de 1955).

15. (V.BIGLIAZZ| GERlI, Lina, Contributo..., p. 390).

16. Con BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI.

17.  Sobre la obligacién como deber hacer de contenido patrimonial v...

AJ
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ejemplo, seria el caso de los deberes familiares
(el deber de fidelidad conyugal, el deber de
respecto en el matrimonio, etc.).

En este sentido el concepto de “deber”
resulta util cientificamente si se entiende como
“necesidad no patrimonial”, para establecer su
diferencia con “la obligacion”.

B. La obligacion

Ya la hemos caracterizado como vinculo
patrimonial. Es el correlato pasivo del derecho
de crédito. Remitimos a lo expuesto en la
Revista Judicial N2 3.

4. Las situaciones de necesidad inactivas

A. La sujecion frente a la potestad

En la teoria general del Derecho, el
término sujecién tiene dos significados
distintos, segun se contraponga a la potestad o
al derecho potestativo.

En el Derecho Privado (de orden publico)
se dice, por ejemplo, que el menor esté sujeto
significa “sometido”) a la patria potestad; que el
incapaz mental esta sujeto a la tutela; que
ambos se encuentran en “sujecion”. Esta
expresién ha sido criticada por una muy reciente
posicién que afirma que el contenido de las
llamadas potestades no es de “poder-deber”,
sino basicamente de “deber”; el padre y la
madre deben cuidar, criar, educar, alimentar,
etc. a sus hijos.

En el Derecho Publico, por ejemplo, el
titular de una potestad tributaria (Tributacion

18.
Suprema de Justicia.

19.
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Directa, por ejemplo, debe cobrar los tributos:
tasas a cambio de servicios e impuestos
genéricos).

Creemos que el contenido de poder en
estas situaciones es importante porque hace
referencia al ejercicio mismo de los deberes,
cuando este es obstaculizado. Por ejemplo, si el
padre se ve obstaculizado por la madre para
mantener relaciones con su hijo, después de
separados, el padre puede exigir, incluso
judicialmente, mediante incidente de regulacién
de relaciones (mal llamado “incidente de
derecho de visita”, pues no es sélo derecho, ni
es s6lo “de visita”), que se le otorgue la
posibilidad de participar en los cuidados y en la
educacién del menore,

En cuanto a las demds observaciones
relativas al contenido de la propia palabra
sujecion, que evoca una familia ya juridicamente
superada, aunque no siempre de hecho, que es
la familia estructurada jerarquica o piramidal-
mente' creemos que el lenguaje utilizado no es
determinante. Ya el profesor Pino ha hecho ver
como la palabra patria adjetivo que puede
significar “de los progenitores”y no solamente
“del padre”; lo mismo puede seguirse hablando
de sujecién dentro de una concepcién de la
familia distinta de la jerarquica, donde la
sujecion precisamente encuentra justificacion
en funcién de los propios intereses del menor.
Hay muchas decisiones que deben tomar los
progenitores, porque el menor no se encuentra
en grado de hacerlo; es por su bien, por sus
intereses que se encuentra en sujecién.
Sujecion no significa libertad ilimitada del padre
para internar al menor en un establecimiento
correccional, como existia antes, sino situacion

juridica, donde él debe velar porios intereses de
éste.

Sobre el tema, v. desarrollo, en PEREZ VARGAS, Victor, El contenido de la patria potestad, Revista Judicial N2 30, Corte

PEREZ VARGAS, Victor, EI Nuevo derecho de familia en Costa Rica, Editorial Universidad de Costa Rica, 197... p....



Escaneado por Bblioteca Judicial "Fornando Coto Albdn"

B. Lasujecion frente al derecho potes-
tativo

Se habla de sujecién también, como ya se
adelanté como el término contrapuesto al
derecho potestativo.

Asf{ frente al ejercicio del derecho potes-
tativo del actor por medio de la interposicién de
la demanda, el demandado se encuentra en una
situaciéon de sujecion procesal. Aquella
conducta unilateral de otro sujeto lo vincula
procesalmente, al punto que si no contesta la
demanda puede ser considerado contumaz (o
rebelde) y esta rebeldia tiene una grave
consecuencia para él, cual es la de que se dan
por ciertos los hechos que se afirmen en la
demanda.

Art. 310 del Cédigo Proesal Civil: “Si el
demandado no contestare dentro del emplaza-
miento, de oficio se le declarara rebeide y se
tendra por contestada afirmativamente la
demanda en cuanto a los hechos...”

5. Situaciones mixtas

A. Lapotestad

Aceptamos el concepto, aparentemente
antitético, “poder-deber” como expresién
adecuada del contenido de lo que se llama
“potestad”.

El caracter mixto de la potestad es
“sincrénico”; ella es “deber y poder” al mismo
tiempo.

En el Derecho Privado ya hemos mencio-
nado, como ejemplo, la patria potestad.

En el Derecho Publico, hemos citado, la
potestad tributaria (en el Derecho Tributario), a
la par de la cual podemos recordar la potestad
punitiva (en el Derecho Penal).
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B. Lacarga

Se discute si la carga es una situacion
juridica o es modalidad de ejercicio de un
derecho subjetivo.

Se ha definido como un deber hacer si se
quiere un resultado favorable. De ahi que tiene
una faceta necesitada, pero también una faceta
de libertad.

a. Cargade laprueba

Debo probar los hechos que sirven de
fundamento de mi demanda o de mi excepcion
(defensa opuesta por el demandado) si quiero
ganar el juicio.

b. Carga de publicidad registral

Debo inscribir en el Registro Publico la
adquisicién de mi inmueble, si quiero que mi
derecho sea oponible (eficaz) frente a terceros
en general.

c¢. Carga negocial

Como elemento accidental: el modo
negocial.

Como elemento esencial especial: en
particular sobre las cargas en los seguros
(carga de aviso, carga de salvamento, carga de
no alterar el estado del riesgo).

Debo dar aviso al asegurador del
acaecimiento del siniestro que estaba previsto
en la péliza como condicién suspensiva
(no accidental) si quiero que el surja el deber
del aquel de hacer efectiva la cobertura del
riesgo asumido (por ejemplo para la indem-
nizacion).





