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RESUMEN: La presente recopilaci 6n de doctrina, realiza un analisis
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canbios y criticas al proceso de ensesfianza del Derecho en la
educaci 6n superior universitaria.
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El proceso de reforme se inicidé en 1964 al obtenerse |os servicios
del Dr. don Anibal Bascufian Val dés,entonces Secretario de la
Facultad de Derecho de la Uniiversidad de Chile, para que |levara
a cabo una evaluaci6n de nuestra ensefianza» pespués de sus dos
estadias en Costa Rica el Dr. Bascufidn entregd un estudio que fue
publicado bajo el titulo "EVALUACION DE LOS ESTUDI OS JURI DI COS EN
LA UNI VERSI DAD DE COSTA RI CA".

Las reconendaciones del Dr. Bascufidn fueron analizadas por una
Com si 6n, de Reforma que trabaj6 por espacio de un afio en el
periodo 1965-1966. Sus conclusiones fueron aprobadas por Ia
Facultad a finales del segundo de esos afios» 1967 fue decl arado el
afio de la Reforma y este ha seguido su curso desde entonces»

A partir de su inicio, la reforma ha contado con |a col aboraci6n
de un de la Agencia de Desarrollo Internacional de |os Estados
Unidos de América que ha pagado |os sueldos de profesores
visitantes e investigadores de |os programas especiales de
preparaci 6n de material es de estudio a investigacion, y financiado
asimsnpo, una serie de costos. Ha recibido colaboracién de la
Universidad de Stanford y el | nt er nati onal Legal Cent er
consistentes en el envio de graduados para programas de
i nvestigaci 6n. Los Gobiernos francés e italiano han proporcionado
becas para la formaci 6n de profesores. Y el Gobierno de Costa Rica
ha dado apoyo financiero para al gunos pl anes de investigaci on.

5.- En que ha consistido | a refornmas

La meta de la reforma fue sefial ada conob |la fornmaci 6n de un nejor
jurista, que pudiera dar wuna contribucién ms efectiva a la
soci edad y que pudiera transformarse en un agente de canbi o.

Se parti6 del criterio de que la tares del jurista es tripartitay
| a preparaci 6n deberia tener iguales caracteristicas. Es necesario
informarlo sobre el Derecho, ensefiar a investigarlo y hacer
posi ble su practica en forma, eficiente Para ello se dividido |la
actividad de la Escuela en tres areas: Docente, Investigacion y
Practica. Los canbios introducidos en cada una de ellas han
sido .los siguientes;
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El canpo docente

En el canpo docente |os canbios han incluido wuna serie de
aspectos, |os mas destacados son | os siguientes?

1) Aunento de requisitos; El nunero de cursos previos al ingreso a
la Escuela de Derecho fue aunentado, Por considerar que el
abogado dermanda nas que ningun otro profesional wune cultura
general anplia, Se elevé el nunmero de cursos de repertorio de dos
a tres, a fin de sefialarle uno en cada area. Fuera de G encias
Sociales se exigi6 conocinmento operacional de un idionma
extranjero y se i ncl uyeron dos cur sos de prepar aci 6n
especificamente juridicas Introduccién al Estudio del Derecho y
mét odos de | nvestigaci 6n Juridica. Ello ademas de |os cursos de
Estudi os Cenerales, y de Economia, Sociologia e Hi storia de |as
Instituciones de Costa Rica que ya formaban parte del sistema de
est udi os previ o0s:

2) Senestralzacion. Se inicié hace dos afios un proceso de
senestral i zaci 6n de todos | os cursos de |a Escuela, tarea asta que
quedara term nada en 1971, afio en que, por primera vez dejaran de
inmpartir cursos anuales en |a Facultad.

3) Sistenmas de evaluacién! Se aunenté el nunero de pruebas
parciales y se dismnuyé el valor de |las pruebas finales del Bufo
anterior a un 40% para poner énfasis en la nota de aprovecham ento
obt eni da realizada durante el afo;

4) Asistencia obligatorias Se suprimé la libertad de asistencia y
restableciéo la posibilidad de pérdida del curso lectivo por
ausenci as.

5) Flexibilizacién del curriculum Se colocaron en los dos
ultinos afios de la carrera cuatro cursos elegibles dentro de un
repertorio, a fin de permtir si estudiante profundizar en
rnpterias de su el eccidn. En su version original |a escogencia
fue totalnmente libre y sujeta a las preferencias de cada
est udi ant e.

La conprobaci én de que el nmayor nunero de ellos realizaba |a
escogencia con base en |la mayor facilidad o dificultad de |os
cursos y no con propositos de especializaci 6n, hace necesari o que
la escogencia se Ileve a <cabo por <ciclos y por cursos
i ndi vi dual es. Es posible que en este afio quede aprobada una
reforma en ese sentida.

Dentro de ese sistema se han podido introducir cursos de
Crimnol ogia, Derecho Colectivo de Trabajo, Derecho Procesal de
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Tr abaj o, Or gani snos | nt er naci onal es, Der echo Comuni tario
Cent r oaneri cano, Der echo Pr ocesal Adm ni strati vo, Der echo
Muni ci pal, Derecho Econo6m co, Derecho Tributario, Fundamentos de
Der echo Angl oanericano e Historia del Pensam ento Politico.

6) Limte al nunero de estudiantes por curso; Para hacer posible
una educaci 6n satisfactoria estudiante-profesor se fijo un linmte
de 50 estudi antes por grupo.

7) Experiencia en Pedagogia Activa;, El verdadero novimento de
reforma debe hacerse dentro del aula. Sustituir |a pedagogia de
tipo magistral por una ensefianza activa es el aspecto de mayor
inmportancia en |la tarea de nejorar |la preparaci 6n de |os futuros
abogados.

El primer esfuerzo de esta naturaleza se hizo en 1968 al realizar
un curso de Derecho Mercantil el Dr, Boris Kozolchyk, profesor
visitante dentro del programa con AID, y el Lic. Cctavio Torreal ba
de nuestra Facultad. Ellos y un grupo de col aboradores prepararon
un texto de Derecho Mercantil disefiado con ese propésito, con
tratam ento de | os temas en sus aspectos doctrinarios, |egislacion
conparada centroanericana 'y jurisprudencia, f undanment al nent e
costarricense pero que incluia ejenplos de otros paises. El éxito
obt eni do, después de la resistencia inicial de |os estudiantes,
determnd la anpliacion de | a experiencia a o-tras materi as.

Actual nente hay preparados nmateriales de estudio disefiados
especi al nente para una docencia activa para |os cursos de Derecho
Cvil-Bienes, Derecho Notarial y Registral, Derecho Agrario,
ademas de Derecho Mercantil. Se utiliza |a pedagogia activa adenas
en los cursos de Derecho Conunitario Centroanmericano y Filosofia
del Derecho.”

b) Sobre la fiscalizacidn de |a educaci 6n

[ CASTRQ 2

“El articulo 79 constitucional no delega en un determ nado 6rgano
o ente publico el control de la calidad de |la enseflanza. Se
entiende que, por especialidad orgéanica, corresponde en prinera
instancia al Mnisterio de Educacién Publica el ejercicio de la
i nspecci 6n de |a ensefianza, por nedio de su Organo especiali zado,
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el CONESUR

Por otra parte, la practica ha denpstrado que el Mnisterio de
Educaci 6n Publica tiene limtaciones TECNI CAS, FINANCIERAS Y
POLI TI CAS para el ejercicio de sus poderes-deberes fiscalizadores.
Técni cas porque no tiene |a ganma de profesionales con que cuentan
los 25 colegios profesionales existentes. Financieras, porque el
M nisterio alega carecer del presupuesto necesario para hacer |as
auditorias académicas. Y politicas porque el seflor Mnistro se
excusa en que no puede hacer las inspecciones porque dice carecer
de los instrunentos juridicos necesarios para hacerlas, pues el

reglamento de inspeccion no se puede enitir por contravenir
derechos fundanental es, a pesar de que |la | ey de CONESUP | o ordena
asi desde hace 20 afios. Alegato insustancial porque el Sefior
Mnistro se toma la atribucidn de sustituir al juez
constitucional, pues es la Sala Constitucional al que debe decidir
si un reglanento de inspeccio6n, ordenado por I|a Constitucion
Politica y por l|a Asanblea Legislativa, viola o no derechos
fundanmental es. El sefior mnistro no tiene potestades de contro

constitucional, ni puede dejar de cunplir sus deberes escudandose
en este tipo de consi deraci ones.

En una reuni 6n que sostuvinos con el sefior Mnistro de Educaci 6n
el 1 de febrero pasado |le |levanps soluciones para resolver este
pasi vo. Propusi nos:

a) Destacar por cuenta del COLEGA O DE ABOGADCS dos abogados a
ti enpo conpleto, para que, bajo |as 6rdenes del CONESUP, realizara
| as inspecciones académcas de l|as wuniversidades que inparten
der echo.

b) Orecer asesoria técnica para emtir el Reglanento que
ordena el articulo 3 inciso c) de la Ley de creaci 6n de CONESUP
gue indica que corresponde al CONESUP la inspeccién de |as
uni ver si dades privadas de acuerdo con el reglanmento que dicte el
Poder Ejecutivo al efecto. En esa oportunidad sostuvinos que |la
sol uci 6n no es renunciar a la em si6n del Reglanmento, sino hacerlo
lo mas técnicanente posible y que sea la Sala Constitucional |a
qgue |o vaya decantando en caso de que existan roces
consti tuci onal es.

c) Que los recursos que COVESUP necesita para fiscalizar pueden
salir de las mismas auditorias académicas. Asi cono |la SUCEF, |a
SUPEIM y |a SUGEVAL, que son Organos idealizadores del Estado,
cobran las auditorias que realizan, a l|as universidades privadas
se les pueden cobrar las auditorias académ cas que realice el
CO MESUR En ninguna parte esta establecida la gratuidad de I|a
i nspecci on.

El COVESUP sOlo puede ejercer auditorias académ cas de caracter
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mas bien admnistrativo-funcional (ver S.V.C. 1557-91, S.V.C
3550-92, y S.V.C. 3390-94) segun |lo ha determ nado reiteradanente
la Sala Constitucional. Es inportante tener este papel claro para
saber ubicar al COVESUP funcionalnente entre el SIMAES y |os
Col egi os Profesionales Universitarios

1.2.3. SI MAES

Por otra parte, las msnmas universidades publicas y privadas han
organi zado el Sistema Mcional de Acreditacion de |a Educacidn
Superior (SIMAES) que tutelara |la calidad de los progranmas vy
carreras que se ofrecen, pero no certificarda |la idoneidad de |os
i ndi vi duos que se gradien con esos programas, nhi inspeccionara |os
aspectos funcional-admnistrativos de a |as wuniversidades. Se

trata, ent onces, de que el SIMAES certifique canones
| nt er naci onal es progranmati cos.
1.3. PAPEL DE LOS COLEG OS PROFESI OVALES:

¢cQué papel deben jugar |os Col egi os Profesionales en este orden de
cosas?. Los col egi os profesional es son personas juridicas publicas
no estatales, que representan una forma de desconcentraci 6n del
Estado, que tienen una doble funcidén: defiende |os intereses del
grem o, por un lado, por otro protegen a la sociedad en relacion
al servicio que reciben de |os profesionales. Velan por la ética y
la eficiencia de la profesion en beneficio de terceros, pues el
interés del gremio es que el servicio que prestan sus agrem ados
privadanente o en las instituciones publicas cunpla con |os
canones de la ética, esto por conveniencia del propio gremo y
para descargo responsable de sus funciones. Es decir, |os col egios
prof esi onal es representan una transferencia que hace el Estado de
facul tades tipicanmente publicas: funciones de vigilancia en el
ej ercici o profesional.

Los Colegios no controlanbs ni programas ni instituciones,
control anbs personas. Las fiscalias de los colegios tienen por
m sion levantar las correcciones disciplinarias que por notivos
t écnicos o éticos tenenps que inponer.

Lo ético tiene wuna doble dinension: |la formacién noral del
i ncorporando, que no podenbs resolver porque viene desde la
famlia, la wescuela, la iglesia, |a comnidad. A lo sunp

resol venos | a informaci 6n noral, con un curso de Etica Profesiona
Juridica que pretende informar al incorporando sobre |os valores
que integran la profesion, |os deberes y régimen disciplinario que
las rige.

La deficiencias académcas o técnicas, conb las |lamanps, no
podenps suplirlas, pues no nos corresponde la formacién de |os
i ncoporandos, esa es la msion de la Universidad, y el COLEQ O no
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debe sustituir a la Universidad, no es su especialidad organica.
Nuestros planes de actualizacion juridica tienen por supuesto una
formaci 6n académca basica y tienen la finalidad de que el
prof esional se mantenga actualizado, informado de las ultinas
jurisprudencias, doctrinas o0 normas Vigentes, estos planes no
estan destinados a suplir las |agunas que algunas universidades
dej an.

Los Colegios a través de otros nmecanisnbs podrenos nejorar |a
calificacion de nuestros profesionales: cono puede ser la
recertificacién (voluntaria para |os incorporados —por razones
constitucional es— obligatoria para futuros incorporados, segun un
proyecto para pronulgar wuna nueva ley organica de nuestro
COLEA O, y el examen de incorporacion para al Registro de
Especi al i dades. Estos otros nmecanisnps podrian contribuir a
mantener e! interés por |as actualizacién y pondrian en nanos de
| os colegios instrumentos que les permtan suplir algunas de |as
deficiencias que detectanps en |la fornmaci 6n de | os graduados.”

c) Institucionalizaci6n del Progranma de |Investigaci on para el afo
de 1971.

[ LORI N \EI SENFELD] 3

“Uno de |os adelantos nas pronetedores es en la Facultad de
Derecho durante los ultinps tres afios tal sido |os proyectos de
i nvestigaci 6n |l evados a cabo por grupos patrocinados por la AlD
Cada proyecto ha. producido una serie de estudios y nopnogiafias
anal i zando | os aspectos legales,;de |a |abor de desarrollo del
pais. Ademds de su valor intrinseco, |os proyectos han servido
conp canpo de adiestramiento a. un creciente nunero de profesores
y estudiantes costarricenses en las técnicas de investigacion,
anédlisis legal, y escritura. Estos talentos son nmuy escasos en el
pais, El siguiente programa de asistencia se recomende a fin de
est abl ecer la investigaci6n dentro de |la Facultad conp un aspecto
integral de las actividades de |la m sna.

Se propone que la jefatura del Departanento de Investigacidn,
ocupada actual nente por el Profesor Quier, sea separada del cargo
de director de la biblioteca y se convierta en un nuevo puesto de
tienpo conpleto. El jefe del Departanento de |nvestigaci 6n tendré
responsabilidad principal de |la elaboracién y coordinaci6n de un
programa de investigacién en l|la facultad. Esto involucra |a
pl ani ficacion de proyectos individuales, el parcelaniento de
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trabajo entre los profesores de tienpo conpleto, el nonbram ento
de estudiantes investigadores y persona.l de fuera cuando sea
necesario, la supervision de la labor de investigacion, la
supervision del prograna de senminarios, y el mantenimento de
| ineas de conunicaci 6n con entidades nacional es e internacional es
gue podrian financiar proyectos de investigacién. Aunque |as
i nvesti gaci ones de | os pr of esor es deben ir di ri gi das
principalmente a los problemas |egales relacionados con el
desarroll o debe darse especial atencion a | a necesidad que tendian
los profesores que estaran elaborando los rmateriales de
ensefianza., de contar con infornmacion.

Debe concederse especial cuidado a la seleccién de un jefe de
departa nment6 que haya denobstrado tener pericia en investigaciones
enpiricas y adiestramento formal superior al nivel que preval ece
actual mrente en la Facultad de Derecho. No tendria caso nonbrar en
ese puesto a un profesor que no tenga experiencia previa, aunque
tenga nuy buenas intenciones. Lo ideal seria que la persona
escogi da para ese puesto sea una persona que tenga cierta posicion
dentro de la conunidad y en los niveles internedios de Ila
pr of esi On.

La frecuente proposicion de que |las actividades de investigacion
en la Facultad de Derecho se constituyen en un instituto separado,
conb el Instituto de Estudi os Econdm cos que existe actual nente en
la Facultad de G encias Economicas, ha sido rechazada para el

futuro innmediato, por considerarse innecesarianente conplicada
para los fines del prograna de investigacion. El establecimento
de una nueva entidad corre el riesgo de aislar las funciones de
i nvestigaci 6n de |la Facultad de Derecho de |la funcion de ensefianza
preci samente en el nmomento que esta Udltima debe estar més
intimnmente relacionada con la prinmera. Uno de los principales
defectos de | os dos proyectos pat roci nados por la AID ha sido su
i ncapaci dad, hasta hace poco, de involucrar suficientes profesores
en su trabajo. Si el Departanento de Investigacion ha de
proporcionar |a sonbra protectora bajo la cual se Ileven a cabo
| as investigaciones, estas deben continuar siendo parte integra

de |l a Facul t ad»

El concentrar las actividades de investigacion dentro de la
Facultad de Derecho tendria el beneficio adicional de permitirle a
la escuela que participe plenanente de una opinidén puablico
favorabl e ocasi onada por di chas | abores. La Facultad de Derecho

necesita proyectar una nmej or i magen. |nvestigaciones éxitosas
rel aci onadas con |a escuela vendrian a nejorar su categoria y
por supuesto a nmejorar la noral existente en l|a Facultad

propi ament e di cha.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
8



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Comb el nonbramiento de un nuevo jefe del Departanmento de
| nvestigaci 6n requerird la creacion de un nuevo puesto, se
recom enda que la mtad del costo del m snmo sea financiado por
recursos externos por un periodo de cinco afios. De conform dad
con |las responsabilidades del puesto y el calibre de |a persona
gue busca, | o apropiado es un sueldo de ¢8.000 a ¢10.000

Lo que es nmas debe establecerse un fondo para nantener | a
| abor de investigaci on. Con base en el proyecto existente,
se calcula que se necesitara la suma de $12,000 anual nente

Esta cantidad debera ser sufragada con financiam ento externo
por un periodo de cinco afios. De alli en adel ante, debera ser
asum da por |a Universidad.

Echando una mrada retrospectiva, el personal de anbos proyectos
actua |es auspiciados por la AID estan de acuerdo en que se
anticip6 una cantidad in suficiente de tienpo en sus progranmas de
trabaje para el manejo de asuntos puranente adm nistrativos.
Problemas administrativos tipicos incluian |a. conpra de
materiales para le of i ci na, pago al personal, cont abi | i dad,
cuidado y servicio para |os vehiculos, contratacion y supervision
de personal, escritura de in fornes, y relaciones publicas.
Est os probl emas se han conplicado con el hecho de que | os
proyect os dependen desde el punto de vista financiero, de la
Al D, la Universidad y el Gobierno de Costa Rica, cada uno con
sus distintos requisitos fornales. Los funcionarios actuales
del proyecto calculan que hasta un 30% de su tienpo durante el
mes, | o dedican a asuntos adm nistrativos. Resulta claro ver que
esto es un desperdicio injustificado del tienpo de |los
académ cos. "

d) La calidad de |a educaci 6n superior en Costa Rica.

[ MACAYA]

Al gunas definiciones individual es son particularnente interesantes
de resaltar y al hacerlo estas cuatro definiciones de excelencia o
de calidad que dan |los rectores europeos, manifiesta un sesgo que
al gunos de ustedes entenderan fécilnmente. La prinera dice:

"la calidad esta ligada a programas universitarios, dirigidos por
la investigacién. Un rector dice que todavia cree en la idea
cldsica de la Universidad de Hunboldt en la internacionalizacién y
en las redes de |la educaci 6n superior y en que |la universidad es
el espacio de libertad en la investigacion y en la formacidn,
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sienpre abierto al diél ogo.

Un tercer rector define esa calidad o esa excelencia conmp |a plena
conciencia de profesores y estudiantes, hacia |a obligaci6n nora
de profesores y funcionarios admnistrativos, ante el principio
constitutivo de la tradicion universitaria europea: |a educaci6n
Uani canmente educaci 6n universitaria, si esta hecha de un flujo
inmediato de investigacion cientifica -en curso- hacia |as
activi dades docent es.

El dltinmo rector que cito dice: "la investigacion y |a educaci 6n
de nmas alto ni vel i ntel ectual defi nen esa excel enci a
i ndependi ente, pero en beneficio de |a sociedad".

De nodo que estas respuestas ponen en evidencia que no es posible
-en la universidad contenporéanea- habl ar de |os nodel os
tradicionales y a este de Hunboldt sea el nodel o napol ebnico, o
sea, el nodelo del Cardenal John Henry Newman; caracterizando cada
uno de esos tres nodelos que se citaban hace un nonento de |a
universidad inglesa, la universidad |laménposla "Alemana" y Ila
Uni ver si dad Lati na.

Quiero resaltar, y esto es una pequefia critica a |a exposicion de
don Arturo, la inportancia de la investigacion en |la universidad
cono mecani snmo pronotor, definidor de la calidad de |a ensefianza,
pero es evidente y creo que |la exposicion de don Arturo es un buen
ejenplo de que |a calidad y la excelencia son conceptos cono
[l amarian | os burocratas "nul tidi mensional es"”.

Podenps habl ar de una fornul aci én tradi cional que es |la que uno ve
en la fornulacién que hace SINAES, en la que la calidad esta
ligada al nenos a seis grupos de factores fundanentales: Ila
calidad de los profesores, no solanmente intrinseca; sino ligada a
los procesos o a los sistenas de seleccidn, pronocidén vy
nonbram ento de esos profesores, dentro del sistenma universitario.

Esta ligada a |la calidad de |os estudiante nediante un sistema de
adm si 6n sel ectiva, exanenes y pruebas, pero tanbién becas vy
premos a la calidad de la investigacion, por nedio del
financiam ento y ayuda a proyectos de investigacion, |os indices
de citas y publicaciones lo que se |Ilamaria "la producci6n de la
i nvestigaci 6n" y las eval uaciones internas y externas periodicas a
esta actividad, la calidad de | os planes de estudio, de |os cursos
y de la ensefianza en general por nedio de Ila evaluacion,
acreditaci6n de progranmas y de cursos de cuestionarios y de
encuestas a estudiantes de evaluaci 6n permanente del profesorado
de programas de fornaci 6n en habili dades docentes que nuchas veces
| o ol vi danos.

La calidad del personal en admnistracién y servicios no solo
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medi ante |a honol ogaci 6n y el personamento de esa adm ni straci 6n
y de esos servicios, si no tanbién por nmedio de diversos sistenmas
de selecciéon y de formacién de ese profesional, de esos
adm ni stradores y servidores wuniversitarios vy, finalnmente, Ila
calidad de los nedios y recursos para ejercer esa actividad
universitaria: infraestructura, equipam ento.

He dado una prinmera diferenciacién entre una universidad en que
hay un factor de excelencia y de perfeccionamento del sistem
ligado a la investigacion y una universidad en que ese factor de
perfecci onam ento no exi ste y hay que buscar otros.

Hay una gran cantidad de analisis y docunmentos que nuestran en |os
analisis universitarios, mas coincidencias que diferencias. Y hay
ciertos conceptos en |los que este consenso trasciende fronteras,
regiones y hasta diferentes culturas universitarias y creo que un
ejenplo extraordinario de este consenso es el informe |Ilanmado
"Uni versidad 2000", que elabora el Consejo de Rectores Espafol
dirigido por el profesor Joseph Brical.

Este docunento de la Universidad 2000, recoge no solo la
experiencia Europea, sino tanmbi én |a experiencia Latinoanericana.

Podenpbs pensar entonces que hay un concepto noderno de calidad con
di ferentes acepciones; ninguna de ellas excluyente, todas ellas
conpl enentari as y debenps tenerlas en cuenta en esta di scusi én.

La prinmera es ese concepto |laménoslo "tradicional de calidad
conb excel encia conob distincion de |a universidad", el por qué tal
uni versi dad es nejor que tal otra.

Hay un concepto de calidad que ne parece fundanental que es el de
una adecuacion o de un objetivo y finalidad conb institucion
universitaria y ahi es sorprendente volver a la msnma encuesta que
le citaba de las wuniversidades europeas, solo el 50% de |Ias
uni ver si dades di cen tener una nmanifestaci 6n explicita de la msion
de la universidad y esto es nmuy variable por pais, por tanafio de
uni versidad y por origen de |la universidad m sma

Un tercer concepto de calidad esta ligado a la conform dad con
estandares a la acreditacion que es de |o que mas henps habl ado
hoy en |a nmafiana. Sin enbargo, hay otros conceptos de calidad que
a nmuchos de ustedes no escaparan y que estoy seguro que en una
di scusi6n anplia surgiran, se trata de conceptos ligados a Ila
eficiencia del uso de |los recursos, luego un concepto de calidad
ligado a la actitud para satisfacer |as necesidades de |os
destinatarios, wusuarios o0 clientes de la funcidén wuniversitaria
cono ustedes quieran |l amarl o.

Hay un problema fundanmental, si hay una institucidn conpleja es |la
universitaria, pues hay una nultiplicidad de participes en la
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instituci én universitaria: estudi antes, académ cos, el conjunto de
la sociedad, el nundo |aboral y profesional, |a adm nistracion
publica y wuniversitaria y todos esos son artifices de esa
instituci 6n en que, definir |os destinatarios a veces cuesta.

Final mente, y esto nme parece fundanental un concepto noderno de
cal idad en una acepci 6n de capaci dad, de transformaci 6n y canbi o.

Es nmuy interesante ver que junto con el Parlanento Islandés y |a
lglesia Catdlica, la institucidn universitaria, es la institucion
mas antigua de occidente. No entro a hacer apreciaciones sobre
oriente, porque |las cosas se vuelven nuy conplicadas, pero fijense
gque si bien instituciones universitarias han nacido y han nuerto,
la institucion cono tal tiene ese caracter perdurable, y debenos
preguntarnos ¢a qué esta ligado ese caréacter y esa pernanencia de
la instituci 6n? Es una nezcla de pernmanencia y capaci dad de canbi o
gue es inportante analizar y que el tienpo no o permte.

Pensanps entonces si aceptanps estos seis conceptos de cal i dad:

a necesidad de conenzar a hablar; aunque no nme gusta hacerlo en
estos térmnos o que algunos calificarian conmb un sistema de
calidad en la educaci6n superior y podrianps distinguir cuatro
ejes fundanentales: nejorar la docencia, la investigacion y la
adm ni straci 6n 1710 ejes fundanental es, preparar |a acreditacion
de programas y carreras, conb un necanisno de informar a |os
destinatarios de que es |o que universidad hace y ofrece que
finalmente no es ms que wuna rendicién de cuentas ante la
soci edad.”

e) La ensefianza del derecho penal.

[1SSA]

El réginen politico que, de acuerdo con la Constitucion, vive
Costa Rica, exige que el ser humano sea el centro del quehacer
estatal y no el Estado el centro del quehacer hunmano. Este hecho
repercute en todas las formas de organizaci6n, a todo nivel. Y la
educaci 6n, cono forma y conp organi zaci 6n, esta involucrada en esa
"manera republicana” de conducirse que, para los efectos de
nuestra intervenci6n, |a vanbs a caracterizar conb racional vy
humani st a.
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Dentro de este contexto, |a enseiflanza del derecho no es una
excepci 6n, sino, al contrario, una manera inportante de practicar
la vida republicana; inportante porque |as decisiones juridicas
sienpre tienen inplicaciones colectivas de |a mayor inportancia,
tanto en el canpo politico, cono en el econémco, el laboral...,
en fin, en el diario transcurrir social; y el papel que juegue el
abogado en esas decisiones depende, en un alto porcentaje, de |a
manera cono ha sido formdo.

No obstante, |a enseflanza del derecho ha sido vista, en general
con bastante frialdad, tanto por los que a ella se dedican, conp
por quienes s6lo hacen dogmatica o |aboran conp operadores del
derecho. Al parecer, sin decirlo, se partiria de que es un tem
sin cuestién: se ensefla derecho sin mAs. La Unica preocupaci on
pareciera ser si es de prestigio presentar dentro del curriculum
la tarea de profesor de alguna Facultad de Derecho. Pero |as
cuestiones atinentes a l|la nmetodologia de la enseflanza y al
contenido de una nmateria no deberian, en ese pensanm ento, ser
objeto de discusién, nenos las materias que tiendan a explicar un
cuer po | egal

Contrario a ese pensamento, el vivir y el conpartir |os ideales
de la Republica y la inportancia del papel del abogado en I|a
soci edad, nos hace pensar que una de |as tareas fundanmental es de
guien se interesa por el derecho, es pensar |a ensefianza, no
proponi éndose un "pedagogi snp” cono nera formalidad, si no
medi t ando sobre su objeto de estudio y su netodol ogia, ya que |os
aspectos de contenido estan estrechanente I|igados a una
det erm nada concepci 6n sobre el derecho. Por ms dogmético que
pueda  parecer un curso: procedi m ent os civiles, derecho
contractual , o cualquiera otro que en principio aparente
significar la explicaci6on de un "corpus legis”, sienpre hay una
di scusi 6n de fondo a | a cual atender.

Pensanbs que esa discusién de fondo no s6lo no existe ni ha
existido conb practica sistematica en |a ensefianza del derecho

sino que es producto de -e incide en- una concepcion de Ila
realidad. Esto |o podenpbs conprobar tanto en aquellos cursos que
suel en presentarse conp de reflexion sobre el objeto misnm de
nuestro estudio y que, por su propia significaciéon en un
curricul um deberi an pl ant ear la discusion de pr obl emas
fundanental es, conp en los de referente dogmético especifico, en
| os que, aunque al gunos suponen que no deberia haber ni discusion
ni reflexiéon, sienpre la cosnovisién del profesor tifie su
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explicaci 6n, aunque él m snp no se percate.

En este trabajo pretendenpbs, utilizando cono ejenplo |a ensefianza
del derecho penal, sefialar esa carencia y plantear una posibilidad
de ensefianza basada en una visién de corte realista. Cbvianente

un sefial am ento conb éste nostrara, cae por su peso, que detras de
cada profesor hay una formaci6n ideold6gica que pernitirda o no
realizar esa tarea.

En concordancia con |lo dicho y salvando envidi abl es excepci ones,
el criterio para formar a |os abogados ha sido el de crear
técnicos y no profesionales reflexivos, capaces de enfrentar
si t uaci ones di stintas a | as est udi adas en | as aul as
uni versitarias. El abogado tiene que ser un buen técnico y sélo
eso: un habil rmanipulador de normas. Y del resultado de esa
especi e de asepsia epistenoldgica y de la carencia de reflexi én da
cuenta nuestra realidad: la acriticidad del abogado nedio, su
incapacidad para medir la realidad allende 1la informaciodn
col ectiva, su poca percepci 6n para captar el sensible deterioro de
nuestra identidad, ha dado pie para que el avance vertiginoso de
un neo-autoritarisno, capaz de pernear rapidanmente nuestro orden
legal y constitucional, esté ocurriendo sin que ningun colega ni
grupo hayan hecho el nenor esfuerzo por Ilamar la atencién a la
colectividad. Existe ya en Costa Rca un clim propicio para
erigir una concepcio6n neo-autoritaria que se refleja nuy
claranente en los clanmores por abolir aquellos pilares que
caracterizan -al nenos fornmal nente- nuestro derecho sancionatorio
cono republicano y denocrético.

Dentro de este esquematico encuadre, y salvando envidiables
excepciones, el criterio para formar a |os abogados en derecho
penal ha sido el de crear técnicos de la judicatura, de la
fiscalia y, quiza, de la defensa. El abogado -y el abogado pena
no tendria que ser |la excepcion- tiene que ser un buen técnico y
s6l o eso: un habil mani pul ador de nornas.

De |lo expuesto y de la creencia de que |a ensefianza-aprendi zaje
del derecho es algo mas -y nmucho nmas- que la formaci6n de
t écni cos, surge |la necesidad de preguntarse céno estanos fornmando
a nuestros abogados. En este trabajo pretendenps dar una
aproxi maci 6n a esa respuesta, tomando conb ejenplo |a ensefianza
del derecho penal. Iniciarenos, sin enbargo, con una |lectura
critica sobre |la ensefianza del derecho, en general, y sobre |as
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materi as ausentes en los curricula de nuestras universidades, para
ser coherentes con la creencia de que |a ensefianza-aprendi zaj e del
derecho es algo mas -y nucho mas- que |la fornaci 6n de técni cos.

Not as sobre | a enseflanza del derecho en general .

"Los juristas ... viven hoy en un ghetto cultural, jugando con |as
pal abras antes que darse cuenta de que el derecho, para ser
correctanente aplicado debe tener presente la realidad social vy
cientifica actual

.Asi pues, aunque los juristas parecen hacerse nas sensibles al
significado politico y social del derecho y la jurisprudencia
esta toma de conciencia tiene, sustancialnmente, unos efectos
puranente enotivos e ideol 6gicos, antes que estar fundada en el
estudio sistematico y profundo de la sociologia y la politologia"
GULOTTA (GQuglielm) (pp. 7-8).

Breve exanen de | os cont eni dos:

No s6lo en los cursos introductorios, sino a lo largo de los
estudi os de derecho, el profesor intenta definir la disciplina, o
al guna de sus ramas. Los resultados de este ensayo dan cuenta de
una gran falacia: se piensa estar definiendo al nencionar al
derecho conmp un orden normativo, 0O conb un conjunto de normas con
tales o cuales contenidos, segun |la ranma del derecho de que se
trate, pero ese punto de partida no tiene otro valor que esconder
el sentido del derecho y negarle su justo lugar en |a sociedad: el
derecho es un saber social y por eso no es posible definirlo al
margen de otros saberes rel aci onados con |a sociedad: |a econonia,

la sociologia, la antropol ogi a, la psicologia, la ciencia
politica.. Aislar la norma de su entorno inpide conocer el
verdadero papel, la verdadera funcion de lo juridico y a la vez

hace pensar que el derecho tiene un encargo neta social que no le
corresponde; en consecuencia el abogado es cual quier cosa, nenos
una persona que juega con factores sociales y personales. No en
vano | a pal abra clave para resol ver cual quier conflicto social es:
se necesita una ley; hay que reformar |la |ey.
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Con |lo dicho es obvio que estanbs concibiendo |la ley no conb una
idealizacion (ni en si msm, ni del poder), sino conb un
i nstrumento de conducci 6n social con sentido. Esto tiene, por l|o
menos, dos inplicaciones: Por wun lado, l|a ley no resuelve
probl emas, sino que da el nmarco para que pueda guiarse mnejor su
sol uci 6n; por otro, la ley tiene un sentido y en el nonento en que
alguna ley lo pierda, no podria -en una sociedad sana- seguir
surtiendo efecto, pues el efecto de |la ley es precisanente |a
conducci 6n de | os grupos sociales hacia un fin general.

Al aceptar que no es posible definir el derecho al nmargen de la
sociedad msma, de la actividad social, de la convivencia diaria
de | os grupos, nos danps cuenta que el derecho es politica, en el
sentido de vida ciudadana, de organizacié6n, de adm nistracion.
Tanbi én es politica en el tanto en que es un resultado materi al
un producto, asi de la actividad legislativa como de I|as
actuaci ones del poder ejecutivo y de la actividad jurisdiccional
Los abogados deberian ser, en ese sentido, y de acuerdo con |os
canones republicanos que exigen racionalidad y humani sno, gestores
politicos y no rigidos e ilusos nanipuladores de normas cuyo
sentido o inpacto social ni si quiera perciben.

A partir de un planteam ento cono el anterior, el prinmer punto que
viene a tema, es que la norma (ese resultado formal de un acto
politico) no es un juicio de existencia sino de valor; es un acto
de decisi6n valorativa inpuesto coactivanente, de acuerdo con |as
f or mas de obl i gat ori edad del orden normati vo juridico:
cunplimento obligatorio, indemizaci6n y casti go.

Cuando se estudia ese orden normativo -derecho civil, conercial,
de famlia, penal, agrario, etc.-, sin el contexto social, podria
caerse en una falacia: la sociedad es una maquina unitaria, la ley
lo es todo y resuelve todos |os problemas; es |la panacea. Pero |a
sociedad no es ni una maquina |lena de engranajes con funciones
definidas, ni un "cuerpo social" que seneja, en nacro, al cuerpo
humano y que, por ello, sus partes pueden ser extirpadas para
curar los canceres sociales; por lo msno |la sociedad tanpoco es
unitaria ni  honogénea. La sociedad es un conglonerado de
actividades de grupos de intereses que crean pughas, encuentros,
consensos, conflictos. Y el aparato estatal participa de todos
esos conflictos y encuentros de los grupos sociales y en esa
actividad es tanbi én quien dicta el deber ser que rige a cada uno
de | os ciudadanos, a cada uno de |os grupos sociales y a cada una
de las actividades sociales. Esta es la razén por la que
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consi deranbs que no puede decirse que el derecho es un conjunto de
normas con tal o cual especificidad, sin estar ocultando que el
derecho, conmp orden nornmador, no lo es ni de cosas ni de ideales,
sino de honbres, de seres sociales que se encuentran inmersos en
| a di ndmi ca social, desde cual quier angulo que ella se explique. Y
gue las |eyes, ese conjunto de normas, son fabricadas por esos
honbre, por esos grupos de interés, desde cual quier angulo que se
| as observe.

Los cursos de |la carrera de derecho suelen iniciarse con la
explicaci 6n del concepto, |as denom naciones y |la definicidn, pero
sin ubicar la disciplina dentro de un contexto juridico y social
determ nado. Un ejenplo del derecho privado nos nuestra que es
posi bl e explicar dogmaticanmente una ley de inquilinato, pero es
preferible que ademas del puro y aséptico conociniento nornmativo,
i déneo para capacitar al litigante o al aplicador de esa ley, el
estudi ante conozca no s6lo las reales notivaciones que dieron
lugar a la norma, sino en qué contexto fue creada, por qué |la
actual, habla de viviendas de interés social, cual es en blanco y
negro el problenma habitacional del pais y cénp incide positiva o
negati vanmente |l a |ey.

Pareci dos ejenplos podenbs tomar del derecho de famlia o del
derecho de nenores, si no se parte de |la problemitica de Ila
famlia real y s6lo se explican una serie de normas, sisteméticas
y concatenadas, ciertanmente, pero sin tomar en cuenta el problema
de la famlia de hecho, de la nujer jefe de hogar, de |a situacion
econdmica de las familias dentro de la linea critica de pobreza,
etc, etc. Podrianps seguir poniendo ejenplos, pero creo que |la
i dea general ya ha sido expresada: |o que general nente se estudia
en una Facultad de Derecho, es una técnica, la técnica del
litigio; no se encuentra en |os contendidos, una preparaci 6n que
se proyecte mas all a.

Las materi as ausentes:

En la mayoria de las facultades de derecho de |atinoanmérica y en
todas las de Costa Rica la linea curricular parte de la idea de lo
general a lo particular: en priner afio se inparten cursos
general es que suelen |lamarse Teoria del Derecho, Introduccion al
Estudio del Derecho o algo parecido. Posteriornente, conforne
avanza l|la carrera, se especializan mas los temas: todos |os
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aspectos del derecho privado, civil y conercial; nuy brevenente e

derecho de famlia y el derecho |aboral; todos |os aspectos de

derecho adm nistrativo, el constitucional y el derecho penal en su
sentido formal. Préacticanmente no se encuentran curricula en donde
se establezca, ya en los contenidos de alguna materia, ya cono
asignatura independiente, el estudio y la discusién del tema de
| os derechos humanos, de la crimnologia y la politica crimnal ni
| os procesos de los problemas que inplica el derecho |aboral en
| os procesos de insercién de |as economias |atinoanericanas en |a
|l anada econonia del |ibre nercado, ni del derecho de nenores, ni
de | os indigenas.

En relacion con |la enseflanza de |os derechos hunanos, |os paises
| ati noaneri canos son signatarios de |as cartas internacional es que
protegen derechos f undanent al es de | as personas Yy mas
especificamente de los nenores y de |los grupos mnoritarios, sin
enbargo no existe ninguna materia que trate el asunto. La
di scusion es interesante, pues es valido pensar que no es
necesaria |la existencia de una asignatura especifica, sino que el
probl ema deberia encontrarse en |os contenidos de varias materias:
i ntroducci 6n al estudio del derecho o teoria general del derecho,

derecho constitucional, derecho penal gener al y especial,
filosofia del derecho, entre otras. La discusion sobre este temm
se ha dado ya en algunos foros y es mas "institucionalizada"
debi do a la existencia de i nstituciones i nt er naci onal es

especializadas y organizaciones no gubernanentales que se
preocupan del problema

En o que se refiere a la crimnologia, la politica crimnal, |as
mnorias, los nenores, el asunto es distinto, a pesar de |as
cartas fundanental es especificas, los curricula | os han ol vidado y
su revisién da cuenta de un silencio absoluto sobre el tema de
nmenores y de las minorias. En cuanto a la crimnologia, existe en
al gunas facultades conp asignatura, pero sus contenidos son nas
positivistas que de la crimnologia contenpordnea y son mas
descriptivos que planteadores de probl emas fundanent al es.

La ensefianza no es sOlo para litigantes:

"En nuestras universidades es mninb el tienpo que se dedica a la
ensefianza de |a normativa del poder judicial y en cuanto a
i nvestigacién, es muy poco |lo que se ha hecho en |os aspectos

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
18



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

sociolégicos y en la teoria politica. Investigar sociol 6gicanente
a los jueces o analizar su funcion desde |a perspectiva politica,
con frecuencia se considera poco nmenos que un desacato” ZAFFARON
(Raul E.) Dinensidon Politica de un Poder Judicial Denocratico,
conferencia...(p. 3).

"En el trasfondo de |a cuestion subyace desde |luego |a pregunta de
céono podria (el juez) asumr la funcidn politica a él asignada si
no ha aprendido a concebir el derecho conp idea global de
regulacion y conmp sistema generalizado de referencia de la
sociedad... Para el juez, se trata de la cuestion existencial de
si sera capaz de aprovechar de npdo conpetente |as oportuni dades
de configuraci 6n existentes o, si por el contrario, seguira siendo
un servidor insatisfecho y desanparado del Estado, atrapado entre
“deci siones” de dictanmenes "doctrina y jurisprudencia” y un nundo
social que no Ilega a conprender. De esta situaci 6n so6lo |e puede
sal var una formaci 6n sociol 6gica anplia, enfocada a conflictos
soci al es juridicanmente rel evant es y f undada tebrica y
cientificamente" (pp. 128-129). SIMON (Dieter) La independencia
del juez, Ariel, Barcelona, 1985.

Lo que se estudia, generalmente en una Facultad de Derecho, es una

técnica, la técnica del litigio. El graduado, a pesar de que tiene
di versas funciones en |la sociedad, sélo parece tener una fornmaci 6n
de litigante. El investigador cientifico y el técnico de la

judi catura, para pensar soOlo en dos ejenplos, son grandes ausentes
en los perfiles curriculares, a pesar de que, en el caso del juez,
se presenta conp operador del derecho por excelencia, por |o nenos
dentro de |l a conformaci 6n actual de nuestra soci edad.

Por todo lo anterior |lama |a atenciodn |a creaci 6n de | as Escuel as
Judiciales y nos nueve a reflexionar acerca de sus al cances, pero
tanbi én acerca de las I|imtaciones de I|a enseflanza en |as
uni ver si dades, carencias que, por |o demas, deberian ser suplidas
mMas por una investigacion de la realidad, que por |a ensefanza
tradicional. Es |a enseflanza wuniversitaria |la encargada de
preparar jueces en materias de fondo y de "especializarlos", en
tanto que el encargo de las escuelas judiciales es ejecutar un
adi estramento técnico. Es un hecho que las universidades en
muchas ocasiones ni en sus posgrados suplen estas carencias,
carenci as que, por |o denas, deberian ser suplidas nas que por la
enseflanza tradicional, por la investigacién de |la realidad.
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La pregunta es, ent onces: ¢cpodrian  suplirla las escuel as
judiciales? Sin ser pesimstas, nuestra respuesta es negativa, si
entendenos que |as escuelas judiciales son organi snbs encargados
de ejecutar un adiestram ento técnico para operadores judiciales
de todos los niveles, pero no tienen el encargo de formar
juristas, pues se supone que sus "estudi antes" son juristas que se
agrupan para aprender una técnica. A pesar de lo dicho, y conp
experiencia personal, henos constatado que en la mnmsm
capaci taci 6n técnica pueden |l enarse vacios inportantes, en tanto
| as universi dades no se percaten de sus carencias y se replanteen
su papel en la sociedad. Entenderianps |as escuelas judiciales
conb organi snbs encargados de ejecutar un adiestram ento técnico
para operadores judiciales de todos los niveles, pero no con un
encargo de preparar jueces en materias de fondo y nuchos nenos en
"especializarlos", pues es |la tarea propia de |la universidad.

Sin enbargo, la reflexién deberd ir por el lado de |as carencias.
Dentro de los perfiles que deberia plantearse una I|inea
curricular, no parece estar claro el perfil del juez, que parece
ser el operador del derecho por excelencia, por |o nenos dentro de
| a conformaci 6n actual de nuestra soci edad.

La ensefianza del derecho penal.

| os fendénenos de poder no "nacen de incubadora", si no que se
gestan historicanmente y del misnp nodo se explican. La historia no
es una coleccién de hechos pasados, Sino una vision de la

gestacion de |los hechos presentes, gue nos permte su
conprensi 6n". ZAFFARONI (Raul E.) Dinensién politica de un Poder
Judi ci al Denocréatico, conferencia... (p. 3)

| nt r oducci 6n:

El derecho penal es el estudio de un ejercicio de poder frente a
hechos sociales; quiza todo el derecho |o sea, pero pareciera mas
revel ador en el penal debido a las formas de coerciodn que
tradicionalmente utiliza |la sociedad, tanto si nos referinbs a la
sanci 6n propianente dicha, comp si hablanos del procedimento
adm nistrativo y jurisdiccional, policial y judicial, para la
averiguaci6n de la responsabilidad. Es por eso que la vida
republicana exige un derecho sancionatorio con caracteristicas
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acordes con esa forma de gobierno; no en vano |la constitucion
politica costarricense, ademds de contener una serie de garantias
penal es y procesal es que recogen |a racionalidad del castigo en |a
Republica, prohibe, expresanente, las detenciones sin indicio
conprobado de haber conetido delito (art.37), los tribunales
especiales (art. 35) y las penas crueles y degradantes (art. 40),
ademas de los principios de fondo conb el de l|legalidad/tipicidad y
el de inocencia (art. 39).

Pero la racionalidad de |a sancién no atiende sélo al tipo o nonto
de la penalidad, sino -y sobre todo- a la oportunidad y Ila
necesi dad de la prohibicion. En ese sentido, wuna de |las
caracteristicas mas inportantes del derecho penal republicano es
| a concepci6n del bien juridico, cono finalidad esencial de |a
norma; concepcidn que no es neranente formal, sino real: el
derecho sancionatorio debe proteger bienes juridicos que
ver dader anent e tengan rel evanci a soci al .

Esta proteccion -msion legislativa- s6lo puede ser posible por
nmedi o de |la descripcién de conductas en la ley. De esta nmanera
los tipos penales se convierten en |os unicos nedi os que posee el
Estado para sefialar a |os ciudadanos qué es |o protegido y, por

ello, qué es lo prohibido. Asi, la tipicidad presenta una doble
f unci on:
a. Sirve de I|imte al Estado: ni e juez ni el jerarca

adm nistrativo, ni el poder policial pueden "crear" prohibiciones
con conmi naci 6n penal, solo el I|egislador, el cual debe cunplir
una serie de |ineanentos, Vy;

b. Funciona para el obligado -todo habitante de |a Republica-
conb una especie de "manual de informacién", para que pueda
conocer | as conductas prohibidas y conm nadas con sanci 6n penal .

Todo esto tiene un sentido cuando se habla de |a ensefanza del
derecho penal .

Las di vi si ones adm ni strativas:
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El derecho penal general y el especial no son entidades diferentes
sino un estudio de diversos aspectos conplenentarios. No es
posi ble, por tanto, separar el estudio de los delitos en
particular sin una clara concepcion de las reglas generales. La
consideraci6n de la legalidad crimnal y su derivado natural, el
principio de tipicidad, |as zonas de protecci 6n penal, las reglas
de la autoria, la participacidén, la consunacion y la tentativa y
las maneras de interpretacion de la ley penal son, entre otros
conoci mentos, requisitos "sine qua non" para poder enfrentar |os
ti pos en particular.

Puede parecer absurdo nencionar |o anterior; sin enbargo, |o
formal ha ahogado de tal manera |os aspectos de contenido, que
estas divisiones aparecen conp naturales, a pesar de que son
al tanent e perniciosas para una conprensi 6n gl obal del fendéneno de

derecho penal, en el tanto que las reglas generales sienpre son
vistas conp lo tedérico alejado de la realidad y el estudio de |os
tipos -solo doctrinal en la mayoria de |os casos- pareciera ser
consi derado por al gunos conp |la parte practica de |a disciplina.

Exanmen de | a enseflanza del derecho penal

Los estudios de derecho penal suelen iniciarse con |la explicacion
del concepto, las denomnaciones y l|a definicion del derecho
penal. Sin enbargo, un planteam ento sobre el tema concebido sin
la necesaria demarcacion de dénde y por qué estd ubicado el
derecho penal dentro de las disciplinas del control social vy
dentro del papel que juega en |a sociedad el sistena de justicia
penal, resulta vacia. E sentido que pueda encontrarle el
estudiante a la explicacion, pasa por entender el papel y la
responsabilidad de |os operadores de cada uno de |os subsistenas
del Sistena de Justicia y de cono juega el Derecho dentro de
ellos, y requiere conocer la inportancia del control social y del
Derecho Penal conpb control punitivo institucionalizado; sin esta
base no podria discutirse con objetividad | a necesidad o no de una
ley, de una reforma o de otra clase de soluci6on no legal. Una
carencia conmo |la seflalada Ileva a la formaci 6n de profesionales
con un alto grado de reduccionisnp; a estos |les quedara nuy claro,
por ejenplo, el hecho de que basta con legislar para resolver
cual quier problema, sin entender que la legislacidén es so6lo una
posi bilidad de solucién del conflicto y que muchas veces utilizar
el sistema de justicia mis que solucidn representa agravar el
conflicto. Es la ensefianza de |lo ideal, de un deseo, quizéa, pero
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no de la realidad. En este sentido es una enseflanza que pasa de |o
estéril a lo encubridor.

Aceptanps, por |lo anterior, |a propuesta de una enseflanza que
inicie con un detalle de |os aspectos relacionados con el entorno
de la disciplina, con el fin de enfrentar el saber con su
contexto. Esto le da al estudiante un marco conceptual y de
realidad que permte discutir el o los conceptos dentro de un
entorno politico social determ nado, en donde concepto y contexto
deben quedar nuy cl aranente demarcadados dentro de | os |ineanentos
constitucionales vigentes, y que sirven de base a |la |egislacion
gue se explica, pues el sistema legislativo de un territorio es |lo
gue su Constituci 6n Politica sefal a.

Por otra parte, no debe pasar desapercibido el hecho de que
cual quier sistema normativo juridico, tiene su base en Ila
necesi dad de convivencia. Es por eso que toda norma tiene una
finalidad, un para qué; con nucho mas razén |la nornma penal, ya que
presenta una respuesta punitiva. Asi, se regulan penal nente hechos
0 situaciones que son fundanental es, no para un determ nado grupo,
sino para la colectividad -que, se supone, esta representada por
los grupos legislativos- y que, se presune, l|la respuesta
sancionatoria es la valida. En este sentido la norma es universa
e igual en el tanto en que la necesidad |o sea, pues |lo |egislado
debe responder so6lo a los elenmentos fundanental es necesari os para
la convivencia: el derecho penal, conp sistema normativo, es la
respuesta legislativa a | as necesi dades que el poder |egislador ha
recogido. Por ello no puede esconderse a |os estudiantes |a
pregunta: ¢de dbénde, de qui énes, ha recogido el poder |egislador
| a necesi dad?

Si bien nuestra Constituci6n Politica sefiala que |a soberania
reside en la nacién, no puede olvidarse que |la sociedad no es un
grupo honpbgéneo y que el poder legislador hace las leyes a la
sonbra de los grupos de presién de diversa indole, por o que
éstas pueden facilnmente ser la resultante de intereses subyacentes
tras la produccion legislativa. De esta nmanera, al definir
formal mente esta disciplina sin integrarla como un elenmento mas de
la politica crimnal de un estado, cono una forma de control
social, y, en ultima instancia, conb un producto politico, se
oculta, adrede o no, wuna realidad neta-juridica y aunque el
concepto que utilicenos sea nuy elaborado y nmuy retérico, le
estanbs creando una ilusién al futuro abogado: Si teodricanente |a
necesi dad de convivencia organi zada es |a base de |a prohibicion
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en la realidad los intereses en juego reclaman ser tonados en
cuenta cono substrato de lo juridico penal. De hecho nuchos
delitos aparecen o desaparecen no por intereses generales sino por
conveni enci as muy concretas, aungue no necesarianmente perversas.
Véase el caso de |as propuestas para crear delitos sobre violencia
famliar conb un ejenplo del interés de un grupo definido que
atafie a toda |la colectividad; en un sentido distinto, el caso de
los delitos tributarios, que responden a un interés recaudador del
Estado, sin cuestionarnos si su aplicacién va a ser o0 no
selectiva, es decir, si se va 0o no a penalizar solo a grupos
di ferenci abl es; se cae asi en el absurdo de utilizar la norna para
resol ver problemas muy concretos de grupos de poder, con |lo cual
ocurre otro fendénmeno: l|la penalizacidén, sin limte, de cualquier
conducta, la cual convierte a un orden normativo que, cono el
penal, debe ser fragnentario o discontinuo, en una linea de
penal i zaci ones. Todo conportamento seréa conminado con sancion
penal, no inmporta si es o no inportante para |a comunidad. Cono
variante, pero dentro del msno orden de ideas es interesante,
cono ej enplo, conocer |a exposicioén de notivos con que se presento
el proyecto de aunento de |las penas y confrontar el argunmento con
| os estudios que sobre el aunento de |a delincuencia existen en
Costa Rica. Lo anterior nos ensefila que la ley, ademas de ser un
instrumento juridico, es una creacion politica y un instrunento
politico; el profesor tiene la responsabilidad de sefalar vy
di scutir ese aspecto.

Estas ideas nos |levan al objeto de la tutela penal. No puede
definirse el derecho penal sin plantearse la cuestion del bien
juridico y no puede plantearse ésta sin proponerse el problenma
anterior: asi, si el tipo penal es el instrumento por nedio del
cual puede observarse |la norma y consiguientemente el bien
juridico, la tipicidad, ademds de ser un instrunmento juridico es
una creacion politica y un instrunento politico y el profesor
tiene la responsabilidad historica de seflalar y discutir este
aspecto, cono tanbién de que el sistema penal no se agota en el
derecho penal .

Certanente, el estudio real de la finalidad de |la norma o bien
juridico, es un tradicional gran ausente dentro de |os contenidos
de |l a ensefianza del derecho penal. En la nmayoria de |os estudios
sobre al gun delito, sienpre aparece una secci 6n que habla sobre la
finalidad de ese ilicito, es decir, sobre el bien juridico que
tutela la disposicién analizada. Sin enbargo, cuando entranps a
observar el contenido de |a propuesta nos danpbs cuenta que |o que
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se sefiala ahi es la opinién del que suscribe o de |os citados por
ese autor. COnp puede saber el estudiante si esto es cierto o no,
0 cono puede validar o adversar esa opiniéon si no se le ha
enseflado un netodo para reconocer el objeto de proteccién de una
di sposi ci 6n | egal . Un abogado, litigante, j uez, fiscal,
i nvestigador, etc. que tenga que atenerse a |lo que dice tal o cua
autor sobre |lo tutelado por una disposicion |legal, esta plenanente
desanparado e inhibido para realizar un claro razonam ento; a esa
persona se |e ha vedado acceso al conocimento. Por ello, quien
ensefia tiene el deber de explicar un método claro por nedio del
cual el estudiante pueda por si extraer, del tipo penal, el bien
juridico tutelado o que, por |o nenos pretendi 6 haberlo tutelado
el | egislador.

Cuando se ensefia derecho penal debe hacerse un énfasis especial en
el tema de |la accion conp concepto basico para explicar el delito:
conop se ha observado histoéricanmente, cuéles son |as consecuenci as
en la teoria del delito y conmo han influido y de qué nanera |as
distintas ideologias y las diferentes posiciones epistenol 6gicas y
pseudoepi stenol 6gi cas en |a conceptualizacién y conprension del
concepto de accion. Dentro de este aspecto, es esencial subrayar
claranente la naturaleza voluntaria de la acciodn descrita en el
tipo penal y la necesaria consideracion de que el 1egislador no
puede sino describir acciones humanas reales y con sentido, con el
fin de respetar tanto |l a confornaci 6n bio-psiquica del ser hunmano,
cono su dinensién social. E poder estatal, por nedio del
| egislativo, utiliza los tipos penales para revelar |o prohibido o
|l o mandado, a traves de |o penal nente descrito. Por ello el juez
debe tener nuy claro cual es el proceso legislativo y, a través de
l a inducci6n, deberd develar ese proceso para entender qué es |lo
prohibido y lo mandado y, posteriornmente, qué es |o protegido,
cuando | ee una descripcion penal con la finalidad de detectar la
adecuaci 6n tipica. Esta béasica inportancia de |as descripciones
penales no es tedérica, no es una najaderia de algun profesor que
ha |eido mis de la cuenta, es toda una nmanera de analizar el tipo
penal, tanto en relacion con la Teoria del Delito (los elenmentos
qgue |lo conforman y su valor para conocer el bien juridico
tutelado), conb de cara a la funciéon que el Principio de
Legal i dad, que delinea el articulo 39 de la Constitucion, |le nmarca
al legislador y al juez. Es la funcion del tipo penal conp
garantia ciudadana y cono limte a la funcion del juez, la que, en
ultima instancia, toca directanente |la protecci 6n de | os derechos
i ndi vi dual es mas preci ados de |os ciudadanos, por eso debe quedar
muy cl aranente explicada en cual quier curso de derecho penal.
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Tomando en cuenta |o dicho, cuando un O6rgano |egislativo conm na
penal nente conductas que se alejan de l|la realidad del diario
guehacer, o cuando sol uciona penal nente maneras de ser o estados
de |as personas, poco se diferencia de aquel tirano que -en el
QO ofio del Patriarca, de Garcia Mrquez- declara |la catedral del
| ugar, por decreto, conmb la mas bella del nmundo. En tal caso el
derecho penal no cunpliria ninguna funcidn social generada por |a
necesi dad, sino que se convierte en una foérmula vacia cuya funciéon
es la de controlar ciertos grupos, ciertas zonas de |a poblacion
gue por su hacer o por su nanera de vida col ocan en evidencia una
formn de ser del grupo dom nante. Todo conportamento seré
connmi nado con sanci 6n penal, no inporta si es o no inportante para
| a comuni dad; sin enbargo, por razones de selectividad del propio
sistema penal, no todas |as personas que actulen tipicanente seran
sonetidas al sistema penal. ¢Cuanto de |lo anterior se discute con
| os estudiantes de derecho penal general y de derecho penal
especi al ?; ¢se analizan en clase, con estos propésitos, |eyes conp
la "Ley contra la vagancia, |la nendicidad y el abandono”, la "Ley
para garantizar al pais mayor orden y seguridad", la antigua |ey
de penalizacién del canbio de noneda, asi cono nuchos tipos
penal es y contravencionales? . ¢Se discute |la validez del derecho
penal en la punicion de hechos de cuello blanco y en delitos
ecol 6gi cos, en vez de pensar en una sanci 6n adm nistrativa?

Sienpre en relacidén con la accid6n voluntaria conp base para |la
construcci6n del delito, es necesario recalcar |os aspectos
atinentes al dolo y a la cul pa. |Independientenente de |a discusion
-que personal nrente creenps si tiene sentido- de en cual nonento de
| a averiguaci 6n de |a responsabilidad debe buscarlos el juzgador
si en la accion tipica o en la culpabilidad, |a necesidad del
estudio de estas figuras es indispensable. Es posible encontrar
ejenplos en la jurisprudencia, en donde el dolo es el gran
ausente. En estos ejenplos basta |la conprobacion de la tipicidad
objetiva; asi, constatada |a adecuaci 6n de | a conducta humana real
a la conducta descrita, habra condenatoria. Dos grandes ausentes
se constatan en estos ejenplos: el dolo y el reproche.

La existencia de una fundanentaci 6n antropol 6gica del castigo y
por ello del concepto de delito, exige que el juzgador -antiguo
estudiante- tenga claro el concepto de dolo. Querer l|a accion
tipica es el inicio de un juicio que culnmna en el reproche y que
puede conducir al error de tipo, otro ausente en nuchas
explicaci ones pues se confunde -fal sanmente- con el error de hecho
(asi conp el error de prohibicion se confunde con el de derecho).
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El dolo es una de las instituciones guia de la teoria del delito
gue en nmonentos de autoritarisno sufre | os nmayores enbates, debido
a que es el ingreso del analisis de |la subjetividad, del querer,
dentro de | a averiguaci 6n de | os hechos. Sin dolo | o que existe es
una responsabilidad objetiva: constatado el acto que se adecua al
ti po penal, hay responsabilidad, sin inmportar si |a persona queria
el hecho directa, indirecta o eventualnente o si podia o no
representarse el resultado tipico. El estudiante debe tener nuy
claro qué significa el dolo y qué es |la responsabilidad objetiva y
qgué clase de derecho penal exige en ese sentido nuestra
Const i t uci on.

El otro tema fundanental, gran ausente de nuchos progranmas de
derecho es el tema del reproche. A causa de que durante nucho
tienpo la doctrina tradicional [1end el contenido de la
cul pabilidad s6lo con el dolo y la culpa, el profesor de hoy, a
pesar de que han transcurrido nuchos afios desde que Frank, en
1917, tratd el problemn, olvida que el reproche es un elenento
importante de I|la teoria del delito. Es, nmas, olvida que
cul pabilidad es sobre todo el juicio de reproche que se hace al
autor por el injusto -conducta tipica y antijuridica- que realizo.
Por tanto, no inportard si optanbs por observar la teoria conpleja
de la culpabilidad (es decir |Ilenada con el juicio de dolo y cul pa
y tanbi én del reproche) o si aceptanps que cul pabilidad es soélo
reprochabilidad porque el juicio de dolo y culpa se realizé en |la
accion tipica; lo inportante es que no se le inpida al estudiante
conocer este elemento de la teoria del delito.

El tema de la sancion y su explicaci 6n constituye un problema adn
mas conplejo en |la enseflanza del derecho penal. Primero, por un
asunto nmeramente administrativo: es el udultino tema del programa y
generalmente no alcanza el tienpo para darle un tratamento
exhaustivo. Por otra parte, el tenma suele ser abordado s6l o desde
| a perspectiva normativa: se explica articulo por articulo de la
ley vigente, qué significa cada pena o cada institucién. No se
explica cénmo se cunple cada pena ni céno funciona en |la préactica
cada instituci é6n. Menos aun |as perspectivas de derecho conparado
sobre la existencias de formas de sancion distintas, maneras
diferentes de cunplimento de la pena de prision, entre otros
aspect os.

Y, sin enbargo, el tema de la sancion es de fundanento. Es por
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ello que |a experiencia de ensefiar este tema conb uno de |os
introductorios al estudio del derecho penal nos parece nuy
sugerent e.

2.4 La ensefianza del derecho penal especial.

Qovi anente | o que henos sefal ado es valido para el derecho penal
sin distincion de general o especial. El derecho penal especial
puede ser estudiado con netodologias nmuy diferentes. De hecho
henbs conoci do inportantes nmaneras de ensefiar en profesores de la
Catedra respectiva de la Universidad de Costa Rica. Sin enbargo
es inportante advertir que el estudio de esta parte de la
disciplina, en la nayoria de |as universidades, tanpoco contribuye
a una formacién de nentes libres y criticas, por miltiples
razones, una de las cuales ya |la sefal anos al nencionar |a nanera
cono se explica el bien juridico de los tipos en exanen.

En general, en el estudio de los delitos, se tiende a asociar
derecho penal especial con la parte especial de |os c6digos
penales y se olvida que en l|la generalidad de |os casos |as
tipificaciones mas inportantes y tanbién |las mAs cuestionadas
estan fuera del cdédigo, en | eyes especi al es.

Por otra parte, el estudio de los delitos se reduce, general nmente,
a una exeégesis con base en doctrina extranjera y, en algunos
casos, la jurisprudencia existente sobre la figura. Se pierde asi:

a. Una visién de conjunto, ya que no se observa la tipificacion
estudi ada dentro del contexto de una zona de proteccion a la que
al ude;

b. Un exanmen de |a descripcion desde el punto de vista de la
| egalidad crimnal, en donde un exanen del |enguaje del tipo, su
polisema y su sintaxis es fundanent al

C. Se pierde también un estudio de la realidad del tipo, su
impacto en el nundo social, su eficacia, su razon de existir vy
céno lo viven los tribunales de justicia. (3)
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La obligacion de un profesor para con sus estudiantes, dentro de
esta tematica, es la de presentar un estudio realista de los tipos
penal es, tanto del co6digo penal conp de l|las |eyes especiales, con
base en las zonas de proteccién y conparando |as necesidades
reales con |as prohibiciones existentes. Esto permte detectar
tanto |l as zonas protegidas, conb |las carentes de proteccién y |as
sobreprot egi das o que no nerecerian tutela penal.

Es inportante conocer, por ejenplo qué es alevosia o ensafiam ento,
pero mas inportante todavia y mAS necesario es preguntarse qué
grado de protecci 6n dan nuestras |eyes penales a cada una de |as
zonas de realidad que el |egislador pretende estar tutel ando.

Por otra parte, es necesario que un curso de derecho pena
especial no descuide la relacién dinamca entre |os principios de
la parte general y los tipos en particular. En este sentido, |a
nmet odol ogi a de ensefianza por nedio de resolucién de casos o de
exanen de sentencias, permte que el estudiante vea el todo y no
s6lo el problema de derecho penal especial. Es inportante que, al
| ado de saber sobre el significado de funcionario publico, por
ej enpl o, o docunento, o cosa nueble, se resuelva el problem de
tentativa, de autoria nmediata o de concurso que pueda existir. De
esta manera el aprendi zaje no se parcel a.

El derecho penal costarricense tiene el sello republicano que le
inmprime la Constitucion Politica y por ello debe presentar
caracteristicas acordes con esta forma de gobierno. De las
caracteristicas mas inportantes que le inprime |la Republica al
Derecho Penal costarricense, encontranos prinordial la mision de
proteger bienes juridicos que verdaderanente tengan relevancia
social y que se enmarquen dentro de un sistema racional de
sanci ones. Esta proteccidn se realiza por nedio de |a descripcion
| egislativa de conductas: los tipos penales. En efecto, |as
descripciones penales son |los nedios que posee el estado para
revelar a |os ciudadanos qué es |o protegido y, por ello, qué es
| o prohibido, a través de | o descrito. Esas descripciones, por |lo
di cho cunpl en una dobl e funci én

a. Son el limte que tiene el poder estatal en |a consideracion
de las conductas de los sujetos: ni el juzgador ni el jerarca
adm nistrativo, ni el poder policial pueden "crear" prohibiciones
con conmi naci 6n penal, sino el |egislador, dentro de una serie de
reglas que le obligan a "decir"” |a conducta prohibida de manera
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clara precisa y delimtada, Yy;

b. al msno tienpo, |a descripciodn penal es el dnico nedio que
posee el habitante de |la Republica para conocer |as conductas
prohi bi das y penal nente conm nadas.

Si el poder estatal, por nedio del legislativo, utiliza los tipos
penal es para revelar o prohibido o |Io nandado, a través de lo
penal nente descrito, el juez deberd entender el proceso
legislativo y, a través de la induccién, deberd develar ese
proceso para entender qué es |lo prohibido y |o nmandado v,
posteriornente, qué es | o protegido.

Por o anterior, con el fin de poder entender |as descripciones
| egi sl ativas, desde esos puntos de vista, presentanps este texto,
en el que se trata de sefialar un nétodo de observacion de |as
descri pci ones penal es conp instrunmentos de analisis y tanbi én conp
Uni cos nedi os para juzgar |la labor legislativa, antes sefal ada.

Conp puede observarse, |la inmportancia de |as descripciones penal es
no queda en el canpo neranente tedrico, sino que pernite analizar
el tipo penal, tanto en relacion con la Teoria del Delito (1los
el enentos que lo conforman y su valor para conocer el bien
juridico tutelado) comp con la funciodn que le marca al |egislador
y al juez el Principio de Legalidad Crimnal que propone el
articulo 39 de la Constitucidén Politica (el tipo cono garantia
ciudadana y cono limte a la funcidén del juez), aspectos que, en
ultima instancia, tocan directanente con |la protecci6n de |os
derechos i ndi vi dual es mas preci ados de | os ciudadanos.

Desde ese punto de vista, proponenps una netodol ogia de analisis
gue por | o nmenos contenple | o siguiente:

a. El tipo penal conpb texto que describe una conducta: El tipo
penal es un texto y cono tal debe ser analizado. Asi, formal nmente,
debe observarse su construcci 6n sintactica, el valor real/legal de
| as palabras que |o conponen. En este sentido es inportante
val orar | a construcci 6n del tipo:

-si la redacci 6n es clara o no;
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-si tiene el enentos que distorsionen el sentido de | a acci6n;

-si su sintaxis se presta o no para diversas interpretaciones.

En igual sentido es inportante valorar las palabras y su carga
semantica: si son térm nos anbiguos, polisémcos o no; claros,
utilizables en la vida cotidiana o desconocidos para el comin de
la genté. P. e. el art. utiliza el térm no cencerradas, que es
poco comin en el lenguaje costarricense; en igual sentido, el art.
250 utiliza alanbrecarril.

b. El tipo conpb instrunento para observar el cunplimento del
principio de legalidad crimnal (art. 39 de la Constituciodn
Politica): Tipos abiertos, |eyes penales en blanco, anbigledades
en |l a redacci 6n que permten interpretaciones extensivas. El tipo
penal cono instrumento para observar la norma y el bien juridico:
El tipo penal es la ocasion o el lugar de observacidén de la
finalidad de la prohibicion. E paso prinero nos deja al
descubierto tanto la construcci 6n del texto conp sus pal abras. De
esta nmanera se puede realizar con nmas facilidad el segundo paso,
gue es saber qué es |lo prohibido, cual es la norma o el precepto
gue se encuentra tras |las pal abras que conponen |a descripcién de
la conducta sonetida a sancion penal. Sabiendo cual es Ila
prohi bici én, se busca la finalidad o bien juridico tutelado con
esa prohibicién. Esta se induce de |os propios térmnos del tipo;
si se castiga matar, |lo protegido es |o contrario; si se castiga
apoderarse de objetos, lo protegido es la esfera de poder o
patrinmonio; etc. Bien juridico y realidad, dentro de un derecho
penal mininmo: Si el derecho responde a | as necesi dades social es de
todos |os grupos, en |la enseiflanza del derecho penal especial es
i ndi spensable un anélisis de los tipos vigentes a la luz de la
realidad, con el fin de saber si aun tiene sentido |a prohibicion.
En Costa Rica podenps brevenente sefialar cono ejenplo |os delitos
de libramento de cheques sin fondo y de duelo. En el prinmer
ejenplo, la msma jurisprudencia se ha encargado de ir |imtando
su aplicaci 6n, pues su sentido protector de bienes no es nucho, si
se | o concibe conb un delito de resultado y no formal, conb se |lo
consideré cuando entrd en vigencia, al inicio de los afios 70. En
el caso del ejenplo del duelo, 1o que el estudiante debe conocer
es cono por causas de un honor de grupo, el bien juridico vida se
m nimza, ya que |as sanciones del duelo no son proporcionales con
las del homcidio y la nuerte en duelo se convierte en un

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
31



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

hom ci di o privil egi ado.

Si n concl usi 6n:

Luego de 1o planteado, creenbs inportante subrayar |o siguiente

el profesor de derecho tiene una clara e inportante nision dentro
de | a Republica, cual es ensefiar | os diversos aspectos nornmativos,
situandol os dentro del contexto socio politico en que se
desenvuelven y no en el ideal de lo que piensa que debe ser l|a
norma, ni en la realidad de aquel autor que | o apasionoé.

La historia no se lee, se hace y todos |os seres humanos sonos
hacedores de historia, aunque la vida de la mayoria no quede
consi gnada en ni ngun docunento, nonunento o tradicion. El nonento
histérico que estanos viviendo, que estanps haciendo, no puede
esperar a que nos decidanps a conprender que la realidad no es |a
gue pensanps, sino la que se vive dia a dia en el diario quehacer
col ectivo. Quiza cuando conprendanps esto, podanps guiar a Costa
Ri ca por caminos mas racionales y mas humanos, conp entendenobs |o
pi de nuestra Constitucién Politica.”

FUENTES Cl TADAS
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