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S2r! .!c?s&. 3 de nri~iembre de! 2005 

Señor Dr. Daniel Gadea N. 
DírecciOn Área de Investigación 
Pte. 

Tengo el gusto de comunicarle que he terminado la revisibn 
de la interesante y novedosa tesis del egresado Ignacio Garcia 
Azofeifa, titulada "Plenitud Hemiética y Lex Mercatoria". 

El tema de este trabajo de graduación es de gran relevancia 
en virtud de que la comprensión de la pluralidad de 
ordenamientos jurídicos es un presupuesto de la misma Lex 
Mercatoria, un conjunto de normas que, aunque no tienen origen 
estatal, no por ello dejan de constituir un sistema de derecho. 

La prímera parte de la obra está dedicada a los fundamentos 
filosóficos del tema y en la segunda se afronta el tópico del 
ordenamiento globaiizado del comercie internacional, 
destacándose el papel realizado en este campo por la Cámara 
de Comercio Internacional con sus diversas recopilaciones de 
usos y costumbres y con la jurisprudencia de su Corte de 
Arbitraje. 

Es impresionante la bibliografía utilizada por el autor; es 
notable su ordenacibn de tan amplia infonnacibn y son muy 
ilustrativas sus explicaciones. 

Por las anteriores razones, considero que el trabajo 
realizado cumple a cabalidad los requisitos regfamenbrios y me 
complace otorgarle mi aprobación para que pueda pasar a la 
etapa de répfim. 
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03 dc novicmhre de 2005 

Señor 
Dr. Daniel Gadea Nieto 
~ r e a  de Investigaci6n 
Facultad de Derecho 
S.0 .  

Estimado Dr. Gadea: 

He leido la tesis del estudiante Ignacio García Azofeifa, carné 99 1 637, t i  tul ada: "E! 
principio de plenitud herniética y la lex mercatoria ". El documento en cuest ion se di vide en 
tres apartados: 

I ) Una parte introductoria (pp. 6-25) en ?a cual el estudiante sienta las bases para el análisis 
que hará posteriormente. En esta sección (un poco extensa desde el punto de vista formal) 
se discuten los conceptos de "plenitud hermética" y de "lex mercatoria" y se establecen los 
criterios metodológicos que se utilizatán a io largo del trabajo. 

2 )  En la segunda parte (pp. 26-71) se estudia la evolución histórica del principio de plenitud 
hemiética. Esta es, desde mi punto de  vista, la parte de la tesis más importante y Ia más 
elaborada conceptualniente. EI desarroiio arranca desde una dilucidación del término 
"hermetismo" (con la tradición de Hemes Tnmegisto), pasando por los neoplatonicos, el 
desarro110 de la jwispmdencia en el siglo XII, hasta llegar al siglo XVIII y XIX, en especial 
a Ia obra de Savigny, de Zitelmann y de la Jurisprudencia de Intereses. La apuesta es 
ambiciosa, pues se analizan autora como Busso, Zitelrnann, Donati, Geny, Cossio, 
Kantorowicz, Fleck, entre otros. 

A p a r  de que el =tudiante no 1 lega a conclusiones especialmente novedosas respecto al 
tema tratado, hay que =catar, sin embargo, el esfumo y la prolijidad de su estudio. 
Consulta las fuentes en su idioma original (alemán, inglés, español), lo cual ya es, de por si, 
mucho más de lo que tradicionalmente se estila en la Facultad. Considero, pues, que este 
segundo apartado de la tesis debe calificarse de  muy meritorio. 

3) La tercera parte del documento, titulada la "LRx Mercatorian (pp. 72-1263, analiza la 
evolución histórica de la Clamara de Comercio Internacional y retorna la discusión en tomo 
al concepto de "lex mercatoria". Adicionalmente, se exploran las nociones de 
"globa~ización", de "aiitopoiecis", de "sistema social", etc. En esta secciiin del trabajo se 
nota un cambio cualitativo en la calidad del estudio. E1 estudiante descuida (parcialmente) 



el rigor expositivo y conceptiial. Se transcribe alguna información que, desde mi puntíi de 
vista, resulta inocua y eventualmente prescindible. 

M e  parece que el giro de la tercera parte, respecto a la segunda, obedece no tanto a un 
descuido del estudiante, sino aí factor tiempo. Es decir, aquí hay que culpar también al 
propio sistema de investigacibn que tiene [a Universidad de Costa Rica, donde se llega al 
absurdo de trabajar contra el tiempo (en una especie de "maraton" contra el estudiante). El 
rigor, el detalle y, finalmente, la calidad de los trabajos finales de graduación mejoran'an 
sustancialmente si se otorgara mayor libertad a las personas para investigar y no le es 
pusiera sobre sus cabezas una Espada de Damocles que amenazara con cercenarlos sino 
"terminan a tiempo". 

En resumen: EI estudiante Ignacio García ha hecho un esfuerzo que merece ser destacado. 
Se ha enfrentado a lecturas dificiles, ha combatido contra la ausencia de bibliografia, ha 
explorado un tema complejo. Esto es suficiente para aprobar provisionalmente su tesis y ser 
esta sometida a la defensa. Tengo, empero, algunas dudas (por ejemplo, sobre la 
urticulación conceptual entre el tema de la "plenitud hermética" y el de  la "lex rnercatoria), 
respecto a las cuales me gustaría escuchar al propio estudiante en su réplica. 

Atentamente, 

a 

Minor E. Salas 
C.C. Sr. Ignacio García 
Archivos 

Correo Electrónico 
mwlas~&Ierecho.ucr.ac.cr 

Fax: 224-5402 - 
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Saii losé, 8 de noviembre del 3í105 

Sr. 
Dr. Daniel GatIea Nieto 
Director 
Aren de Itivestigación 
Facuitacl de Dcrccho 
Uni\,ersidad dc Costa Rica 
S.- O. 

Estiniacio don Daniel: 

DC I:i nlaiicra más atenta, mc pennito saludarlo y a la ve2 nianifestarle que he leído la 
tcsis dcl stisteiitnnie IGNtICIO G A R C ~  A AZOFEIFA intitulada: "EL PRINCl PIO 
DE: YL.ENI'l'UB ~ I E R M É T J C ~  Y 1,A 1,EX iZIERCATORIA". a la cual le otorgo nii 
aprobacion por reunir la misma los requisitos de forma y fondo que exige al efecto la  
Faculind dc Dercclio de la Universidad de Costa Rica. 

Deseo aprovechar la ocasión para dejar constancia eii este acto de la originalidad y 
rigurosidad de la iiivestigacibn llevada a cabo por el estudiante Ignacio Garcia, méritos 
nada fiecucntes en estos tiempos en los que predominan la ligereza y superficialidad cn 
t tdo Io qi ie se hace. 

Ampliamente fundamentado desde la perspectiva bibliográfica, incorpora con acierto 
elementos de carácter meta-juridico como instnimento de análisis del objeto de 
investigacibn, aspecto éste que le permite alcanzar restiltados más amplios que los que 
se coi~siguen mediante investigaciones que permanecen ancladas en el territorio 
dosmát ico-jurídico. 

Así las cosas, estimo que se trata de una obra que llena un vacío en la literatura juridica 
nacional, que será dt'consulta obligatoria para todo interesado sobre en el tema, 

I 
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El principio de Plciiittid Hr:rn-i&tica cs un dogma jurídico que 

presupone una relaciói-i cntre cl Ucrecho y todo lo que csistc. 

Sostiene que el Derecho es pleno y que el juez ticnc la 

oblipci8n de j u q r  cualquier caso que se le presente. Fue 

creado, junto con las codrficaciones europeas del Siglo SIX, 

con la intención de fundamentar la presencia del Estado en 

cualquier actividad hiunana. Sin embargo, ?puede existit el 

Derecho sin el Estado? La búsqueda de h respuesta a esta 

interrogante constituye la base de la teoria del "pluralismo 

jurídico". Existen xedes de comunicacjón con ordenamientos 

paralelos a la lógica jurídica estatal. Con el fenómeno de la 

globalizaci6n algunos de estas redes de comunicación logran no 

~810 institucionalkarce, sino hasta convertirse en 

organizaciones con mapr poder coercitiro que el mismo 

Estado. Pareciera que e¡ Estado Moderno empieza a 

desplazarse hacia nuevas formas sociales. Una de estas redes de 

comunicación paralelas es la ley de los comerciantes, o '"ex 

mercatos .  Nuesm pGcipa1 preocupación es que esta 

transición hacia nuwas formas de or,ganizauón social se realice 

s i n  menoscabo de los Desechos humanos. 
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Parte Introductoria 

"; and in the eyes of the hungry there is a 

growing wrath. In the souls of the people the 

grapes of wrath are f 3 g  and growing heavy, 

grolving hea~3- for the vintage". 

-John Steinbeck, "The Grapes of [F'ratl, ': 



Introducción 

La presente introducción -a manera de jusuiicaciOn prelmunar es sin~plemente un boceto de 

las razones personales que motivarori la presente investigación. L',spero no dar la impresión cte 

ser en exceso idealista o de que mis ideas son poco fundamentadas, pero creo que no hay 

mejor momento para correr el riesgo de ser informal, altruista y soñador que cuando uno es 

todavía un estudiante. 

De la observación y experiencia que he tenido durante nii vida, he constsuido dos 

fundamentos teóricos con relación con las relaciones sociales: 1.) Que existen, actualmente, a 

Aferencia de otros momentos del curso de la historia del ser humano, indicadores económicos 

que permiten monitorear de manera más efectiva las relaciones de los pueblos. Hoy en día 

sabemos que no es "un montón de gente" (como podna haber dicho Mana Antonieta desde su 

balcón en Versalles) la que se está muriendo de hambre, sino que es un cierto porcentaje de la 

población mundial la que podría vivir decentemente con menos de un d6lar diario, mientras el 

ingreso per cápita de ciertos países es de treinta mil dólares por año' y 2.) Que el Estado 

Moderno, como construcción social, va cayendo paulatinamente en desuso, cediendo ante 

construcciones que emergen desde una nueva dinámica social. Estoy consciente de que ambas 

situaciones son parte de la forma en la que se desarrolla el mundo actual y no pretendo 

levantar una revolución contra dmámicas sociales de una creación llamada realidad. Esta es por 

sí misma mucho más compleja de lo que yo podría llegar a crear nunca. Sin embargo, tampoco 

me gustaría caer en un nihilismo basado en la impotencia o el pesimismo. 

Abordemos el tema de nuestro interés, es decir, el Derecho. Durante los cinco anos que 

permanecí en la Facultad, nunca tuve un ptofesor que realizara un taller o una clase donde la 

lectura de E-lans Kelsen fuera obligatoria. Tuve muchos, sin embargo, que mencionaban a 

Kelsen, a Ilieritlg o Savrgnv como un rumor jurídico del cual todos estábamos enterados pero 

' Creo que la diferencia abismal de calidad de \ida humana podría cahficarse como un hecho notorios y cierto. Sin 
embargo, por citar algunos de los muchos estudios realizados que analizan el tema: Falk, Richard. La ~lobalizactón 
de~redadora. una critica. Siglo XXI, Espana Editores, 1999; Ordoñez, Jaime. Neo-tnbalismo v crlobahzactón. 

Estudios para el Futuro pCR, FLilCSO, C'CCP), San José, CR. 2002. 



n o  coliscicilres. Y así transcurren los ;illos cn la 1':icuItad. Sc nos cilscña a citai- teci~icis~nos 

jiirídicos pat.:& opciur cl Ilcrcchn. r\lgiir:a~ vcces s r  coiistruyeii :trgumeiitos 11il:tndo dichos 

tecnicismos y se garla el juicio. Otras veces se pierde. Se discute el Derecho. l'cro ni;nca se 

discute !a necesidad dc saber de dónde proviene el Derecho. Y así aprendemos en la 

universidad a utilizar herramientas y tecnicismos para operar el Derecho: "principio general del 

Derecho", "autonomía de la voluntad", "Plenitud Hermética". Mi tesis pretende ocuparse de 

este último concepto. No pretendo deslumbrar con nuevos sentidos para palabras usuales. 

Esta tesis no pretende revelaciones académicas ni discursos mesiánicos. Estoy consciente de 

que tanto la observación de un positivismo exacerbado, donde no se discute el origen de los 

conceptos, así como la investigación del principio de plenitud no son la gran novedad en el 

desarrollo de la ciencia jurídica. El presente trabajo pretende describir, porque existen ciertas 

relaciones que no dejan de ser íitiles e interesantes a pesar de ser abordadas con frecuencia. 

La investigación sobre el origen del principio de plenitud del ordenamiento me ha llevado a lo 

largo de un proceso de constitución del Derecho y de la ciencia jurídica en Pmsia y Austria en 

el siglo ,US. La primera parte de esta investigación inicia con normas tan antiguas como el 

Codex, las Pandectas o el Digesto de Tustiniano. Como veremos, este legado jurídico trata de 

ser clasificado por la escuela histórica y por Carl F. von Savigny, dando origen a las críticas de 

Von Ihering y de la jurisprudencia teleológica, y ésta, a su vez, tiene como resultado la 

aparición de la escuela de Tübingen, con su jurisprudencia de intereses y su representante más 

importante: Philhp Heck. Aparece, por último, la escuela libre del Derecho con autores como 

Ehrlich, Issay y Kantorowicz. Toda esta dtscusión jurídica acerca del método inductivo o 

deductivo de la ciencia jurídica, de las relaciones entre conceptos y experiencia, del papel del 

juez y del legislador, de la función que éstos deben seguir para la creación del Derecho y de la 

norma en general se da en medio de un trasfondo histórico importante. Por un lado, el 

desarrollo del pensamiento £ílosófico, del cual los autores jurídicos hacen constante referencia: 

desde Locke y Hume en la postura empírica y la posma más racionalista de Leibniz, Hegel y 

\Volff hacia el iluminismo de Kant, Von Schlegel y Fichte, para arribar, fuialmente, a Nietszche 



)- ~ c l i o ~ c ~ i h ; ~ i i c r . ~  Ilal>l:irctnos de refercnci:ls ilnbu~d:is Jc nuevas incursiones en cl estudio dcl 

I'>c~t.ccho. conio 1:i :ip;ii-ici<ir-i de ia soci01o~~í:i c!cl I?e~-ccli(! dc h1;ix LVeber, por cjetnplo. I1or otro 

lzdo, abordaremos el aspecto listbrico dc la dogn;itica jurídica. Empiezari a surgir ciertos 

clementes que nos hacen dudar de la discusibn del Derecho sólo por el Derecho mismo. Por 

ejeinplo, el tono de Voii Ihering, casi un grito de guerra, en "La lucha por el Derecho" y "El 

fin del Derecho", hacen evidente que la discusión de la dogmática jurídica sobrepasa una 

cliscusión de la norma y del ordenamiento y pasa a ser una discusión política. La publicación de 

Heck de "La creación del Derecho" en 1912 en Tubinga, como parte de las celebraciones del 

cumpleaños del Rey, hace imposible ignorar el contexto hstórico de una discusión jurídica. 

?Hasta qué punto estaríamos analizando el principio desde una perspectiva falsamente "pura", 

al ignorar deliberadamente su trasfondo histórico? La primera parte de esta tesis sostiene que el 

principio de Plenitud Hermética, como es lo usual en la práctica juridica, constituyó una 

herramienta jurídica-ideológica para justificar la intromisión del Derecho en cualquier actividad 

humana. Nuestra hipótesis es que próximamente vamos a escuchar este tipo de discurso por 

parte de algunzs organizaciones privadas que empiezan a tener una injerencia más expresa y 

oficial que la de algunos Estados republicanos que -como Costa Rica-, fueron instituidos hace 

no poco menos de dos siglos. 

Por Último, quisiera justificar mi interés por el "Derecho comercial internacional". Esta 

temática constituye la segunda parte de esta tesis. 

Algún día me gustaría tener la oportunidad de defender ciertas ideas en una tesis doctoral. 

Reconociendo las abismales diferencias, me gustaría fundamentar la idea de que así como a 

Robespierre, a Marat, Voltaire o Diderot les tocó tic.ir la transformación de la Monarquía en el 

Estado secular, así me tocó a mí, en el siglo XXI, presenciar la transformación del Estado en la 

Corporacióri Privada. Hoy en día existen sentencias arbitrales en donde una corporación 

multkacionai demanda a dos estados africanos y en donde la proporción de sus capacidades 

presupiiestarias resultan preocupantes, por no decir irrisorias. Preocupantes porque el tránsito 

f lag0 referrccia a eqtos autores como una mera ilustración, Esta es una progresión de pensarmento filosofico 
que se hace evidente en la discusión de la dognatlca jurídica, pero que evidentemente, en razón de su 

complejidad, n o  formará parte de esta tesis de hcenciatura. 
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El tema de este trabajo: ¿Qué tiene que ver el principio de 

Plenitud Hermética con la lex mercatoria? 

fi~üstelz personas que por medio de siis ideas han logrado darle al lenguaje un caráctcr 

perri,nnativo. Es decir, que han tenido la cuaiidad de cambiar el mundo meciiante sus palabras, 

porque el inundo iio volvió a ser el msmo desde que estas personas externaron su 

pensamiento. L.a lista es selecta, pero no por eso deja de ser extensa: desde PlatOn hasb 

Gandhi, desde Jesús hasta Freud, Weber y Marx . Curiosamente, la capacidad de cambiar el 

mundo mediante el verbo es originalmente una cualidad divina que nos revela la relación entre 

el conocimiento y el poder. 

De esta manera, hay ciertos términos jurídicos que han viajado desde épocas lejanas y 

que día a día son citados en los tribunales como herramientas retóricas al senicio de toda clase 

de Uiteresesc. Cotidianamente, hablamos de los "burócratas", sin 

siquiera pensar en h4ax Wcber y en el hecho de que esta palabra no 

existía antes de que él la acuñara. "Inconsciencia", y.. .?dónde quedó 

Freuii?. Hablamos de "autonomía de la voluntad", pero ignoramos 

que este término ha llegado a nosotros a través de doscientos años de 

historia, probablemente desde el escritorio de Inmanuel Kant, quien 

vivía en un lugar llamado Konigsberg, en un país que ya no existe 

pcro que se llamaba Pnlsia, en una ciudad que se llama Kaluiingrado. 
Fig. 1.1. El principio 

E,scuchamos marchas y protestas erguidas en nombre del "espíritu de la 
deplenitud Hermética 

leyny del ' ' e s p h  del pueblo", y muchos de estos manifestantes no 
sostiene la existencia 

tienen idea de quienes sor1 Juan Jacobo Rousseau o Guillermo Federico 
de un Derecho pleno, 

Hegel. No pretendo decir que las ideas se han vulgarizado. Todo lo 
por consiguien~e, 

coiielrio: para eso es el len-guaje; para eso son las ideas. Para ser 
coherente. 

udizadas en !a construcción de ideales, no para pardarlas como 

antigüedades o propiedades de un selecto grupo. 

"'Interés", como veremos postenormente, podna ser clasificado como m o  de estos términos. 



Plenitud Hermética 

1Jria de estas palabras "migranres" y en un coriiehto lelano ,i su origen cs cl principio de 

I1lenitud Hermética. Consiste en el dopila jurídico de la plenitud del o~denamicnto Sostiene 

que el Derecho estat~l pucdc regular cualquier caso que se le presente. Que el Derecho no 

tiene lagunas p que es pleno. Su ualización es habitual en el Derecho. 

Como veremos mas adelante, la palabra hermetismo ha viajado desde el antiguo Egipto 

hasta Grecia, Roma, las codificaciories del siglo W I I  y, finalmente, hasta el artículo 5 de 

nuestra Ley Orgánica del Poder Judicial. Más adelante examinaremos con mayor detalle el 

concepto de "hermetismo". Por ahora, definámoslo como un sentido de completittid, de que 

tradicionalrnerite los conceptos -para ser coherentes- deben aludir a cierta simetría, univocidad 

y coherencia, no deben contener vacíos y deben ser vistos como un todo. El Derecho, según 

nuestra visión actual de él, es hemiético. Estamos conscientes de que no lo es, pero actuamos 

coilno si lo fuera, que es lo importante. El capítulo primero de la presente investigación pretende 

fúridamentar la idea de que el principio de plenitud del ordenamiento surgió en el siglo SIX 

con las codificaciones europeas con la intención política de permitir la intervención del Estado 

en cualquier actividad humana. 



Lex Mercatoria 

I,a les inercatona es, 

en términos muy generales y 

abstractos, un ordenamiento. 

Contiene todos los elementos 

propios de un lenguaje 

normativo (hecho, valores, 

normas y sanciones). Es 

impuesto al sujeto y no 

procede de su interioridad. 

Ante el incumplimiento de 

cierto "deber-ser" en el 

Slrrcatona ordenamientos 

\-1 

comercio, la les mercatoria 1 Fiy.l.2. Usualmente, en las clases de Derecho, se u d z a  un 
impone una sanción. 

A 1 dagrama dt V~nn-EuLcr para ilustrar la idea de Canti Romano 
u 

diferencia de la moralidad, por 1 del pluralismo jurídico:es decir, de la coexistencia de varios 

Csualtnente esta heteronomía 1 
suele ejercerse en el ámbito 

comercial internacional mediante la ejecutoriedad de un laudo arbitral o la inclusión de una 

ejemplo, esta sanción procede 

con evidente heteronomía. 

empresa en listas negras en donde se registran a los transgresores comerciales. Como vemos, 

ordenamientos; entre ellos, el jurídico. 

esta heterónomía no procede de un "deber-ser" autónomo. No es impuesto por el sujeto 

mismo. La sanción no es aplicada por la conciencia ni por el remordimiento. Es aplicada por 

otro sujeto distinto, pero este sujeto, a chferencia del ámbito jurisdiccional, no es el Estado. 

Surge tuti ordenamiento paralelo al Derecho del Estado. El ejemplo más evidente es la sanción 

del gremio corporativo. Si el comerciante promete vender y no vende, su falta de compromiso 

incide sobre su actividad comercial directamente: afecta su credibilidad. La próxima vez que 

este mismo comerciante quiera realizar algún negocio va a rencr que acudir a ciertas maniobras 

para respaldar su promesa. Recibe por parte de la comunidad mercantil una penalidad; su 



exclusión temporal del comercial. Sanu liomario 11:ibl:i del par;i!elistno eritrc los 

ord<:namieritos informales o no  jurídicos v ejcniplifica sus t(:orías 11-iedi:trite lnstitucior~cs coino 

la iglesia u organizaciones criminales coino la mafia. Sin embargo, la teoría de Santi liomano 

del "pliiralismo jurídico" puede extenderse y aplicarse a asociaciones ii organizücioncs 

deportivas como la FIFA, o como el caso que nos ocupará, a instituciones relacionadas con el 

comercio internacional o el Derecho internacional privado7. 

' Romano, Santi. El Ordenamiento iurídico. Segunda edición, traducción de Sebastián LIarún Retornlio y Lorenzo 
hIa& Retortillo. Instituto de Estudios Poiíticos. Madrid, 1963. 



Lex mercatoria y postmodernidad 

Ida "época postinoderna" supone cambios 

cuantitativos de tal magnitud que inciden dkectamente 

sobre la cualidad de los métodos y la racionalidad de 

8 las personas . Hinkelarnmert, desde una metodología 

marxista, compara el frenesí de la humanidad hacia la 

cortar las ramas de un árbol de manera eficiente, no se 1 Euler utuizando 4 elipses en / 
- -- . 1 

da cuenta que está cortando la rama en la cual está 1 lugar de 3 círculos. - 1 

productividad con un individuo quien, afanado en 

sentado. A pesar de que su enfoque reaccionario- 1 1 

Fig.l.3 Diagrama de Venn- 

anticapitalista es a veces desmedido o hasta apocalíptico, el enfoque weberiano de 

Hinkelarnrnert no deja de ser úul para ilustrar la idea de nuestra propuesta. El autor explica las 

causas del abuso de los recursos naturales en términos weberianos: la eficienciay la m~ionulidad 

son consideradas los aportes de la competitim'dad En nombre de esta sou transfurmaah en valorts szipremo.?. 

La racionalidad es llevada a su extremo, transporta una idea a contextos absurdos, producto de 

la irracionalidad de su sacralizada racionalidad"). De este modo se mincdan medios y fies de forma 

lineal El medo no es u n j n ,  sino que e l j n  den'ak sobre los medios. " La idea inicial de vender un bien y 

recibir una correspondiente retribución monetaria se convierte con el despegue comercial en 

una política empresarial de marketing de magnitudes mundiales. Las ideas no se modifican en 

sustancia, pero su proporción y aumento cuantitativo hace que se vean obligadas a redefinirse. 

Esto hace que una empresa cuya meta inicial era la simple idea de vender galletas o zapatos se 

convierta con el tiempo en una transnacional con intereses políticos que afectan la esfera 

cotidiana de una inmensa cantidad de gente. La post-modernidad permite la transformación del 

El término "posunoderno" adolece de una tremenda ambigüedad. Sin embargo, aludunos al concepto como una 
forma de hacer referencia, en términos generales y abstractos, a las relaciones de producción y el desarrollo de las 
técnicas de producción en masa propias de la segunda mitad del siglo XX. Ver Sección segunda, en donde se hace 
ti12 marco de referencia al concepto de globalización. 
W e l a m m e r t ,  Franz J. El suieto v la lev. El retorno del suieto reprimido. Editorial Universidad Xacional. San 
José, 2003. p.32 
"' v. concepto de "r~cionalizac~ón" en La sociolo~ía del Derecho en Alas Weber. Romero Pérez, Jorge Enrique. 
Tesis de grado para obtener el grado de licenciado en Derecho de :a Universidad de Costa Rica, 1969. 

" Hmkelammert. 0p.cit. p.34. 



truecllie cii el capir:ilisirio, pero, sorprendcnrcnicntc es : i  la v e z  prociucto de ksta. l l e  igual 

n~anci-a cluc 121 ' ccorioniia monetaria" cnsanclia 121s posi11ilid:idc~ ciel ~ncrcado ,  Csrc sc convierte 

en una red de coriluriicación con iina IOgica propi:~. 

La lcy informal de los comerciantes también se transforma con el tránsito hacia la 

postmodernidad, y se convierte en una institución de dimensiones importantes; se 

institucionaliza, se transforma en una moral consolidada, pero siempre paralela al Estado. 1,a 

principal institución dentro de las cuales se ha plasmado la lex mercatoria es la Cámara de 

Comercio Internacional, la cual será el objeto de estudio de la segunda parte de este trabajo. 

Las posiciones de su jurisprudencia arbitral serán ualizadas como un síntoma de los tiempos, 

un signo para interpretar la sociedad en la que vivimos. 

Como mencionamos anteriormente, este trabajo defiende la idea de que el principio de 

plenitud del ordenamiento fue utilizado por la ciencia jurídica del siglo S IX con el fin de 

justificar la presencia del Estado en cualquier actividad humana. En este sentido, y en la 

medida en que el dogma de la plenitud sea un principio aceptado por la jurisprudencia arbitral 

de la Cámara de Comercio Internacional, estaremos en presencia de una evidente reutilización 

de este principio como justificación de una "competencia universal" por parte de nuevos 

organismos. La idea de una jurisdicción plena en cuanto a materia, cuantía o temtono 

presupone una voluntad política para juzgar. Si podemos evidenciar aún con un ejemplo tan 

insignificante como la aceptación de un principio general del Derecho estatal en la 

jurisprudencia arbitral comercial habremos evidenciado, aunque sea de manera minúscula, la 

transición del Estado, tal y como lo conocemos hoy, hacia nuevas instituciones corporativas. 

La certeza de que el Estado se encuentra en desmantelamiento nos da la oportunidad de 

esperar que el nuevo Estado en construcción -el Estado "corporativo", por redefinirlo en 

términos mercantilistas- pueda ser construido sobre bases más cercanas a los ideales utópicos 

de lo que el Estado debe ser. Nuestra ilusión es que esta construcción llegue a ser un 

instrumento para alcanzar estos ideales, y no que sea otra nueva manifestación de lo que 

algunas frustrantes realidades de las organizaciones sociales han sido o -a mejor decir- han 

llegado a ser. 



¿Puede existir Derecho sin Estado? 

Frente a la teoría que defiende la nionopolización del Derecho por parte del Estado 

encontramos la teoría de la pluralidad de ordenarnientos jurídicos. 'Tal vez la discusión consista 

simplemente en decir qué vamos a entender por Derecho, pero esto no quiere decir que no sea 

válido replantearnos la pregunta ante una modificación sustancial en el estado de las cosas. 

Necesitarnos cuestionamos una pregunta anagua bajo el examen de nuestro entorno actual. 

Como veremos, esta es una discusión que ya ha sido abordada por grandes juristas del siglo 

pasado, con el advenimiento de las corrientes sociológicas en el Derecho. La uulidad en su 

replanteamiento recae en la modificación de nuestras circunstancias: ¿Estamos viviendo la fase 

final del Estado moderno? 

La tendencia racional hacia la complitud o completitud" está presente a nuestro alrededor. 

Está presente en nuestra forma de ver el Derecho. Está presente cuando hablamos de 

"globalización" o de "integración regional". A veces esta tendencia racional se convierte en una 

psicosis hacia la plenitud, como en el caso del imperio romano o de Napoleón y su 

correspondiente obsesión por ver el mapa como un todo de un solo color imperial. Sí, por 

supuesto que hemos adoptado la uniformidad y la unidad en el Derecho, pero su aplicación va 

más allá de la forma en que vemos el rnicrocosmos jun'dico. Detrás del principio de plenitud, 

en términos jurídicos, el hermetismo supone una forma de pensar: la construcción de un 

rnicrocosmos completo, pleno. Esta forma de pensar conlleva la construcción de un límite. Es 

una frontera que crea dos lados a su vez. Encerrar un mundo dentro de un concepto y dibujar 

un rnicrocosmos como si fuera una bola de cristal, crea un mundo interior completo y, 

consecuentemente, un mundo exterior. Es así como nuestra realidad está compuesta de un 

número de completitudes, a veces hasta contradictorias: la realidad, la ficción, la moral, el 

Derecho, la religión. Todos son pequeños mundos, sistemas, que hemos aprendido a delimitar 

mediante un complejo sentido de plenitud. Esto explica nuestra forma de ver la esfera jurídtca 

l 2  "Complentud" es la terminología adoptada por el profesor Gustavo González Solano en: Serniónca jurídica. 
Sobre las interpretaciones v las argumentaciones jurídicas. Edit. IJS;I, San José, Costa &a. 2002. p.199. 



como un diagrama de ~ e n n - ~ < u l e r ' ~ .  Sin embargo, este modelo trata de explicar la realidad. 

Para que podamos cntender al menos u11 poco de esa realidad social tan cornpleja delante dc 

nosotros, elaboramos modelos, diagramas que tratan de reflejarla. Estos modelos -estas 

realidades basadas en otras realidades- serán incompletos mientras los veanios como reflejos y 

reproducciones de ellas. Si existe una referencia a una realidad, una idea no podrá ser otra cosa 

más que una reproducción de ella. Y el Derecho no es así. No es un diagrama de Venn. Este 

nos puede ayudar a entender el Derecho en nuestras aproximaciones iniciales, pero no podrá 

describirlo de manera exacta. Porque el Derecho es convulso, intricado, es una serie de 

prácticas mezcladas con teorías y un juego de relaciones de poder muy complejo. 

Marco teórico y conceptual 

A. En sentido estricto 

Objetivos 

a) Primer Capítulo: 

General: 

Indagar la primera aparición del concepto de plenitud hermética desde el ordenamiento 

jurídico positivo prusiano de finales del siglo XVII hasta el Código Civil Alemán de 1900. 

Específicos 

1) Describir la idea de coherencia en Sistema de Derecho Romano actual de Carl Friedrich von 

Savigny y de la escuela histórica del Derecho de 1814. 

2) Describir los postulados más relevantes de los autores de la escuela del Derecho Libre 

alemana (en especial Hermann Kantorowicz), como reacción la jurisprudencia de conceptos de 

Rudolf von Ihering y de Phillip Heck. 

3) Conocer las ideas más importantes de la teoría del pluralismo jurídico de Santi Romano, 

teoría que se desarrolló bajo la influencia de comentes sociológicas en el derecho, como Max 

Weber, P. Ehrlich O Ernst Zitelmann. 



b) Segundo Capítulo 

Generales: 

l .  Determinar la importancia que han adquirido las instituciones comerciales internacionales 

frente al Estado Nacional 

2. Determinar el potencial efecto negativo de ciertas decisiones arbitrales sobre los estratos 

poblacionales con menor poder adquisitivo. 

Específicos: 

1) Parte primera 

i.)Determinar la aplicación del principio de plenitud hermética en la jurisprudencia arbitral de la 

Cámara de Comercio Internacional. 

ii) Clasificar la jurisprudencia arbitral de la Cámara de Comercio Internacional dentro del 

período del 1994 hasta la fecha actual. 

iii) Determinar la presencia del término "plenitud hermética" en la muestra de la 

jurisprudencia seleccionada 

2) Parte segunda 

i.) Conocer las cuantías de los casos más polérnicos resueltos ante un Centro de Arbitraje de la 

Cámara de Comercio Internacional. 

ii.) Comparar el ingreso per cápita, el PIB y el presupuesto nacional de algunos países 

subdesarrollados con los balances de ingresos de algunas corporaciones transnacionales de 

renombre. Comparar los presupuestos de los proyectos de mercadeo de algunas corporaciones 

de cierta magnitud con los presupuestos elaborados por el PNUD (Programa de Desarrollo de 

las Naciones Unidas) y UNIDO (Organización para el Desarrollo Industrial de las Naciones 

Unidas). 

E) Analizar estos resultados a la luz del concepto de la "les mercatoria" y de los proyectos de 

investigación de Antropología Legal del Instituto Max Planck, de la teoría del bloque de 

legalidad de Klaus Gunther, las teorías de pluralismo legal de Boaventura de Sousa Santos de la 

reoría de sistemas de Niklas Luhmann, y, finalmente, del "derecho reflexivo7' y la "autopoiesis" 

de Gunther Teubner. 



Hipótesis: 

Principales: 

a. El principio de plenitutl hermética e:; un principio zeneral del derecho, surgido con las 

codificaciones del siglo SVIlI para justificar la presencia del Estado en cualquier actividad 

humana. 

b. Existe un concepto del derecho comercial internacional llamado leu mercatona. Este 

concepto consiste en la creación de una ley objetiva mercantil. 

Subsidiarias: 

a. El principio de plenitud hermética es un principio general del derecho reconocido por la 

jurisprudencia arbitral de la Cámara de Comercio Internacional. 

b. El reconocimiento del principio de plenitud hermktica por parte de los centros de Arbitraje 

de la Cámara de Comercio Internacional es una evidencia de la creación de instituciones legales 

fuera del Estado. 

c. El tránsito de ciertas discusiones del seno del Estado Nacional a instancias privadas afecta de 

manera negativa el nivel de vida de ciertas poblaciones. (influye sobre una concentración 

desigual de la riqueza al no tomar en cuenta estas poblaciones en decisiones que sin embargo, 

les afectan.) 

Metodología 

La ventaja del tema de investigación propuesto consistió en sus antecedentes metodológcos. 

Por un lado, la Filoso& del Derecho posee una tradición de siglos, con lo cual contábamos 

con recursos bibliográficos suficientes para entender de dónde provenía el principio general del 

derecho de la complitud del ordenamiento. Por otro lado, el problema de la globalización, y el 

llamado conflicto "norte-sur" ha sido abordado de manera recurrente desde distintas 

perspectivas.14 Por esta razón, la metodología inicial p primordial del presente trabajo consistió, 

14 Como mencionamos anteriormente, el análisis del tema desde el punto de vista del 

pluralismo legal ha sido retomado por algunos proyectos de inrestigación bastante senos, 

como el de los del Dr. Franz von Benda Bechann,  por ejemplo. 



fundamentalmente, en un trabajo dc recopilaci<iri l>il~liogr:ifica b:istarite arduo. I'or el contrario, 

el gran ol>st;iculo dc este trabajo coi~sistlO cn la i;ilr:i de riri:inci;itnici~to. cl cual sc esptrra1):i yue 

proviniera de algiina institución. Nuestro principal objetivo era localizar bibliografía 

actualizada. A1 final, no se pudo proveer ci sustcnto eccnGmico para realizar el programa 

completo de la tesis. I'or otro lado, otro obstáciilo del tema fue Ia dificultad para divulgar cierta 

información clave. Los balances de cuenta de una p a n  cornpanía, por ejemplo, es información 

calificada como confidencial. Ante su posible revelación, los personeros de las corporaciones 

se comportan de una manera apática. Adicionalmente, y por tratarse de temas de comercio 

internacional, muchos de los documentos a los que se tratana de acceder poseen un costo 

económico considerable. Cito como ejemplo las publicaciones de la Cámara de Comercio 

Internacional, o los resúmenes de su jurisprudencia arbitral: estos documentos no se pueden 

acceder de forma gratuita. Su lectura conlleva un costo de $20 por boletín informativo, para un 

total de 6 boletines. Precisamente en esta dificultad se asienta la justificación cultural de este 

trabajo. Existen ciertas discusiones para las cuales no puede supeditarse su acceso a la 

capacidad económica del individuo. El principio de publicidad, surgido con la creación de las 

formas de gobierno republicanas y con el Estado tal y como lo conocernos hoy, fue producto 

de una reivindicación social. Con grandes retos como el analfabetismo, el cual procura el 

acceso a la información de manera igualitaria, la erradicación del principio de publicidad en los 

temas de orden público s@fica un retroceso en el desarrollo del orden social. Esto no quiere 

decir que pretenda concebir el tan ansiado desarrollo de una manera progresiva de orden lineal. 

Sin embargo, y en relación con esta dificultad por recopilar información, creo que un aporte de 

la presente investigación consistió -en gran parte- en la dtvulgación académica de alguna 

bibliografia clave. Estos libros están basados, a su vez, en entrevistas en profundidad con 

personas clave que podían dar información importante.15 Como se puede ver, Ia aproximación 

de la investigación se realizó de forma cualitativa, uulizando como metodología fundamental 

'j Nos referimos especialmente a la obra de los ailtores Brian Ganh, Yves Dezalay, y David hl. Trubek. 
Enmarcanamos nuestra propuesta dentro de una metodología cualitativa. Para algunos autores como TAYLOR y 
BOGDAN, la diferencia entre la metodología &tiva y cuantitativa es el resultado de su proveniencia de 
sistemas científicos distintos. híientras que" elpositi~ismo adopta el modeío de las ciencia nattiralery btisca las causar de la 
situación bajo examen mediante cuertionarios, int~enrarios y zrftidios dern$pi$~os (. . .), /ajenomenologia btid-ca fa comprensión por 
m~dio de métodos rz~a/itatiuos como la obsen~an'ótz j ~ r f i c ) r r ~ t e - y  la entrrrri.itu rn prol;,ndidad." Taylor; S.]. y R. Bogdan. 
Introducción a los métodos cualitativos de invesu~ación: la búsqueda de si-pificados. Barcelona: I'aidós, 

1992.p.16. 



las entrevistas con informaritcs claves cjuc nie piidjeren brindar una entrada en el campo de 

in~csti~ación. Si bien es cierto en a1gun:is n:irtes de la investigación se recurri6 a m6todos 

esencialmente cuantitativos (como por eiernplo, eri la comparación de ingresos per cápita de 

dos o tres países subdesarrollados en comparacibn con las ventas o los proyectos de marketing 

de alguna corporación importante), el hecho de que las fuentes bibliográficas sean las tientes 

primordiales del presente trabajo, hace que las discusiones con los lectores de que integran el 

tribunal examinador de la tesis se convirtieran en la principal -y una fructífera- herramienta 

cualitativa de la presente propuesta. 

Estructura 

El presente trabajo está dividido en tres partes. La primera parte es introductoria. Presenta los 

postulados y las definiciones conceptuales mediante las cuales se trabajará después. Una vez 

expuestas las herramientas teóricas de la tesis, la presente investigación desarrolla dos partes 

más: la parte primera (SI), que expone el surgmiento del dogma de la complitud del 

ordenamiento; y la parte segunda &2), que describe el surgimiento de la Cámara de Comercio _ 

Internacional como principal institución del arbitraje comercial internacional. 

La estructura de este trabajo es deliberadamente asirnétrica. La primera parte, más extensa y 

densa desde un punto de vista intelectual, explica el fenómeno de la condensación del 

Derecho. Es decir, la forma en que el Derecho se construye como una institución. La segunda 

parte aplica los conocimientos adquiridos mediante el estudio del principio de plenitud 

hermética, al arbitraje comercial internacional. La pnrnera parte se enmarca dentro de la 

historia de la hlosoña del Derecho y está dividida, a su vez, en dos títulos. El primer titulo 

estudia del Derecho de las Codificaciones. Este primer titulo se ambienta en los siglos XVII- 

XVIII, y analiza -especialmente- el marco histórico que originó la positivización de los 

principios generales del Derecho en los Códigos modernos. El segundo título de la primera 

parte hace un recuento de las principales escuelas de la ciencia jiuídica germana. Dividido en 

cinco capítulos, el título segundo de la primera parte estudia la obra de Rudolf von Ihering, de 

la Jurispnidencia de Intereses, la Escuela del Derecho Libre, y finaliza en el estudio de la teoría 

del pluralismo jurídico, obra del jurista italiano Sanu ~ o m a n o . ' ~  

' 6  Debido a limitaciones bibliográficas y temporales, debimos dejar de lado el estudio de la -más reciente- Escuela 
de \'alores o Wertxngqunrrpudeng con autores como Esser, Laretiz, o Canaris. 



I.:i l'arrc Segunda estudia el arbitraje cotnercial internacional dcsde ctos enfoques. J k t a  parte 

consiste cn la aplicaci<in práctica de los fiindsrrientos filosóhcos quc se estudian en la primera 

parte. El primer enfoque, consiste en uria narracitin crnno1í)gica acerca del origen del arbitraje 

comercial internacional. El título primero, que se avoca al estudio de la Cámara de Comercio 

Internacional, explica la creciente importancia que el arbitraje comercial internacional ha 

ganado desde la segunda guerra mundial. E1 titulo primero de la segunda parte se divide en tres 

capítulos, diferenciados cronológicamente. Cada uno de estos capítulos pretende explicar el 

desarrollo del arbitraje como una prática social que se convirtió en una institución. 

Finalmente, el titulo segundo de la segunda parte es un estudio que pretende articular los dos 

temas de la tesis. Mediante las ideas de un derecho separado del Estado -una idea que se 

refüerza mediante el polisémico término "g1obaltzación"-trataremos de ilustrar el tránsito que 

ha sufrido la fonna de ver el Derecho. 

B. Marco conceptual 

La coi~icidencia de los opuestos 

Para algunos presocráticos'7, los entes existentes en el universo se definían mediante principios 

contradictorios. Así, podnamos enlistar miles de conceptos cuya definición puede realizarse 

mediante su pareja opuesta: desde frío-caliente; arriba-abajo; hasta amor-odio; racionalidad- 

irnpulsividad; proceso inductix-o-proceso deductivo; etc. Para esta tesis, nos interesan dos 

binomios en especial: la presencia en relación con la ausencia, el vacío en contraposición a la 

plenitud'8. También hay otros principios contradictorios que tomaremos en consideración pero 

que enunciaremos en su m o m e n t ~ ' ~ .  

l 7  Esta postiira encuentra también alguna similitud con postulados de Ia filosofia budista o en el taoísmo. Las 
interpretaciones de Heráclito y Parménides senan un tema tan denso, complejo y controvertido como para vernos 
obligados a escribir varias tesis sobre ellas. Sin embargo, creemos que a grandes rasgos se puede entender la idea 
de una ioimidencia o~:bojitomm de la cual habla Heráclito. Dice uno de los fragmentos que se consideran origmales: 
"Conexiones: enteros y no enteros, convergente divergente, consonante disonante: de todos uno y de uno todos." 
Fr. NO1O. p.32. hlondolfo, Rodolfo Heráclito. Textos v r s r o b l e m d e  su interpretación. Siglo X)íI Editores, S.A. 
51éxlc0, 1976. 
la Karl Popper nos da una interpretación muy pedagógica acerca del problemageneral del cambio: "¿Cómo es posible 
el cambio, es decir, cómo es lógicamente posible? ¿Cómo puede cambiar una cosa sin perder su identidad? Si 
permanece la misma, no cambia; sin embargo si pierde su identidad, entonces ya no es aquella cosa que ha 
cambiado". (p.31) hlás tarde hace alusión a la identidad de los opuestos: "Así pues, todo cambio es la transición 
de una cosa a algo más con cuahdades en cierto modo opuestas (como había visto Anaximandro y ;inaxímenes). 



J\ n~enuclo. 10s ;trgu~nci~tos son la escusa mediaritc 1:) cual dcferidernos un irnpiilso. (:o11 

frecuencia, las discusiones en un fon) público 110 son más que un teatro creado por el arrebato 

de ni~estra inconsciencia. Discutimos sin ningíiti tapujo acerca de la sociedad en la que vivimos, 

pero escondemos --casi siempre sin querer- las necesidades por las cuales necesitainos que ella 

funcione. Y que funcione según nuestra verdad. [Esto, por supuesto, cuando el orador es una 

persona humilde. No abordaremos las veces en las que se habla, pero con la única intención de 

sostener la batuta de la verdad ante los ojos de un estupefacto auditorio, no con la intención de 

buscar una explicación a nuestras interrogantes, sino con la de deslumbrarlo mediante falsas 

epifanías provenientes de un profeta mesiánico propietario de la revelación de una verdad.). 

Primero sentimos sin darnos cuenta de que lo hacemos.. .y después argumentamos. Por eso no 

creo ciegamente en una racionalidad ecuánime; o por lo menos trato de derribarla del púlpito 

de la verdad absoluta. Pero no por eso niego su importancia. 

En la discusión jurídica, existen ciertos tipos de dialéctica que con el tiempo empiezan a 

mostrarse como la regla usual. Se trata de la explicación de un enunciado y la elaboración de su 

respuesta a partir de su reducción al absurdo. Utilicemos como ejemplo una discusión 

legislativa, en la cual toman parte dos exponentes. Los llamaremos la señora T y el señor S: la 

discusión inicia con la postulación de algunas deducciones por parte de la señora T. Estas 

deducciones provienen de algunos "fundamentos teóncos'i, los cuales no pueden ser 

cuestionados en el momento de la charla porque sino la discusión no tendría asidero lógico 

desde donde comenzar. Estos fundamentos provienen, a su vez, del análisis y de la 

observación que la señora T ha realizado a lo largo de su vida. El señor S escucha atentamente. 

Podríamos decir, por ejemplo, que la señora T considera necesaria la promulgación de cierta 

legislación para regular una costumbre que ha venido aplicándose pero que genera fallos 

contradictorios entre sí. Una vez comprendida esta afmnación, el segundo orador toma el liso 

de la palabra, defendiendo la siguiente posición: "Debemos dejar las cosas en su estado actual, 

Y con todo, mientras cambia, la cosa en transformación ha de permanecer idéntica a sí misma."Popper, Karl. El 
Mundo de Parménides. Ensavos sobre la ilustración ~resocrática. Paidós, Barcelona. 1999. 
'"n otras disciplinas esta füosofia binaria de explicar los fenómenos naturales se encuentra ampliamente 
superada. v. Volpi, Jorge. En busca de Klingsor. Edit. Siex Barra], Barcelona. 1999; Capra, Frithof. The Tao of 
Physics. Sambhala Publications, Boston, 199 1. 



\-a cliie una legislacióri rígicla podría distorsionar una costumbre cjrie hasta 3hor:i f~inciona de 

manera r i o  ciptitria, pero sí adecuada. L7n:i let;islacií,n iritein-encioriisra, ríxida \. cori del;~-ios 

prodigiosos rio pcrrnite la acción en una socieda~t". Nuestra olsen-ación es la siguiente: jl'oma 

esta respuesta como punto de inicio la reducci6n del eniiriciado original a su contrario extremo 

-casi alsiirdo-? El orador inicial explica iin concepto. El segundo orador lleva este concepto a 

una proporción caricaturizada, y de ahi c o n ~ ú a  hilando nuevos argumentos7". En su réplica, 

lz señora podría llegar a realizar el mismo ejercicio y llevar al extremo alguna afirmación de 

su interlocutor, llevando la discusión a lugares situados más cerca de la simple retórica que a la 

explicación de la situación que se trata de regular. 

Ante este ejercicio lógico, el auditorio teimina formándose una disyuntiva: es mejor la 

presencia de una ley, o es mejor su ausencia. Esta disyuntiva es, a veces, ilusoria. Vaz Ferreira 

denomina a esta dinámica con términos muy simples, "falacia de la doble oposición". Los 

conceptos, aún cuando puedan ser definidos mediante su principio contrario, no siempre son 

excluyentes entre si. Más que en la acuciosidad del auditorio, el poder para desarmar la 

aparente disjuntiva en la disciisión depende de la despreocupación de los expositores, de 

buenas intenciones para buscar una explicación acorde a todos los puntos de vista y no para 

manipular esta explicación a favor del nuestro. Suena ingenuo, pero creemos que para explicar 

y tratar de solucionar cierras inconformidades ante la realidad se necesita entenderla de una 

manera más fiel, y para esto se req~iere~escuchar la información que hace falta: ?Qué vamos a 

entender por legslación? <En qué contexto? No pretendemos dar una visión ingenua de los 

relatom trikzterale.?' de los que nos habla el profesor Haba, pero muchas veces en la discusión 

jurídica se materializan planos opuestos que en realidad no son excluyentes. La ciencia jurídica 

tiende a crear aponas mediante relaciones que no pueden ser respondidas con monosílabos. El 

' O  Podna ser que el señor S sea IXI neoliberal abierto y !a señora T una reconocida legisladora protecciorlista o 
in:ervencionista, a lo cual deberíanios tomar en coticideración un discurso comprometido de manera previa a h 
discusión. Sin embargo, no entraremos a anahzar las siruaciones en que el discurso personal o político de u ia  
persona incida sobre el arbitrio y el libre curso de ia discusión, porque ahí entran a jugar redes de comunicación 
demasiado complejas para las pretensiones de este trabajo. 
" Por ejemplo, sobre el "functor de tipo triádico" llamado "libertad", Haba aGma que "para emplearlo con 
sentido es necesario saber tres cosas: quién o quiines son libres, frente a qrtién o quienés; y en yzré respecto." Haba, 
Enrique Pedro. Axioloczía iurídica fundamental: bases de valoración en el discurso jundico. materiales Dara 
discernir en forma analítico-realista las claves retóricas de esos discursos. San José, Costa Rica. 2001. Editorial de 
la Universidad de Costa Rica, 2004.p.158 
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strr un ~ii-nple cu;ldrado para convertirse en una esplicacitin matem5tica acerca del iiiiivcrso. ;\l 

tt~asladarr-ic~s del artc. :I la ni:iteinática, en re1:icitin con las ideas que en cl tiempo dc I:i 

hiimariidad 1ian reflexionado sobre ese cuadrado, habríamos recorrido otra dimerisión vertica!. 

Nos habríanos desplazado de manera verticz! en el t:empo para formar luego otro tercer 

niilndo, relacionado con esos cuatro puntos q u e  ahora son matemáticos y n o  arústicc)s-. 

Como podemos ver, dependiendo de su propia lógica, el cuadrado se convierte en un 

depositario de ideas, una palabra un poco más compleja, con un significado aún más densa. 

Una palabra con sentido exponencial, podríamos decir. Lo curioso es que el cuadrado no 

hubiese cambiado. Al menos en el mundo físico, lo que único que cambió fue nuestra 

perspectiva sobre él. Nuestros pensamientos sobre él. 

Por otro lado, esa palabra con sentido exponencial interactúa con su medio. Ese medio en el 

que ella está inmersa es su ubicación horizontal. Es la palabra siendo construida por su autor. 

Una vez concebida eri ese contexto transversal, ésta es utilizada (por los demás pintores que 

Ten el cuadrado, por un historiador, por un músico, por un comerciante). Es el plano de la 

palabra y de su contemporaneidad; el uso de la sociedad para esa palabra cargada de 

pensamientos previos. De esta manera, muchas disciplinas humanas empiezan por tratar de 

reproducir el entorno del cual surgen, hasta que, finalmente, desarrollan cierta complejidad 

para poder jugar no con la realidad, pero sí con su reproducción de ella. La disciplina llega a 

generar cierta independencia de la realidad en la cual fue concebida. De cada hilo de 

pensamiento se va construyendo un tejido racional, una red de comunicación. 

Aún así, la complejidad y la extensión de esta red dependen, sorprendentemente, de la utilidad 

de esa red en una sociedad. La ciencia y la realidad constituyen un binomio tan complejo como 

la realidad y la ficción. La red conceptual es construida por quienes retoman el hilo vertical del 

pensamiento. Si nadie retoma ese hilo, la red de comunicación se debilita, es tomada por otras 

redes, se deshilacha, en fin, cambia constantemente aún cuando este cambio consista en 

desaparecer. 

Esta dualidad entre realidad y ficción produce, generalmente, que la primera aproximación de 

alpien que no percibe la misma lógica de una obra cargada de racionalidad sea su alejamiento de 

la realidad. De esta manera, para quien lo ve desde &era de la lógica de cada dtscipha, un 



pintor es bueno si su retrato le qutdó igual a la cara del modelo. Una película cs I~iicna i;i su 

argumento cs verosímil. \'olvemos a la transformacibn de 1;i pintura dc riuestro cliadr~do 

mediante el uso de la razón. El aspecto subjetivo y relativo de las cosas, la modificacitin de su 

sustancia mediante nuestra apreciación sucede sin que éstas se transformen físicamente. 

Subjetivamente, la ciencia se nos manifiesta en otro plano. La ciencia llega a ser un lenguaje de 

quienes Za hacen, una "lociira normal" para un grupo determinado de personas en cierta 

circuris tancia. 

Evidentemente, y sobre todo para aquellos alumnos de la Facultad de Derecho que tuvimos 

que estudiar Filosoña del Derecho, no estamos diciendo nada nuevo cuando obligamos al 

lector a formar parte de esta extensa divagación en vez de simplemente aludir a la literatura 

relacionada con el concepto de intermtLyetividad. Cuando una discipltna se separa de una realidad 

que ya no pretende describir, su creatividad le impregna de libertad. Es, entonces, cuando 

surgen nuevas formas de hacer cine, arte, música.. .y -<por qué no?- Derecho. El Derecho es 

una red de comunicación, con lenguaje criptográfico cargado de emotividades condensadas, 

con una serie de signos que hemos aprendido a ver como normales quienes nos hemos 

rodeado del quehacer diario de la ley. El presente trabajo no pretende otorgarle un nuevo 

sentido al concepto de Plenitud Hermética del ordenamiento. Pretende explorar la climensión 

histórica y vertical de esta idea, abstraerla de su contexto horizontal contemporáneo y aplicarla 

a nuestras elaboraciones conceptuales. 25 

¿Por qué hacemos estas observaciones tan alejadas de un plano 

"científico" o dogmático del Derecho? 

La presente investtgación pretende elaborar un modelo, una descripción, una aproximación a 

nuestras percepciones. La realidad, presente en lo que ~ a n t ' ~  llama rzpre~entaciones, no es 

aprehensible por la .tía de un relato científico. Un sonido, un gesto, un olor, el calor de una luz, 

no puede ser aprehendido fielmente por la \-;a literaria, por más riguroso y científico que sea el 

26 Kant, Inrnanuel. Introducción a la teoría del Derecho. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. 1978. 

ITersión del alemán e introducción por Felipe Gonzáies lTicen. 



mktodo de nuestra representación. No importarán cuántas piginas utilicen~os reproduciendo 

esta sensac;<in. Nuestra percepción es uria cosa, niit.scr:is ici<:as xol~re esta pcrccjici6n son otra 

cosa. Por esto, cualquier investigación no podrá ser más que la aproximaci6n a la totalidad de 

una percepcibn. Ahora bien, en el Derecho, esta realidad que tratamos de narrar y de expresar 

está referida, primordialmente, a la ley, al sujeto y a las causas y a los efectos sociales de las 

relaciones entre estos dos elementos. La diferenciacicíri es importante por lo sig~iente: el 

Derecho, tradicionalmente, se ha dividido del mundo de la moral por su heteronomía. De esta 

manera, la sanción moral es aplicada autónomamente por la conciencia del sujeto. En el 

Derecho, en cambio, la sanción es impuesta por alguien más, ya no en el ámbito de la 

conciencia humana sino en la esfera de la realidad, de la percepción. En .este sentido, Hegel 

a h a n a :  ". . .Si la idea pasa por ser sólo una Idea, una rípmentació~z en una @inión, la jlosofa, por e l  

contrario, asegura eljuicio de que nada es real sino la ~dea'"'. La presente tesis, ante la lejanía de las 

percepciones directas que podamos tener de las discusiones jurídicas del siglo XVII en Europa 

Central, ha optado por re-rse en esta postura hegeliana según la cual el pensamiento es tan 

real como las percepciones; de que no existe un afuera del nosotros social y un adentro de la 

voz interior del yo. La presente investigación trabaja con abstracciones. Nrklas Luhmann 

define esta abstracción a partir de abstracciones como un proceso de abstracción de dos grados: As4  la 

dogmáticajun'dica constitye elplano más elevadoy más abstracto de las posibles deteminaciones de sentido del 

Derecho dentro delpropio sistema jtinaico. '' De esta forma el sistema jurídico de Luhrnann, está 

construído sobre bases abstractas desde el caso hacia una serie de líneas jurisprudenciales o 

casuísticas, de las cuales se parte hacia la dogmática jurídica y de ahí a la teoría jurídica como 

parte del sistema cientifico en general. 

Con respecto a la dulidad existente entre realidad física y ficción racional citaremos, a manera 

de ilustración, dos posturas útiles e interesantes, ambas referidas al quehacer cientifico. La 

primera acotación proviene del escritor checo Milán Kundera. Franz, uno de sus personajes en 

IA insoportable levedad del ser, es un académico que vive en Paris. Este personaje posee una 

aficibn por acudir a manifestaciones y a protestas, como cuando la gente sale a las calles, a 

'- Hegel, \Yrilhelm Friedrich. Filosofía del Derecho. Edit. Claridad, Buenos -lires, 1955 p.35 
'"uhmann, NWas. Sistema iurídico v domnática iurídica. Centro de Estudios Constitucionales, hiadnd. 1983. 

p.34. 



oponerse porque csta en desactierdo con esta o zquella políuca g~ibernatneiltal. Su íificitin 

procede de su "anhclo por una \ida real", :ilelada clc su vida critle 111,ros. Para 61 "las 

man~festaciones que representaban la realidad no son más que teatro, danza, fiesta, dicho de 

otro modo: sueño"'". Su realidad y su ficción se encueiitran, de alguna manera, invertidas. Por 

eso no resulta extraña su apreciación del quehacer universitario cuando descnbe las 

publicaciones universitarias como vómitos intelectuales. La superabundancia económica 

produce una especificación académica. Se publican miles y miles de artículos por año, con 

temáticas excesivamente puntuales y específicas de construcciones intelectuales de la más 

diversa índole. Para Franz, en cambio, tienen más valor humano cien páginas impresas en un 

taller de revolucionarios checos, en un taller subterfugio y acosado por el poder ruso, que las 

miles de páginas que un intelectual en un sórdido apartamento de París pueda expulsar 

mediante monólogos teóricos. 

El segundo ejemplo ilustrativo al que haremos referencia proviene del escocés Marshall 

hfc1,uhan. Ante la mirada atónita de un padre de f a d a ,  quien en la sala de una casa provista 

de numerosos libros escucha lo que su hijo ha aprendido en la universidad, la caricatura de la 

revista "The New Yorker" (la cual finaliza el libro de McLuhan) dice lo siguiente: "el ambiente 

creado por el hombre se convierte en su medio para definir su rol en él. La invención de la 

imprenta creó el pensamiento lineal o eslabonado, separando al pensamiento de la acción. 

Ahora (. . .) la implicación social es mayor. Volvemos a vivir en una aldea, (. . .)";l. Desde su 

creativo y original punto de vista, McLuhan analiza el tema de la globalización en lo que se 

refiere a medios de comunicación masiva. Defiende la idea del regreso a lo que él llama una 

"aldea global". Una vez que se expandió el conocimiento abstracto, en la forma de 

pensamiento escrito, empezó a gestarse paulatinamente un distanciamiento entre las ideas y la 

Kundera, híilán. La inso~ortable levedad del ser. Tusquets Editores S.A. Barcelona, 19' ed. 2003. p.106 
30 Como veremos en el primer capítulo, esta situación (referida a ciertas circunstancias de la prensa subversiva en 
momentos de crisis social), se asemeja a cierto pasaje que tuvimos durante la investigación. Droz, a propósito de 
la situación de prensa en la Francia revolucionaria, alude a ciertas tácticas utiiizadas por los insurrectos acosados 
por el AnnPn &gime. Una de estas tácticas era la de fundar diversos periódicos con una breve existencia. De esta 
manera, aunque se cerrara formalmente el periódico por considerarse subversivo, se mantenían una serie de 
periódicos fugaces que mantenían la voz de las ideas republicanas. Esta táctica, según nos dice Droz, ha 
dificultado enormemente la labor de los historiadores. Droz, Jacques. E u r o ~ a :  restauración !; revolución. 1815- 
m. Siglo Veintiuno Editores, España. 1978.p. 76 

hlcluhan, bfarshali y Quentin Fiore. El medio es el masaie. Edit. Paidós, Barcelona, 1969.p.56. 



rcalitfad. ]>ara I\lcl,iiliari, los niedios de comunicacitin masil-a desarrollan la posibilidad dc 

retomar 121 sensi1~1lid;id Iiacia la inniecilatc.;,~ il:: utia 1-exlic1:id olvidada. ],a realidad 110 esta en los 

pies de página. 1.0s libros son la fuente secundaria de la percepción humana. La fuente directa 

está en la vida misma y en nuestra directa relaci0n con ella. En el momento de sus 

publicaciones, a finales de los años sesenta, McLuhan veía en la masificación de los medios de 

comunicaciGn una oportunidad para intensificar la relación del individuo con su entorno y de 

elaborar una racionalidad más cercana a la percepción directa del mundo, en lugar de una 

constnicción teórica alejada de él. 

Como dijimos anteriormente, esta tesis no pretende juzgar. Generalmente, cuando se hace una 

tesis de licenciatura acerca de un tecnicismo jurídico en particular, su análisis consiste en el 

siguiente mecanismo: Primero: Se hace una referencia histórica sobre el origen del concepto 

(antecedentes históricos). Segundo: se ilustra su errónea aplicación en la práctica judicial 

mediante citas de jurisprudencia anónima, y finalmente -tercero- se redefme el concepto, 

postulando un significado para el tecnicismo en cuestión, ante lo cual se acusa a quienes 

operan el Derecho, o a quienes hayan estudiado el término anteriormente, de haberlo uuiizado 

de manera descuidada. Este trabajo no intenta situarse por encima de las prácticas jurídicas, 

como si pretendiéramos estar por encima del bien y del mal. Sin ignorar la imposibilidad de 

emitir una valoración y sin procurar escindir racionalidad de impulsividad, no pretendemos 

atacar o defender a ningún postulado, sino simplemente reflexionar un poco acerca de nuestra 

visión del Derecho. Estamos seguros de que no es la única ni mucho menos la verdadera. 

Valgan estas reflexiones como marco teórico conceptual. Esperamos que el lector advierta que 

existe una especie de estado de la cuestión en relación con las construcciones conceptuales. 

Que ante la existencia de ciertas estructuras teóricas, constmidas sobre la base de otras teorías, 

existen dos posiciones que aparentan excluirse: una, que sostiene que dichas construcciones 

son una irrealidad más cercana a los deluios de un bibliófilo intelectual que a las soluciones 

ante !os problemas sociales; y otra, que sostiene que las ideas son tan necesarias, útdes -pero 

sobretodo- tan verdaderas como la acción. Si nos hemos sentido más cómodos investigando 

sobre la base del segundo postulado, esto no se ha hecho en detrimento de nuestro 

reconocimiento a la importancia de la fidelidad fáctica, sino en favor de cierta libertad 

científica. Creemos que cualquier construcción conceptual, por más desarrai 8 4  o ue P resente en 



la acciOn, por más que se aleje de la realidad inmediata mediante extensas sucesiones dc 

reflcsioncs, termina siempre en el mistri<~ i~ig:!r: en 121 aplicación del resultado teórico cn e1 

mundo de la representación. El resultado conceptual proviene de las interminables calles de la 

observación, la duda y la irnpulsiva e impredecible racionalidad humana, pero termina siempre 

en la acera del frente, cara a cara con la realidad. Y desde ahí continúa la observación de la 

acción, constituyé~idose en nuevas ideas y construyendo un incansable y fascinante ciclo: el 

binornio entre teoría y acción. ¿Constituyen las ideas a las representaciones o son las 

representaciones las que hacen nacer a las ideas? Este tema lo abordaremos más adelante, 

cuando analicemos el vínculo entre práctica social y teona jurídica en relación con la escuela 

histórica de Carlos Federico de Savigny y el terna de la plenitud como dogma jurídico. La 

relación entre la realidad social y las ideas jurídicas es la raíz de una forma dualista de ver el 

Derecho positivo como una realidad incompleta y el Derecho natural como un ideal pleno. Por 

ahora, dejamos sobre la mesa una reseña de la discusión y lo que será nuestra ecléctica visión 

de las cosas para cuando ambemos a este tema. 

Acerca de falsos chauvinismos y de teorías de la conspiración 

El presente trabajo nos llevó a ciertas conclusiones acerca de la visión del Derecho por parte 

de los juristas. Sin duda alguna, el resultado más interesante tiene que ver con la concepción 

del Derecho como un organismo flexible. Ya sea dentro del marco de la "teona egológica" de 

Cossio, del "Volksgeist" de Hegel -de Savigny-, de la "hsiología del organismo jurídico" 

(analogía anatómica de la defensa de la propiedad privada de Rudolf von Ihering), de la "teoría 

de sistemas" de Luhmann o del "Derecho reflexivo" de Teubner, por citar sólo algunos 

ejemplos, existe un común denominador entre los grandes juristas que han dedicado sus 

reflexiones en tomo a la observación del Derecho en el contexto social. La gran mayoría de 

ellos, con el pasar de los años y la sedimentación de sus ideas alrededor del fenómeno jurídico, 

encuentran una forma parecida de expresar su descripción de lo que es el Derecho. Los más 

poéticos acuden a analogías biológicas y lo comparan con un organismo viviente. Otros, más 

ecuánimes, se separan de estos planteamientos y presentan una teoría de sistemas un poco 

menos organicista. Todas estas reflexiones muestran sus particularidades, ya sea en cuanto al 

aspecto formal en las que son presentadas o en cuanto al enfoque material con el que se 



aproximan al fentimeno jurídico. Algunas se cfctierien a ver las relaciorles entre cl Ilerecho y el 

poder, otras se acercan a la consolidacii>ri del Llerecho el-i instituciones formales o a la 

existencia de organizaciones humanas fuera del ámbito jurídico, pero todas coinciden, en 

mayor o menor medida, en una misma cosa: e1 Derccho no es un ente estático. 1,a definición 

positiva acerca de qué es el Derecho puede ser muy problemática y abarcana más líneas de las 

que este trabajo pretende abordar. Sin embargo, desde una d e h c i ó n  negativo-heurísticai2, y 

tratando de responder a la pregunta "entonces, <qué no es el Derecho?", podríamos afirmar 

con certeza que el trabajo de ilustres y grandes juristas coincide en que éste no es un ente 

rígido ni inmóvil, sino más bien una especie de "organismo viviente" que busca 

incesantemente su supervivencia, ya sea mediante la digestión de nuevos argumentos o 

mediante el desecho de aquellos que ya no le resultan útiles para justificar su supremacía. 

X lo largo de esta tesis, el lector podrá notar nuestro recurrente apego por el tema del Derecho 

como un "sistema". Generalmente, en el Derecho comparado se hace la siguiente distinción: 

se diferencia el sistema jurídico romano canónico (compuesto por diversos ordenamientos, 

tales como el costarricense, el italiano, el alemán y aquellos que descienden de la tradición 

romano germánica) del ordenamiento anglosajón. Este Último está a su vez compuesto, 

fundamentalmente, por los ordenamientos jurídicos inglés y estadounidense. Nuestro estudio 

se basará en una acepción un poco distinta del término. En este sentido, distinguiremos dos 

términos importantes: por un lado, la noción de sistema, como una red infahble y coordinada 

de causalidades. Con esto nos referiremos a una visión universalista del Derecho, como un 

ente unívoco, coherente y pleno; una especie de divinidad jurídica-natural completamente 

armonizada. Por el otro lado, diferenciaremos esta visión sistemática del Derecho de aquella 

que contempla el Derecho como una estructura. Es decir, la visión del Derecho como una 

creación humana desordenada, en donde cada concepto se acopla a una intricada masa de 

discusiones, clasificaciones y prácticas sociales que conforman la lógica o orden de causalidades 

de una &de comunicación llamada "Derecho". Siendo uno de los objetivos metodólogicos 

32 Haba distinpe la defuiición positivo-estandarizante, que p r e p t a  <qué es?, a la negativo-heunstica que 

cuestiona ¿qué no es?. 



dc csta tcsis no e.~[-i//ir", trataremos de no inclinarnos hacia ninguna de las dos posturas, sino de 

ol>se~-varlas a ambas como producto de tina coi-respondiente realidad. 

1,a presente tesis, a pesar de hacerlo de manera breve y superficial, se enmarca dentro de dos 

ambientes espaciales y temporales determinados: Por un lado, las corrientes de la fdosofía del 

Derecho en Alemania durante los siglos XV111 y SLY, y por otro lado, la conformación de 

instituciones comerciales no gubernamentales -como la Cámara de Comercio Internacional- en 

la época contemporánea de la globalización. Valga aclarar que la elección del primer escenario 

de la presente investigación no responde a falsos chauvinismos. Esbozaremos una breve 

justificación. 

Desde una visión algo "benevolente" del Derecho, éste puede ser el producto de un consenso 

social. Una herramienta social ideada y aprobada por la misma humanidad para permitir su 

convivencia. Sin embargo, desde un punto de vista más maquiavélico o realista, el Derecho 

puede ser entendido como la otra cara del poder; una herramienta que permite la corivivencia 

social precisamente porque la refuerza y la impone como una necesidad social. La primera 

postura se mueve dentro de un plano "horizontal" de las relaciones sociales entre individuo y 

sociedad. La segunda plantea un plano más "vertical" de la relación entre Estado e individuo. 

Ahora bien, ya sea dentro lo que hemos denominado una estructura vertical u horizontal, la 

aglomeración de prácticas sociales produce un desarrollo de cierta técnica disciplmaria. Por 

decirlo de alguna manera, el poder, independientemente de su origen, habla con su propio 

lenguaje. Ya sea porque el poder surgió dentro de una práctica individual en un círculo social 

"horizontal", que con el tiempo se conformó en una práctica socialmente aceptada, o porque 

queremos imaginamos que la expresión del poder proviene de una confabulación impuesta 

desde arriba. Es posible que ambas posiciones procedan de la observación de un mismo tejido 

social. Sin embargo, una genealogía del Poder, puede revelamos como resultado final el ongen 

de una relación dialéctica entre saber y poder. George Onvell, haciendo una inversión de la 

frase original de Francis Bacon, dijo en "1984": no es el saber lo que condiciona el poder, sino 

que es el poder el que condiciona el saber. El Derecho, al tener una relación tan directa con el 

33 Ver apartado c) supra. 



.ilnt// qun, no ha de ser mjs que el arquetipo de esta dinámica y está muy lejos de llegar a ser la 

escepción. Es tal x,cz por esta ra76n clue liis prirncr:is aproximaciones de un cstudiantc dc 

Derecho a los temas de una investigación, tienen como norma general la ilusi6n de una 

verticalidad: se trata de develar, mediante grandes teonas de la conspiración, la verdadera 

ktención de las szperestnfcttiras. El presente trabajo no supone una gran maquinación de las 

multinacionales contra la poblacibn civil. No pretendemos desenmascarar el gran complot de 

las corporaciones para acabar con el Estado Moderno y con los países en vías de desarrollo. 

Nuestra labor será más descriptiva que critica. Sin embargo, aún así existen ciertas diferencias 

que es necesano reconocer. 

La principal preocupación de la presente tesis es analizar el efecto contemporáneo de la 

polarización global de la riqueza, lo que algunos empiezan a llamar el apar-theidglobal norte-sur. 

Sin caer en pesimismos o aparentes victirnizaciones, es evidente que Costa Rica es un país 

situado al sur de la balanza. Nuestras reflexiones en tomo al lenguaje y al poder, expuestas en 

el párrafo anterior, son producto y resultado de la observación de ciertas conductas en nuestro 

ambiente específico. Es posible que esta relación entre tecnicismos que se desarrollan con 

naturalidad en ciertas esferas, limiten el quehacer científico y jurídico de nuestra Facultad por 

medio de conocimientos externos que no son fácilmente accesibles. ¡La sola idea de una 

universidad no proviene de las raíces de nuestra conformación social latinoamericana! Si bien 

es cierto existen grandes juristas e investigadores en nuestro entorno inmediato, muchos de 

ellos gozan de su reconocimiento por haber tenido acceso a la lógica de un ambiente externo y 

por haber desarrollado su éxito en un círculo de discusión ajeno al círculo costarricense. 

Después de haber finalizado mi primera experiencia universitaria, puedo decir con resignación 

que el enfoque sociológico-antropológico de la Escuela del Derecho Libre, la cual postula la 

existencia de un concepto de Derecho separado del Estado, no es un tema que se discuta con 

frecuencia -mucho menos con naturalidad- en las clases de nuestra Facultad. No pretendo 

desgraciar la labor de nuestra Universidad, cuando en realidad me siento muy agradecido con 

ella. Pero la labor es muy extensa y el tiempo apremia y es muy escaso. La presente 

investigación es un pequeño aporte al constante esfuerzo de nuestro medio por ingresar en 

nuevos círculos con lenguaje jurídico especializado p con tradiciones muy antiguas. Constituye 

un intento, humilde pero consciente y afanado, por vulgarizar estas ideas dentro de nuestras 

mias universitarias, y por atreverse a usar citas de Haba, Canyado Tnndade, o hasta de García 



hfárquez con el mismo secularizado respeto que se merecen las citas de l'opper, Habermas, 

Hegel, Nictzsche o Kant, -que a veces aparecen como palabras divinas c intocables-. 'Yalvez la 

difusión de la pregunta acerca de la posible existencia de un Derecho sin Estado logre 

disminuir las quejas de nuestros profesores acerca de ésta o aquella legislación que se copió de 

su texto origmal europeo sin tomar en cuenta la realidad costarricense. Puede ser que la 

flexibilización de una visión común, monopolista y rígda del Derecho logre una mejor 

readaptación y construcción de la noción del Derecho, para adecuar este aparato exógeno a 

nuestra realidad social a una realidad propia del ambiente de un lugar que se conoce con el 

eufemismo de "país en vías de desarrollo". 

¿A quien está dirigido el presente trabajo? 

La presente investigación es un Trabajo Final de Graduación, requisito formal para una 

licenciatura en Derecho. Como tal, probablemente forma parte de la centena de trabajos que 

proceden de la Facultad de Derecho con la promoción de cada año. Los lectores ya adentrados 

en la Filosoña del Derecho encontrarán este trabajo rústico y limitado. Los lectores que se 

interesan por temas de Derecho positivo comercial internacional encontrarán esta obra u n  

poco etérea, poco práctica o útil -en un sentido inmediato- para la elaboración de sus 

argumentos jurídicos. Por lo que he tenido la oportunidad de ver en los temas tradicionalmente 

propuestos en nuestra Facultad, esta tesis maneja un enfoque un poco inusual y un tanto lejano 

del Derecho positivo. Por lo tanto, además del tribunal examinador que conocerá del presente 

trabajo, el radio de lectura de esta tesis será -seguramente- muy pequeño. De ahí que el lector 

que llegase a encontrar la presente tesis -dentro de las muchas que se editan por año en nuestra 

Universidad- y que llegue a leer las presentes líneas sea, posiblemente también, un lector 

atareado y estudioso. El haber encontrado un trabajo modesto como éste puede ser 

interpretado como un signo de que se ha realizado una revisión bibliográfica extensa. La 

presente obra, evidentemente, fue elaborada con el propósito de graduarme como abogado. Si 

llegara a tener, de manera imprevista, mayor auditorio que el esperado, la presente tesis estaría 

elaborada como una guía didáctica, rápida y general para estudiantes bibliófilos que se interesen 

en temas relacionados con una visión menos pragmática del Derecho. Estaría redactada con la 

intención de que estos alumnos se ahorren trabajo, y de que sepan por dónde empezar a 



buscar. J'ero sobretodo, estaría hecha en reconocimiento y agradecimiento de aquellos 

estudiantes suinidos en el torrente abyecto tie llerccho positivo que nos aqueja, sigan 

irremediablemente remando contra corriente, buscando el ojo de agua que originó todo esto 

que ahora conocemos como el mar nuestro de 1111 innienso sistema jurídico. Si las presentes 

aclaraciones aparecen como excesivamente melodramáticas al lector, es sólo porque la presente 

tesis me ha enseñado a reconocer en el genio de los grandes juristas no un tono tímido que se 

esconde detrás de la insensible ecuanimidad de sus apreciaciones, sino todo !o contrario, una 

gran valentía y pasión por la ciencia jurídica, en reconocimiento de su condición de 

herramienta, capaz de transformar la realidad social. 



Parte 81: El dogma de la Plenitud Hermética 

del Ordenamiento 

(La loi c'est) « l'expression des 

sentiments mis par Dieu meme 

dans le cmur des homrnes » 

-Motifs de la loi du 3. Septembre 

1807 pour le Code de Napoleón. 

N Recht ist rasionalisierte Sitte » 

-Hermann Ulrich Kantorowicz. 

Der Begnff der RecAts, 1939. 



Título Primero: Las codificaciones del siglo XIX. Constitución y 

orígenes de la idea del Derecho como ""sistema pleno". 

Introducción: tres niveles conceptuales e históricos: jurídico, 

filosófico, histórico-social. 

El presente capítulo se ubica en la Europa central del siglo XIX. Abordará su línea de 

pensamiento a través de tres niveles conceptuales: el pensamiento filosófico, el contexto 

histórico y la discusión jurídica.34 Estos estratos de la investigación -lejos de excluirse unos a 

otros- son parte de la misma parcela de la realidad que trataremos de descubrir; cumplen la 

función de paralelos y meridianos conceptuales. Son fronteras de referencia para poder ubicar 

el objeto de estudio. La división temática de este capítulo consiste en la explicación simultánea 

de tres niveles narrativos: el quehacer filosófico en h Alemania de 1800 (de forma meramente 

enunciativa e ilustrativa la postura de autores como Fichte, Hegel, Leibniz y Kant), la 

configuración político-histórica de la Europa Central de la época (Pmsia, la Francia 

napoleónica y post-revolucionaria, Austria y la confederación de Estados Alemanes) y el 

resumen de las discusiones y de las posiciones que los diferentes juristas tomaron en la 

literatura que llegaría a conformar parte de la ciencia jurídica universal (la Escuela Histórica de 

Savigny, la postura de Rudolf von Ihering y el surgimiento de la Escuela del Derecho Libre). 

Dicha diferenciación temática proviene de la necesidad de delimitar el espacio de la presente 

investigación. Evidentemente, el horizonte científico-jurídico será el de mayor atención para la 

presente investigación, y servirá de punto de arranque para divagar ocasionalmente hacia el 

panorama político y filosófico. Este último, por ser de una complejidad vastísima, será 

examinado casi de manera ilustrativa, por cuanto excede por mucho las capacidades 

intelectuales y descriptivas del presente trabajo. El plano filosófico del iluminismo alemán, pese 

a los reiterados intentos de ser excluidos del análisis de la presente investigación, constituye un 

instrumento inexorable para comprender la apariencia y forma del Derecho de la época 

comprendida entre 181 5 y 1848. 

u Ver fig. 2.1. 



Estamos conscientes de que la realidad no pilede ser seccionada de manera académica según 

las diferentes temáticas, fechas o incluso discipluias. hfiichas veces el contacto casual entre un 

músico y un mateniático en un teatro frecuentado por los intelectuales de la época, por 

ejemplo, es ignorado por la visión vertical de los historiadores de cada una de las respectivas 

disciplinas,j5 dejando de lado el hecho de que el choque de dos pensamientos aparentemente 

incompatibles, es la inagotable fuente de la creatividad en el pensamiento, y que ésta es casi 

siempre la energía que diferencia el conocimiento de la sabiduría, en palabras de Einstein. La 

historia es tan convulsa, compleja e inaprensible como la realidad, pero <que sena del ser 

humano sin su irremediable curiosidad hacia el reconocimiento de su ignorancia? 

Consideramos que una tesis es, a final de cuentas, el primer acercamiento de un estudiante a la 

idea de un modelo científico. Mediante el uso de palabras la ciencia social trata de plasmar en 

una red de pensamientos una visión fiel y cercana de la realidad social que el investigador ha 

tenido la oportunidad de tener bajo su observación. Muchas veces esta realidad se convierte en 

parcelas de una realidad antigua. Como en el caso de la investigación histórica, nuestra 

explicación de la realidad procede de retazos bibliográficos, de inferencias acerca de hechos 

que pueden ser interpretados mediante nuestra observación, pero mediante visiones acerca del 

entorno social de otros que definitivamente no pueden ser percibidas directamente por 

nuestros propios sentidos. Nos encontramos aún más lejos de nuestro objeto de estudio: 

dependemos de los ojos y de la visión de alguien más para poder elaborar nuestra propia visión 

de un universo arcaico. Con relación al estudio del periodo de la Restauración europea, el 

problema se vuelve más agudo debido al ambiente bélico de la época. Leer la historia en medio 

de una guerra resulta especialmente complejo. En esta investigación encontlarnos dos grandes 

comentes bibliográficas antagónicas presentes en las bibliotecas de nuestra universidad: la 

francesa y la alemana. Esta situación, la de encontramos tan lejos espacial y temporalmente de 

nuestro objeto de estudio, trataremos de no verla como una debilidad inexorable de nuestra 

investigación. Al contrario. Nuestra lejanía cultmal de la Europa Central del siglo XVIII nos 

servirá para emprender con un sentimiento de libertad el camino hacia el nacimiento de 

3j veces la simplicidad de un relato permite ima comprensión más ágl de un contexto histórico, pero deja 
muchos aspectos en un plano muy básico, en el que los Estados nacionales se describen como personajes de una 
novela. Esto no implica que en otros casos, esta descripción se haga de manera tan erudtta y magistral que resulte 
un obstáculo para quien, como en nuestro caso, aborda la historia desde otra disciplina. Ver Droz, Jacques. 
Europa: Restauración y Revoluuón 181 5- 1848. Siglo Veintiuno Editores. Madrid, 1978. 



nuestras concliisiones. Desde el inicio de nuestro ¶uehacer científico, aún de forma más 

categórica que si hubiéramos elaboi-adv una k~.-cshgación ambientada en el entorno 

coritemporÁiieo inmediato, debimos aceptar tle manera previa el hecho de que no iba a existir 

verdad alguna más allá de la difusa red de deducciones que podríamos llegar a construir. Lejos 

de sentir angustia por no poder elaborar una teoría fehaciente y completanlente fiel a la 

realidad de ese moniento, trataremos, no de reconstruir una fotografía histórica, sino de jugar 

con los conceptos como si retomáramos los colores de los juristas de la época para utilizarlos 

en un arte -serio y elaborado al máximo de nuestras capacidades- pero más abstracto y libre 

que la simple reproducción de ideas grises e inmóviles. Cuando aparecen ciertas áreas comunes 

en las materias de estudio, ideas que son citadas una y otra vez por quien elabora -una vez 

más- iina investigación sobre un tema abundantemente estudiado como el nuestro, estas ideas 

resuenan como letanías de un rosario moribundo. Son ecos sombríos y taciturnos de lo que 

alguna vez hleron ideas brillantes y voces vívidas. Y todas estas obras, tanto las coloridas como 

las grises, terminan acurnulándose en los mismos interminables anaqueles de nuestras 

bibliotecas, dejhndonos como única referencia para encontrarlas nuestro inmenso 

desconcierto, ya sea para buscarlas o para que la casualidad haga posible que ellas nos 

encuentren. Ante la recuarente disyuntiva en su preparación, el presente trabajo ha sacrificado 

lo opaco en función de algo más colorido. Esperamos, especialmente en los pasajes en los que 

se han abordado ideas de tan compleja dimensión como las del iluminismo alemán, que el 

lector aprecie la aproximación y disimule su correspondiente cuota de espontaneidad. Dicho 

sacrificio se ha hecho únicamente en función de la consideración y estima de quien llegara a 

leer estas humildes heas.  



Capítulo 1: Hermetismo, hermenéutica y plenitud 

Antes de analizar el surgnniento de la idea del Derecho como un sistema pleno, abordaremos 

el tiacimiento del término "Plenitud Hermética". 

Leyendo El Pénddo de Fozlcauh de Humberto Eco me encontré una palabra,j6 que al igual que el 

resto del libro, no dejaba de tener cierta mística oscura. En este libro -en el que Eco hace una 

serie de elucubraciones acerca de la orden de los templarios, la Cábala, la orden rosacruz, la 

masonería y una serie de rituales mágicos- aparece con recurrencia la palabra "hermetismo" 

para designar la relación entre todas las cosas que existen. El razonamiento en cuanto al 

hermetismo es el siguiente: si todas las cosas y eventos del mundo -sin importar su lejanía 

espacial o temporal -están relacionados entre sí, entonces las casualidades no existen. Para 

decirlo en términos del ICHING, lo que existen son sincronicidades. La pregunta que surgió a 

causa de esta lectura fue la siguiente: ¿Será este mismo principio filosófico el que utilizamos en 

el Derecho cuando hablamos de Plenitud Hermética? ¿Si es así, en que momento se trasladó 

un principio flosófico tan etéreo y anaguo a la ciencia y la práctica del Derecho? En realidad, 

cl origen del término es tan anaguo y lejano al contexto jurídico que es sorprendente que se 

utilice en el lenguaje jm'dico cotidiano de manera tan asidua. También es posible que la 

terminología jurídica no tenga relación alguna con el significado cabalístico del que hace uso la 

masonería. Sin embargo, señalaremos su origen como un ligamen válido del origen del 

término. 

La Plenitud Hermética del ordenamiento presupone una relación entre todo lo que existe. O 

por lo menos, entre el Derecho y todo lo que existe. Por nombrar algunos ejemplos: una juez 

penal de T d b a  invocó este principio para aplicar la vía abreviada en el proceso penal3', el 

3ú Este autor es profesor de filoso& medieval en la Universidad de Bologna en Italia. De ahí que me llamara 
poderosamente la atención su constante referencia a una palabra comúnmente utilizada en el lenguaje jurídico en 
una novela constxuída sobre ideas místicas medievales. Eco, Hurnberto. El péndulo de Foucault. Plaza y Janés 
Editores. Barcelona. 4ta ed. 2002. 
3' "Sin embargo, esa ausencia de regulación en el articulado, no nos permite concluir, necesariamente, que el 
instituto pueda aplicarse a cualquier delito, ya que en virtud del principio de la Plenitud Hermética del 
Ordenamiento jurídico (am'culo 5 de la Ley Orgánica del Poder Judicial) y del carácter vinculante que tiene la 
jurisprudencia de la Sala Constitucional en  nuestro medio (artículos 13 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional 
y 8 inciso 1 de la IRy Orgánica del Poder Judiuai), no es posible interpretai las nomas en forma aislada, ni entre 



'l'rihunal Supremo de I<lcccioncs lo utiliz;i para jusrific-;ir- sir c:oliipc.rc~ici:i \. crc.:ii- 

at~alti~icatnente un procetlimienro e1ccror;ti qiic deficntií! /o.( I)~,l i ,~l i//.t /;oil;:li;oi. !!i, ,i,,- / ~ / i l j / [ / ~ i / ! ' . t  : ir, Ai.c 

liisttt,cns <qt7pai:lot?~.r poiiiilu.r clr/puirih y 1 0  utiliza taml~iéri la Sala (:c~ristitiicional para orden:irle ;i 

la administración que aplique ios reslameritos vigeiitcs coi1 relaci6n a la imposil>ilidad de 

siiperposición horaria y de dedicación exclusiva en materia veterinaria, para que un trabajador 

de1 Ministerio de Ganadería no trabaje al mismo tiempo como empleado del hlinisterio j- 

regente de una empresa pr ivada . '~omo vemos, aún cuando no exista un marco normativo 

que regule la conducta, el juez tiene la obligación de dictar una sentencia. l'radicionalmente, la 

obligación del juez de fallar y su obligación de jamás denegarles el acceso a la justicia a los 

individuos cuando éstos hayan recumdo a ella, ha sido confundida con el principio de Plenitud 

Hermética del ordenamiento. El hecho de que el juez esté obligado a juzgar no quiere decir 

necesariamente que el ordenamiento se declare autosuficiente. E n  el Cornrnon Law, por 

ejemplo, en donde la casuistica juega un papel preponderante, se conocen como "cases of I is t  

impression7' aquellos casos insólitos cuyo marco fácuco xiunca ha sido regulado. diferencia 

del ordenamiento civil continental, de cuya tradición desciende el Derecho costarricense, el 

ordenamiento jurídico estatal inglés o estadounidense reconoce de antemano la insuficiencia de 

sus alcances normativos y la existencia de vacíos (gaps, voids) en la ley. Esta diferenciación entre 

la denegación de justicia y la visión sistemática del Derecho la abordaremos más adelante 

lo cuando hagamos referencia al problema de las lagunas en la ley. Sin embargo, es importante 

que el lector advierta que el principio de Plenitud Hermética del ordenamiento consiste en una 

sí, ni respecto a los citados pronunciamientos que tratan de armonizar la legislación con el Derecho de los 
Derechos Humanos." Proceso Penal Abrexlado Y Derecho De  La Constitución. Análisis del instituto a la !uz de 
la iuns~rudencia constitucional. Chinchilla Calderón, Rosaura. Jueza Penal de Turrialba. Revista de la Asociación 
de Ciencias Penales de Costa Rica, diciembre 1997, año 9. n 14. 
38 Resulta pues que existe una coqetenia constituionai que habilita al Tnbrnnal a conocer los reclamos que se presenten cotrtra las 
actuaciotzes patltidotias que menoscaben Los Derechos poLticos de !os milituntes de lar distintas agrupaiones políricas del paír; 
cwnpetenaa qne no puede J.eT rehzrida por la circfi~~;.ctanna que no exisfa pretniin'n / t y l  al re.pei-to o proc.edimienfo especral para 
ejer~-erh, a /a /u; delpritzcipo de Plenitud Hermética del ~I-dt'namie~i~. Etz tal L ~ O ,  la lapna del ordenamiento 2,~fr~conslif~mo~za/ 
debe ser colmada mcdiante las regla$ usz4aLes de intqmrión del bloque de Ltguiciaú; ;o que nos obhia, en e l  caso en estudio, a aplicar 
ana/ógcamente /as reg/as del recurso de amparo que se tramita anie la Sala Cotzstituional, ta ly  como ha proceddo el Tnltunal en 
este expediente. TRIBUN-IL SUPREMO D E  ELECCIONES. Voto No 0956-E-2001. San José, a las nueve horas 
con veinte minutos del dos de mayo del dos mil uno. 
39hTormas de rango superior poteniakyan esa di.posición~ la administraLin'n activa no debe hacer otra cosa mis p e  aphurla, 
acatando elprinripo de Plenitud Hermética del ordentimien?~jrrndico. I'oto N o  3833-96 de la Sala Constitucional de la 
Corte Suprema de Justicia. San José, a las once horas treinta minutos del veintiséis de julio de mrl iiovecieritos 
noventa y seis. 

Ver supra apartado d). 
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cit. csra posrtir;i, el Ilcrecho s i r )  sc')lo no cs piciio. Yo pro\riciie dc 1:i \oliirit:id divina. l>iic.de 

tc,rlci- Iny,~i~i:is. porque el v:ici<t esistc. Stiii::ido A I:iz 1-cl~c:cusioiic de 1:i t-c\-ol~.ici<;n ir:isiccs;i, e11 

doi-ide el llerccl-icl (teja de ser la vo1iirit;id de DIOS, la ap;iric:ncia dcl 1Ierecho cambia a uria 

visión mis  secuianza(ia. I~,a discusiim acerca ric 121 csistt:ncia del \l;icío forma parte del contesto 

dentro del cual Savignv ideó sil concepció~~ de un sistema de Derecho. 

Ante la presencia de lagunas existen ciertos métodos de interpretación extensiva mediante los 

cuales el juez puede llenar la laguna dejada por la ley: la analogía zl/bs, si recurre a la equidad; la 

analogía Iegi.r, si integra el I3erecho mediante la aplicación de una norma similar a la de! caso 

particular. Se habla de autointegra~ión si la ley que llena la laguna procede del mismo 

ordenamiento estatal que juzga. Se denomina heterointegración la integración hecha mediante la 

aplicacijn de una ley proveniente de un ordenamiento jurídico estatal extranjero. 

En lenguaje común, hermético quiere decir cerrado, impe~ietrable. 'I'ambién se dice que algo es 

hermético cuzndo se quiere decir que una doctrina es paruculamlente oscura, o que es 

inalcanzable para los conocimientos del 1-ulgoM. Es entendtble que el leriguaje jm'dico, al 

describir cierta red de comunicaci6n que se sostiene mediante un lenguaje criptógráfico pueda 

catalogarse de hermético. Es impenetrable para quien no está fadar izado  con los términos 

utilizados por quienes operan el Derecho. 

1:1 origen de la palabra hermetismo nos transporta hasta el siglo 111 o IV a.c. Nace en Egipto, 

con el dios Th6t. a quienes los gnegos neoplatónicos rebautizaron con el nombre de "Hermes 

el tres veces grande", o Hermes ~ r i t n e ~ s t o ~ ' .  Siendo tan antiguo su origen, los escntos de 

Hermes Trimegisto se creían escntos por la divinidad misma. Su obra se llamaba el "Corpus 

Hermeticum", 46 una serie de escntos divididos en cuatro capítulos en los cuales a Poimandrés, 

el testigo del Corpus, le son reveladas verdades acerca de la corrnogonía del universo, además 

Diccionario dr.1 lenm.iie -. filosófico. D i n g ~ d o  por Foulquie, Paul. Colaboración de Raymond Saint-Jean. Edit. 
Labor, Barcelona, 1967. 
4 5  IFerrater JIora, José. Diccionario de Filosofía. Edit. Sudamericana. Buenor --\ires, 19-5. T o m o  1. 
4fi Corpus J-lermer1cuin. Recopilacióii por Darby Nock, ;\rtliur. I'ans, 1960. 



\.r.rci:tclc..: r(.l;icion:r(.l:is cc :ti-itropolo~yí:( y c.sc;iíí)loli:i. I1:it-:i los c:;tucliosos de 1 lcrliics.' . estas 

!cica>: t:i:-i i)cciit.:is cic.1 (;orpiis CIrrn1eticiiz i !~! : . : i : :  ~~~:~.::c!:is ;I (irccia. \ ~-c~iii¡~~acIas por algunos 

prcsocr:iricos co~no  1 lei-hclito de 1.ks0'~ \i ~os t e s io r s~ l e~ i i  i>c>t. l)]at<)n.' 1:s muy posible que 

con el aiigc del llcrecho romal;o y la irlvcstigacicin !t:icia la:; fueritcs clisicas, los juristas de la 

.,lleinania dcl siglo S V I I  hayan adoptado un ténnirio como éste, '" con siglos de tradición, 

liasta convertirlo cn un principio general del Derecho. Este principio seria reconocido por las 

codificaciones europeas de del siglo XIS  en Prusia, Francia y Austria y posteriormente por las 

constituciones republicanas que, como la nuestra, rendnan después. 

La crítica que se le puede hacer a esta progresión que hemos tratado de esbozar en relación 

con el concepto de Plenihid Hermética, es que pretende dar una explicación causal del 

surgimiento del término, como si existiera una relación causal inquebrantable desde la 

civilización egpcia hasta la codtficación francesa. Estamos conscientes de que obsen~ar la 

listoria como una concatenación causal sena un error. La historia como una prcgresión 

temporal-lineal puede ser muy reveladora, pero tiene el inconveiiiente de ¡&morar la posibilidad 

de un surgjmiento abrupto e insGlito de una corriente en medto de un contexto histórico. 

Tomaremos la posibilidad en cuenta. Lo cierto del caso es que desde nuestra situación actual es 

muy probable que no podamos encontrar un exacto origen del término "Plenitud 1-Iermética". 

Sin embargo, de la investigación han surgido algunos puntos importantes. 

J' Ver prólogo del Corptrs Hennetinrm del doctor en Histori~. de la Universidad de Cambridge, hfassachussets, 
Arthur Darby Nock. 0p.cit. p.14. 
-'S Esta influencia se hace evidente con un principio que establece uno de sus libros, el Kj-balión. El principio de 
polaridad establece lo siguiente: "Todo es doble, todo tiene dos polos; todo su par de opuestos; los semejantes y 
los antagónicos son lo mismo; los opuestos son idénticos en naturaleza, pero diferentes en grado; los extremos se 
tocan; todas las verdades son serniverdades; todas las paradojas pueden reconc&arse". Esto no es más que la 
oposición de contrarios de Parménides a la que lucimos alusión antes.v.infra apartado c). 
47 Actualmente, el hernietisino sobrevive mediante una organización llamada "La Sacra Orden de! Corpus 
Hermeticurn". Su hlosofia proxlene, entre otras fuentes, de &versos rexios tra&sionaies como lo son el E;j-baliin 
@ sus 7 Principios Universales), la Hermética (textos antiguos atribuidos a I-Iermes T'namegistoj, el I'arot o Lbro 
Líudo de Thoth, y el 13x0 Egipcio de los hlueaos. Sin embargo, la mayor parte de la enseñanza se ileva a cabo 
en los grupos organizados (hlontes o Capítulos) mediante la instrucción verbal. En relación al p ~ c i p i o  de 
plenitud y la causalidad, el Pbalión estab!ece "El l'rincipio Universal de Causa :; Efecto", el cual dicta lo 
sguiente: Toda causa tierre su efecto, f o h  efecto tiene JZI  causa, todo .rtriedz de aczrerdo con la Lq;. /a szierie izo es tnás qzre e/ nombre 
giie se /e da a trna f~ no iococida; h q  mzr~ho~p/atro~ de zuzí~~a(idad. pero irada escapu a fa &. 
jL' La mfluencia del Derecho clásico sobre estos estudiosos del Derecho era tan fuerte, que los apuntes de Savigny 
sobre las Pandectas, por ejemplo, estaban escritos eii dhrico. 



Ileritro c i ~  la 1iter;itiir-a jiii-idica tlcl siglo SIS r i o  cncontr:iriios una i-cfcrenci:i di]-ecta :ii t i t - r - n i r i o  

"l'lenit~id l~lcrm6tic:i". 1;s c~crto cliie la rcfei-ci1ci:i :I iin "sistcm:~" o ;i 1s idc:i dc iir i ; i  ''pic~iiriiti'' 

del Derecho la ericoiltramos en Savignv y en Ihering, ambos autorc-s de 1nedi:idos dc 1SOO. 

Pero en ningún momento las obras examinadas hacen rcfereiicta c4tncta a una "l>lenitud 

13e1méuca". l>s por esta razón que habíai~ios pensado en el desarrollo de la presente 

investigación, que la nomenclatiira correcta para el principio de plenitud fuera en realidad la .de 

"plenitud hermenéutica", por cuanto la interpretación jurídica debe llenar el vacío dejado por la 

ley. Esta salida tampoco nos brindó una verdad reveladora, pero nos llevó hacia un 

razonamiento acerca del principio que no deja de ser de gran utilidad. 

La hermenéutica consiste en e l  arte de la zntepretan0n5'. Ligada originalmente a la interpretación 

de las santas escrituras, la hermeneútica nos da otro ejemplo de la constante influencia, 

adaptación y transformación de la religión en lo que hoy conocemos como Derecho. Para 

Xbbagnano la hermenéutica está relacionada con malquier técnica de intepreta~iúr~". Este vocablo, de 

todas maneras, también hace un recorrido hstórico semejante al del "hermetismo". Aplicada 

originalmente a la interpretación de las leyes sagradas, el origen de la expresión "hermenéutica" 

lo encontramos en ciertas frases de Platón y en el Organon de Anstóteles5'. Es utilizado por 

Santo Tomás y desarrollado en el siglo XVI en Alemania por el luterano hlatthias Flacius 

Illyncus. De ahí se ha generalizado su aplicación a disciplinas tan distintas entre sí como la 

ciencia jurídica o la interpretación del sentido de la estética en artes plásticas. El término lo 

encontramos en autores más cercanos como Dilthey (1833-1911)54, Heidegger o Gadamer. 

Este último nos habla de la existencia, junto a la hermeneútica filológica original, de una 

hermenéutica teológica y de una hermenéutica jurídica. Gadamer afianza la función de la 

hermenéutica en la idea de la seguridad jurídica y en la misión del jurista de interpretar el 

Derecho y de concretar la ley, aplicarla. Aborda el tema de la hermenéutica jurídica desde el 

punto de vista del historiador, principalmente. La siguiente afmacióri resulta de interés para 

nuestra investigación: 

j' Foulquie. O p  cit.p.422. 
j' -3babagnan0, Xicola. Diccionario de FilosoGa. Fondo de Cultura Económica. Lléxico, 1963 
j' Ferrater Mora, José. 0p.cit. p.838. 
j' llanas, JuLán. Htstoria de la Fiiosofia. 22nda Ed. Edicioiies Castdla, Madrid. 1970. p.372. 



/ j (~ i z  P /  / ; ~ . ~ ~ ~ o I ~ ~ I ! / o I ~  o., /o/ .t/;rmt.do /;//I(!~I///P///(I/ (i//tJ /(I / /~~ f / i (? i ; ;  [ / t ~ / 7 t  .itr i~~/etpre/u~/{/ c / ;  //i/ -~-e / / / / [ /o  (/i.t/i///o (!t,í 

que h.r /,Y-v/oc / ) / ~ / t t / u / t ~ / r  ,CLJ/- .ii n / i . i~o~:  Por ~/t/r~i.s de e.//o~- y por dt/rG.r de /u rc,fire./xG~ de . I ~ V Z / Z ~ O  (21 q7/t du// 

t .  e i ~ / o r i i o r  J .  a r e / / /  e u e o t i  ~ z o / t n u u .  J .  o e o coi1 

toda ~í'use de nz¿~/kuir.i hbi'círi:o.r, por tye77?/0, de. /o.s //~nzudos restos. Y tunzbién estas reliqz~ius firizen ylre ser 

i/;í'erpi-/~/udus, no sólo nltt./id?endo /o que dicen sriro ro/t~prendiendo también Lo que se i7fes/&z/a de ?//m. E s  uqml' 

donde el co~zcepto de /a intrp-etaciun llega a su plenit~td. La interpretación se hace necesaria allz' donde e l  sentido 

de wn testo no se comprende inmediatamente, allí donde no se qzlzen conzar de lo qtte tin fenómeno representa 

in/nediatamente. 

Para Gadatner comprender es interpretar, y aplicar es simplemente otro estado producto de la 

comprensión. Lo aiitenor nos hace pensar: ?Estarán las lagunas de la ley simplemente en el 

sentido que el juez no encuentra en ellas? 

En este sentido, el tema de las lagunas fue analizado por Kelsen y Zitelmann en Alemania p 

por Carlos Cossio en Argentina. Esta corriente jurídica es temporalmente más cercana a 

nuestra época; anahó  las lagunas desde su relación con la autonomía privada y el principio de 

que "todo lo que no está prohibido está jurídicamente permitido". Zitelrnann se ocupa del 

problema en su conferencia "Las lagunas del Derecho", la cual fue transcnta y finalmente 

publicada en 1903. Kelsen hace referencia a ellas en la "Teona Pura del Derecho", y Cossio, - 

quien fue grandemente influenciado por positi~-ismo jurídico y por el maestro vienés-, hace 

referencia al principio de plenitud en varias de sus publicaciones. Una de ellas, publicada en 

1947 ("La Plenitud del orden jurídico") aborda directamente el terna. Es en la obra de Carlos 

Cossio en donde encontramos una referencia directa al principio de "Plenitud Hermética": El 

problema jun'dico de la libertad tmmpe dogmáticamente en la Dogmática con el axioma ontológico de que todo 

!o qzte no está prohibido estd j~iríncamentepemitido~ axioma que es conctptualmente @rehendido con la noción 

de la Plenitzid Hemética del orde~lamientojzin2ico.~~ 

" Gadamer, Hans-Gcorg. \'erdad !- método. Ediciones Sígueme, Salamanca, 1977. p.409. El subrayado es nuestro. 
'"ossio, Carlos. La Teoría E~olómca del Derecho el Concepto 1urídic0 de Libertad. Segunda Edición, 

Argentina, E&. -4Leledo-Perrot, 1064, p. 656 



1-1-cnt~i:~lt>ieiltc., cuando entremos a concliiir algtinos lir~eamicntos coriceptiiales acerca clel 

p~-inc~pio de plrriitiid clcl ordenamiciito. ;~bordarc~nos el tema de 1:1s 1:i~gciii;is de i : ~  le\  desde el 

plinto de vista del positivismo jurídico. Para I<clsc~i, cl problema de las 1;igunai procede de iiri:i 

errónea forma dualista del ver del Ilerccho. Se difcrericia e; llereclio positi\-o tle u11 Ilerccho 

i~atural, y por lo tanto, éste último resulta casi siempre insuficierite. E1 error, señala Kelsen, 

procede de identificar el Derecho con la ley, o de diferenciar la ley de un' Derecho natural, al 

menos. Kelsen entra a analizar la integración del juez como un papel fundamental en la 

definición de la noción de "laguna". Ida integración hace que el intérprete sea quien complete el 

Derecho, y que la laguna no esté en el Derecho, sino en la ley. De esta manera, no existen 

lagunas, porque se acepta el papel hermenéutica del juez como una acción deliberada. 

Entraremos a anah,ar las tipologías de lagunas creadas por estos autores y sus distintas 

posiciones alrededor del problema de la complitud del ordenamiento. Sin embargo, es 

necesario distin'guir primero algunos aportes de la comente de la Escuela del Derecho Libre 

que sirvieron como antecedentes para la elaboración de las teorías iuspositivistas o del 

"apriorismo fdosófico"". El presente capítulo trata de esbozar una breve proyección desde los 

orígenes de la escuela histórica del Derecho y la jurisprudencia de intereses hasta la Escuela del 

Derecho Libre. La discusión acerca de la relación de la laguna y el papel del juez ante ellas será 

importante para llegar a la conclusión de la coexistencia de ordenarnientos jurídicos y su 

interrelación. La idea de que el Derecho procede de la interpretación de los textos y no de los 

textos por sí mismos es producto de una lenta incursión de elementos sociológicos en el 

I>erecho. En la medida en que se derribe la imagen de un Derecho infalibleper.re y se acepte la 

idea de una Derecho más libre, la noción de un Derecho más social y menos teológico y más 

humano, se puede entrar a discutir la coexistencia de diversos ordenarnientos además del 

jurídico. Finalmente, arribaremos al tema de la lex mercatoria como resultado de !a discusión 

acerca del pluralismo jurídico. Por ahora, sin embargo, esperamos que el presente apartado 

haya servido de marco de referencia para poder ubicar el contexto en el cual pudo haber 

surgdo el término "Plenitud Hermética". Es posible que, gracias a Cossio, la única estructura 

. . 
'; Basterra, Ararcela I., Profesora iidjunta Rccgular de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos LGres. 
 coordinador^ _icadémica del Programa de A\ctualización de Posgrado en Derecho Constitucion;il de la 
Lnirersidad de Buenos ;\ires refiere en uri artículo publicado en el sicio intemet de la un]\-ersidad: E/ Proli/emu de 
/di IISutta.r ten e l  Dm'ho. 
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Capítulo I I :  El problema de las lagunas del Derecho 

Durante el transcurso del siglo SIS, el método de interpretación jurídica sufriría una gran 

transformación. Como hemos mencionado a lo largo de este trabajo, el principio dc 1)leiiitud 

Hermética del ordenamiento surgió como una forma de justificar el monopolio estatal de la 

producción jurídica. Este monopolio estana personificado en los movimientos codificadores, 

especialmente en el Código francés de 1804. Sin embargo, con el transcurso del tiempo los 

cánones hermenéuticos experimentarían una crisis, al verse cuestionados por movimientos que 

criticaban el estatalismo y el dogma de la plenitud. Bobbio señala tres razones principales para 

el surgimiento de esta critica al estatalismo jurídico: las "insuficiencias" que mostraba la 

codificación a medida que envejecía, la Revolución Industrial y el "descubrimiento de la 

sociedad por debajo del Estado" 58. X continuación, utilizaremos estas tres razones, que de 

manera tan magistral señala el autor italiano, como punto inicial de nuestras reflexiones. 

Lentamente, el descubrimiento de las insuficiencias de las codificaciones moti176 un vuelco de 

la Ciencia Jurídica hacia la defensa del poder creativo del juez. Con el transcurso del tiempo 

empezaron a generarse nuevas situaciones de hecho no previstas por el Código, con lo cual lo 

que había sido la voluntad casi divina del legislador empieza a mostrar fisuras propias de una 

creación humana. Una de las situaciones que no previó el movimiento codificador, 

precisamente por ser un instrumento y un resultado de esta condición socio-económica, fue el 

tránsito de una economía agrícola a una industrial. La Revolución Industrial hizo que los 

Códigos se mostrasen anacrónicos. La industria y todos los problemas conexos de la 

organización del trabajo provocaban un "desfase cada vez más rápido y macróscopico entre 

Derecho positivo y realidad ~ocial."~' Esta transformación del Derecho se da dentro de un 

trasfondo mucho más vasto y complejo, principalmente la "crisis de la razón"-entendida en un 

sentido cartesiano, como una explicación omnicomprensiva de las interrogantes universales-, y 

el surgimiento de nuevas corrientes de filosofía social como el marxismo o el positit-ismo. La 

aparición de nuevas organizaciones sociales, tanto industriales (organizaciones privadas de 

j8 Bobbio, Norberto. 0p.Cit. p. 211. 
1' Ibid. 



comercio) corno obreras (sir-idicatos v p:irtictos),  sor^ iin producto directo dcl liberalismo. J<stíis 

nucl-as confor~nacioi~es socialcs llcrai~ ;i la cicr;ci:i ;i crear ritie\-:is disciplinas co~iio la sociología 

o la antropología, para explorar grupos ii~formalcs de corivivcncia política. 1:;s así conlo el 

Derecho empieza a absorber nuevos formas de estudiar el conocimiento científico, y surgen 

corrientes como la sociología jurídica, la cual investiga las corrientes sociales subterráneas de la 

vida social. Cno de estos nuevos enfoques jundicos, anteponiéndose a una visión estatalista del 

Derecho, es la Escuela del Derecho Libre, que empieza a observar en determinadas 

agrupaciones sociales caractensticas que le habían sido atribuidas estrictamente al 

ordenamiento jurídico estatal. De igual manera, la ciencia jundica empezaría a cuestionar el 

concepto de la voluntad del legislador. Esta voluntad, inspirada en modelos religosos 

parecidos a las revelaciones (en donde el sentido del texto le era revelado al intérprete)6" 

sostenía el incuestionable proceso de subsumción que hasta ahora había realizado el juez. El 

juez aplicaba. Su elección no había sido objeto de estudio, su papel como ejecutor del sistema 

jurídico se limitaba a una pieza más de un enorme y ordenado engranaje. Con la llegada del 

industrialismo, empieza a perder vigencia el carácter sagrado que el Derecho Natural había 

tenido a lo largo del siglo XIX y se emprende el viaje hacia la finalidad práctica de la ciencia 

jurídica. Deja de hablarse de la "constmcción" teórica del Derecho para hablarse del 

funcionamiento del "Derecho vivo". Grandes e incuestionados mecanismos de subsumción 

pasan por el baño del "ácido cínico" de las escuelas iusliberalistas. Como vemos, el problema 

de las lagunas del Derecho no coincide con la formación de los conceptos jurídicos. Se da de 

una manera posterior, una vez que la flexibilidad social resquebraja el pétreo concepto de 

Derecho de las codificaciones. Esto quiere decir que las primeras obras en las que se empieza a 

discutir las lagunas como un problema de la ciencia jurídica, lo hacen a principios o incluso ya 

entrado el siglo XX. 

ver definición de Gadarner de 'IertneneúUca". infra p. 



Seccicíri 1 .  Aclaraciíbn: Abordaje N1etodológic.o 

Cabe aquí hacer iiiia advertencia al lector acerca de la ~netodología utilizada para la presente 

sección. Algunos de los autores que se ocuparon del problema de las lagunas del ordenamiento 

en Europa Central e11 el inicio del siglo y (que se consideran lecturas obligatorias para 

quien quiera ahondar en el tema desde este punto de vista) son los siguientes: Eugen Ehrlich, 

die Jt /~~tische Logik (1925), Karl Bergbohm, Jurirpntdeny ttnd Re~;'Jphilosophie, Emst Zitelmann 

(1 852-1 923), Lzicken im Recbt (1903) Donato Donati (1 883-1950), Il problemu delle lantne de 'll 

ol-dinumento gittridico (1 9 10). También se podrían consultar algunos textos de Francois ~ é n y " '  y 

G. ~ r u n n e t t i ~ ~ .  Remitimos al lector a estos autores, cuyos títulos or ipales  son de dificil 

recopilación en nuestro medio. Por otro lado, consideramos que el esfuerzo en el resumen y 

análisis de los títulos a los que aquí referimos resultaría poco proporcional para el objeto y el 

rendimiento de la presente invesagación, no sólo porque sus ideas principales aparecen con 

frecuencia en los manuales de Derecho mayormente utilizados, sino porque sus postulados 

más importantes son analizados de manera sobresaliente por Bobbio en la obra anteriormente 

citada". Por supuesto que algunas herramientas conceptuales, como la idea del "espacio 

jurídico vacío" de Bergbohm, o las "lagunas ideológicas" de Brunetti, -conceptos que 

analizaremos más tarde-, constituyen recursos conceptuales ineludibles para quien desee 

abordar el tema propuesto. Haremos referencia a estos conceptos cuando sea necesario. Sin 

embargo, quisiéramos centrar la atención del presente capítulo en la idea que se esconde detrás 

de la discusión acerca de la existencia de las lagunas en el Derecho. La disputa acerca de las 

lagunas del Derecho tiene como punto de origen la conceptualización del Derecho como 

sistema. Ualizaré un ejemplo para ilustrar esta idea. Supongamos que el Derecho es un charco 

de agua en una superficie plana, llena de charcos con agua de distintos colores. Cada uno de 

estos charcos representa una ciencia distinta. (A veces el agua se rebalsa de un lado a otro y 

surgen nuevos colores. Pero no entraremos a conocer esta dinámica, la cual es por sí sola capaz 

de perdemos en horizontes no previstos.) Hablaremos del lago que por sí mismo constituye la 

" S'2Ence e Teibniqzre en Droitpn2v'posit~/; Midiode d firteprétotion et rozrr~.eJ en Droitpnviposif$.~ ( 1  889) 
" Completeyya e i n ~ o m p k t e ~  de//' oruínamento g~rkdico, ( 1  925). 
133 Bobbio, Korbeao. Teoría General del Derecho. Editorial Temis. Santa Fe de Bogotá. 1999. 



cicnci:c iiil-idica. 1:1 priiner c,irni~io 10~~ico con~istiria t.11 distjng~iir 1:i superficie qiic 1lain:ii-í:iinos 

llerccl-lo. 1 S un charco a~tti)noirio, dc ti11 solo color. C;o~iforrnc 1:i iria:;:i tle :ig~ia se desplaz;~. ;,si 

quedará la siiperficie al descubierto. Si se concibe el 1)crecho corno uii sistema infalible, el 

problenia de las lagunas consistiría cn elaborar ¡os argumentos y mecanismos hennenéuticos 

para llenar con estos recursos teóricos el vacío que se presenta en la práctica jundica, es decir, 

en la superficie. Por el contrario, podemos entender que el vacío se da fuera del charco. 

Podemos entender el Derecho no como un sistema con una lógica propia con respuestas que 

provienen de sí mismo y para sí mismo, sino como una práctica social. Es decir, una estructura 

concephial, una maraña de conceptos y de inferencias producidas por la práctica. Si aceptamos 

apbon los h t e s  de la interpretación, el papel de la ciencia jundica consistiría en expandir esta 

estructura de manera tal que alcance la situación no prevista. En términos de nuestro ejemplo, 

sena como aceptar que el Derecho puede no alcanzar aquellas zonas en donde no hay agua, y 

desplazar el agua hacia fuera cuando se necesite. Pareciera que ambos procesos constituyen 

inversiones deductivas o inductivas de un mismo iter lógico. Sin duda alguna, la discusión del 

Derecho como ciencia, como sistema o como estructura sobrepasa por mucho los alcances de 

esta dócil investigación. Sin embargo, es importante advertirle al lector que milchas veces, 

mientras se discute acerca de la existencia de lagunas en el ordenamiento jurídico, lo que se está 

discutiendo realmente es ¿qué se debe entender por "Derecho"? Nada más y nada menos que 

una reformulación de la ancestral pregunta de la Filosofía del Derecho: ?Qué es el Derecho? 

El abordaje metodológico del problema de las lagunas lo haremos desde la clasificación 

utilizada por Carlos Cossio en su libro "La Plenitud del Ordenamiento ~ur íd ico"~~.  Esta es una 

clasificación que ha sido seguida por autores latino amen cano^^^ y que resume los autores y las 

ideas relacionadas con el problema de las lagunas mediante su clasificación en escuelas. Valga 

recordar que la obra de Cossio y su "teoría egológica del Derecho", fuertemente influenciada 

Cossio, Carlos. La Plenitud Del Ordenamiento lundico. 2nda edic. Edit. Losada, Buenos Ares, 1947. La 
postura de Cossio no aparece en la "Teoría General del Derecho" de Bobbio. (op.cit. p.214). El hecho de que esta 
clasificación no aparezca en una obra tan completa como la del maestro italiano refuerza nuestra convicción de 
que el vocablo "Plenitud 1-Iermética" es un término técnico-jurídico específicamente utilizado en el vocabulario 
jurídico latinoamericano, y que su uso generalizado proviene de una nomenclatura creada por este autor 
argentino. 
G5\7anossi, Jorge Reinaldo ,\. Teoría Constitucional. Tomo 11: Suuremacía r control de constitucionalidad. 
Ediciones de I1alma, Buenos ,lires. 1976. p.485. 



por las discusioncs clue éste mantuvo con Fl:iris I<clscri en 13crkc.lcy. California, sc cncucntran 

entii:ircad;is en i i t i  tnormcnto Iiist6rico posterior a las pi-itncras discusioncs dcl tcrns, por lo cual 

resume de manera más completa las cliferentes posturas que habíati sido expuestas hasta cl 

momento. No entraremos a discutir -como si Io hace cl argentino-, las particularidades por las 

cuales fallaron todas las teorías que hasta ahora habían sido elaboradas. Tampoco pretendemos 

deslumbrar con arrogantes construcciones intelectuales una novedosa, inédita e impresionante 

solución al problema de las lagunas. Sirva la presente clasificación como un resumen de los que 

fue el trabajo de los juristas acerca del tema de la existencia de las lagunas en el ordenamiento 

jurídico, y de cómo pasana a reformularse el Derecho objetivo de las codificaciones en una 

versión moderada del "gobierno de los jueces", que a fmal de cuentas no resultó tan 

apocalíptica y aterradora como se pensaba en un inicio. 

Sección 2. El Realismo Ingenuo (Eduardo B. Busso) 

El realismo ingenuo es la primera aproximación al problema de las lagunas en el Derecho. Se 

asienta sobre la idea de que el Derecho es posterior a la Realidad social. De que la ley es 

posterior a la costumbre y que, por lo tanto, por ser la realidad social una fuente inagotable de 

situaciones nuevas, no existe forma de que el legislador pueda prever todas y cada una de las 

futuras situaciones de hecho. El ejemplo clásico con el que se ejemplifica esta postura es con la 

legislación anterior a la invención de la luz eléctrica. Si la luz eléctrica no existía en el momento 

en el que el legislador redactaba la norma, <cómo pudo éste haber previsto una norma para 

regular el caso concreto del uso de la luz eléctrica? El problema, como mencionamos 

anteriormente, tiene que ver con la forma en que se observe la totalidad lógica del Derecho. 

Para Cossio, "una ley constituye la fórmula abstracta y genérica de indefinidos casos. Pero 

además es una estructura y, en cuanto tal, excede a la pluralidad de casos que representa puesto 

que todo estructura, en tanto concepto, es una totalidad lógica que se cierra y se concluye a sí 

En este sentido, la explicación de Cossio es similar a la idea del triángulo que 

esbozara savigny6': aún cuando existen elementos de una relación jurídica que podemos 

desconocer, la relación entre los elementos que existen dentro del triángulo pueden posibilitar 

" 0p.cit. Pág. 23. 
\\ supra p.35. 





lo jui-idicamentc irrele~nritc"~. N o  hil:ii.cmos t:in fino eri la disciisi6ri porclrii ciitrai. eri el ttSrn:i 
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tie la riorrnativid:id 110s tlistracria (le u~i;i  ii\i:.:r:i~icii.i ii:.:stante oportiin:i. I,a tcori:i tle Ilti-gl>o!liii 

todavía arrastra una confianza :iciquirida hacia la est.tuctura jurídica positiva. 1.0s linderos cntrc 

el espacio jurídico pleno y el espacio jurídico vacío dependen en gran medida de la elcccibn del 

intérprete. T,a línea entre lo lícito y lo ilícito no es siempre claramente identificable. I>ónde 

situar la conducta -afuera o adentro del espacio jurídico-implica un acto de identificacibri ),/o 

diferenciación. L,a postura empírico-científica continuaría la discusión sobre la misma línea de 

pensamiento. El fundamento de esta postura tiene como base el principio de autonomía de la 

voluntad. Es decir, "todo lo que no está prohibido está jurídicamente permitido7'. El Derecho 

no permite sin prohibir y no prohíbe sin permitir al mismo tiempo. Cuando una ley prohíbe 

una conducta, permite de manera simultánea todas aquellas conductas no contempladas por la 

norma. La restriccióri inicial de la norma, en términos de Donati, puede ser entendida como la 

"norma particular". La sombra de esta norma, es decir, la inversión pennisiva de ella, fue 

denominada por Donati "Norma general exclusiva". Así, por ejemplo, cuando la norma dice 

"no fumar", está permitiendo todas aquellas conductas que no sean fumar. Ergo, todo lo que 

no está prohibido está jurídicamente permitido, y por lo tanto, no existen las lagunas jurídicas. 

Teóricamente, el empirismo científico se sostiene sobre la base de un canon hermenéutica 

tradicional, en donde la voluntad del intérprete es un elemento que no se llega a considerar. Sin 

embargo, conforme se empieza a abandonar la inflexibilidad jurídica y comienzan a florecer 

nuevos metódos de interpretación (los métodos de autointegración analogía legis y analogía 

iuris, por ejemplo) se deja entrever que el problema de las lagunas trasciende la existencia de la 

norma, y que se encuentra localizado en el problema para decidir cúal norma es la aplicable. El 

análisis de la falta de criterios para definir cual norma aplicar llevaría a Brunetti a diferenciar 

entre las "lagunas ideológicas o de iure condendo" y las "lagunas reales o de iure conditio". Las 

primeras, también conocidas como lagunas "impropias", consisten en la ausencia de una 

norma justa o de una norma que facilite una solución satisfactoria. Las segundas, también 

denominadas "propias" son lagunas en un sentido más tradicional, es decir aquellas que se 

encuentran en el mismo ordenamiento jundico. En realidad, la clasificacjón de Brunetti, al 

aludir a conceptos tan difusos como la Justicia, procede de una superposición de una noción 

Bobbio. 0p.cit. p.219. Esta obra del autor italiano hace un estudio inducá.i-o desde la teona normativa (hecho, 
sanción, etc.) hasta la relación de los ordenamientos lundicos entre sí. 



ideal del 1)erccho Natural so1,re una re:ilidacl i~iridica positii-a. Suporiicnc!o c l ~ i c .  .;c. al>ot-clc sil 

noción de tina norma "iiista", es pc>si:s!c- : i~ i c .  si1 tl;stiiicióri entre 1agiin:ii. rc.:iles 1. 1:iyiiniis 

ideológicas pueda ser rebatida desde muchos puntos de vista, priricipalmente desde el enfoque 

de la corriente realista o axiológico de la fdosofia analítica. Sin embargo, su aporte es de gran 

importancia porque evidencia la acompasada inserción del quehacer subjetivo del intérprete en 

el proceso tradiciorialrnente objetivo de la subsumcióri de la norma. 

Sección 4. El Eclecticismo(Francois Geny, Eduardo García-Maynez, 

Hugo Alsina, Hans Reichel) 

La tesis del eclecticismo se asienta sobre la siguiente idea: "No hay lagunas en el Derecho, pero 

sí las hay en la ley." Una vez más, la discusión acerca de la visión sisternática del Derecho se 

refugia en el problema de las lagunas. Cossio la llama eclecticismo porque es una postura que 

trata de conciliar dos posiciones contradictorks mediante una especie de hpóstasis sobre el 

concepto de "ley". La correspondiente critica sena: ?En qué se diferencia el Derecho de la ley? 

Porque si la ley corresponde en una relación de género y especie al Derecho, ésta no goza de 

una autonomía ontológica, sino que para sil propia definición parte de la diferenciación de dos 

conceptos inescindibles. 



Sección 5. El pragmatisnio (Nicr!lás C:oviello; Hans Vaihinger) 

El rnásimo exponente de la corriente del ficcionaiismo es el alcmán Hans Vahiriger, ciiya 

concepción filósofica ha sido retomada por diversos estudiosos del Derecho. Consiste en una 

teoría con un origen realista, que sugiere el reconocimiento de la inexistencia de los valores 

como entidades esenciales, pero que reconoce su validez y vigencia como prácticas sociales 

activas. Es decir, para el ficcionalismo no interesa tanto la verificación de una esencia 

axiológica. Es posible que no exista un "cielo de los conceptos7' en donde se pueda tocar un 

ente llamado "Justicia", por ejemplo. Lo importante es que la gente actúa "como si" ese valor 

realmente existiera, y es esta acción social lo que realmente importa para el ználisis social. 

?Cómo se adapta esta postura fdosófica al problema de las lagunas? Reconociendo la existencia 

de las lagunas en el Derecho, pero actuarido "como si" no las hubiere, para evitar que las 

conductas humanas queden al margen de toda regulación. 

Sección 6. Acerca de la relación entre el dogma de plenitud y la 

denegación de Justicia 

Para Cossio, la teona del pragmatismo es una teoría "ualttansta y desprovista de rigor 

cientifi~o"~', razón por la cual no llega a ahondar en su crítica. El pragrnatismo, sin embargo, 

aporta la valiosa distinción entre la obhgación del juez de resolver y la percepción del Derecho 

como un sistema científico. 

Generalmente, cuando se aborda el tema del dogma de la pleritud del Derecho, los autores 

hacen referencia a la norrna que establece la obligdción del juez de resolver b s  casos que sean 

presentados ante él. De esta forma, la mayoría de las obras i~rídicas que discilten el tema de las 

lagiirias del Derecho comienzan -con gran sentido metodológico- citando ei artículo 1 del 

" Coss~o, Carlos. Op.ctt. p. 53. 



(:ticiilTo (;i~.il Siiizo dc 1907 o el artículo 4 del (;<icli:,:o Civil francks. '" I'stas normas  ir~stih~ían el 
. . 

(1cl)er del juc i  tic jiizgar, aíin cuanclo csisricr.;i !:i;<:ii:i<l:td o a~nl>i~iicd:id en 1 : ~  norma. Su 

abstención conlle>-aba a la pena cic incurrir cn cI delito de dcnegacicin de justicia. 

I'osteriom-iente, surgiría la posibilidad de interpretar de acuerdo con los Principios (;enerales 

del Derecho o de acuerdo con los mttodos analógcos." 

De esta rnanera, el modw operandi tradicional para abordar el tema del dogma de plenitud del 

ordenamiento, consiste en la enunciación de las nomas que originalmente oblrgaban al juez a 

fallar. De esta enunciación se pasa a analizar el tema de si el Derecho es un todo coherente. Es 

común observar la forma en que ambos conceptos son asumidos como fundamentos teóricos 

de la misma idea. Son pocos los autores que se detienen a cuestionar la diferencia entre la 

obligación de juzgar y la noción sistemática del ~erecho.'" 

Generalmente, la advertencia acerca de la potencial existencia de casos no previstos descansa 

en una noción sistemática del Derecho: se asume que el Derecho no conoce de antemano 

todas las preguntas, pero que sí puede elaborar, de manera posterior, todas las respuestas. Sin 

embargo, el hecho que el juez deba juzgar no necesariamente responde a una visión 

universalista del Derecho. De hecho, la manera en que el ordenamiento provee las lagunas es 

una forma de reconocer su insuficiencia. La obligación de juzgar puede responder a ciertos 

factores, como la necesidad social de encontrar respuesta a sus conflictos, sin que esto 

Latorre, Angel. Introducción al Derecho. Ariel, Barcelona. 8va edición, 1983. p.101. 
" En el caso de Costa Rica, la obligación de juzgar está consagrada en el artículo 5 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, la cual reza lo siguiente: "Los tribunales no podrán ejercer su ministerio sino a petición de parte, a no ser 
en los casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida legalmente su intervención, deberán actuar de oficio y 
con la mayor celeridad, sin que puedan retardar el procedimiento valiéndose de la inercia de las partes, salvo 
cuando la actividad de éstas sea legalmente indispensable. 
Los tribunales no podrán excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su competencia por falta 
de norma que aplicar y deberán hacerlo de conformidad con las normas escritas y no escritas del ordenamienro, 
segiín la escala jerárquica de sus fuentes. 
Los principios generales del Derecho y la Jurispnidencia servirán para interpretar, integrar y delimitar el campo de 
aplicación del ordenamiento escrito y tendrán el rango de la norma que interpreten, integren o delimiten. Cuando 
se trate de suplu la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que regulen una materia, dichas fuentes 
tendrán rango de ley. Los usos y costumbres tendrán carácter supletorio del Derecho escrito." Por otro lado, el 
artículo 6 del Código C i d  reza así: "Los tribunales tiene el deber inexcusable de resolver, en todo caso, los 
asuntos que conozcan, para lo que se atenderán al sistema de hentes establecido". 
-7 .- ü n o  de los pocos autores que hacen referencia a esta dtstinción es Klaus Rohl. "La prohibición de la 
denegación de justicia no responde a la pregunta acerca de cómo debe ser llenada una laguna." Rohl, Klaus F. 
-\Qemeine Rechtslehre. ein Lehrbuch. Carl Heymanns Verlag, Berlin, 2001. p.48. 



signifique yiic 13 dcney:icióri d<: itisticia prcsiiporlc t i i l  t-~coriociinicr~to clcl do9111;i dc plcriitiicl. 

1311 rcahd:icl, la proIiil~iciOn ílc la c!cric,gacic')ri tlc. jristic:ia i i o  ticric q i i r :  cstar nccesarr:itiiciitc 

relacionatla ai dogma de plenitud. 1 3  gran aporte del pra<patismo consiste cn separar sinbos 

conceptos. Reconoce la event~al insui;,cle:~ci:i dcl 1)erecho pero acepta la infranqucablc 

necesidad de su inten-encicín. 

Sección 7. Ei apriorismo filosófico (Carlos Cossio, Jorge Reinaldo 

Vanossi, Hans Kelsen) 

"Nuestra tesis puede plantearse diciendo que no hay lagunas en el Derecho porque hay 

j~eces"'~. Este sería el planteamiento del apriorismo filosófico de Cossio, elaboración teórica 

cargada de influencia kantiana y kelseniana. 

El positivismo de Kelsen superaría lo que el maestro vienés llama "el dualismo de la 'Teoría del 

Derecho". Este dualismo consiste en la admisión sobre el orden estatal del Derecho positivo, 

un "orden jiindico superior, divino, racional o natural".'We esta forma, el problema de las 

lagunas suponía un proceso lógico de comparación, en donde se traslapaba la idea del Derecho 

Natural sobre la realidad de un Derecho positivo. Naturalmente, este último siempre aparecería 

como incompleto. Ahora bien, dentro de esta realidad positiva se da otro fenómeno de 

separación o dualismo entre el Derecho objetivo y el Derecho subjetivo. El Derecho objetivo 

había sido entendido como el Derecho en su norma abstracta, sin una relación causal 

específica que amentara su interpretación. Por su parte, el Derecho subjetivo sólo aparecería 

con la acción, con !a ofensa y con el Derecho (Berechttgung) a restituir el estado original de las 

cosas. En  este sentido, el Derecho objetivo "absorbía" al Derecho subjetivo, dando espacio 

para su aplicación sólo cuando pudiera ser activado mediante la ofensa y reconocido por la 

relación procesal y por el Derecho que daba lugar a la aplicación del Derecho objetivo. Sin 

embargo, ambos planos normativos sólo difieren en su plano jerárquico, el cual no se 

manifiesta de una manera excluyente. E1 juez también crea Derecho. Por estas razones, es 

í3  Cossio, Carlos. 0p.cit. p. 58. 
74 Kelsen.Op.c;t. p.68. 



iniportantc reca1c:ir el hecho de que I<elscn Ilxnia a la sentencia la "norrna indivitiual", porqiic 

su ' l '~o8a I'iira rompe el diialismo criti-L p!-t .iicic-c-11 ,i.i \- :iplicaci<)n del llcrcclio, ;il ser ;iri~l>os 

iristitucibn y ejecuciCn del llerccho a¡ mismo tiempo. N6tese la gran trascendencia que le 

otorca Kelseii a la figura del juez eri el fei~óincno jurídico. Ya no sólo como un dato externo Y 

accidental de la experiencia jurídica, sino como una regla a pnori de su conocimiento, tan 

inserta dentro de la oritología del Derecho como la "norma fundamental" o la "norma 

secundaria", todos estos elementos de una "unidad lógica t~talizadora".'~ A1 igual que en Karit, 

autor para el cual existían categonas aprionsticas o Iye~ a prion' -tales como la causalidad, la 

unidad, la realidad, la pluralidad, y la totalidad-, leyes sin las cuales no se podría elaborar el 

conocimiento, de igual manera la norma íundamental viene a dar a entender la conformación 

de un todo respecto a la estructura jurídica, fundamento teórico necesario para cualquier teoría 

científica. En  realidad, la obra de Cossio, ya sea por mera pedantena o por lejana y elaborada 

complejidad, está plagada de referencias conceptuales tan densas, que su exhaustivo análisis 

excedena por mucho los alcances de la presente investigación. Sin embargo, elaboramos el 

presente boceto de sus ideas con la finalidad de otorgar una rápida referencia a la clasificación 

de las teonas que hasta la fecha de su obra se habían elaborado en tomo al tema de las lagunas, 

de justificar el origen de su postura, pero sobre todo, con la intención de ilustrar la paulatina 

inserción y trascendencia de la figura del juez en la "estructura totahzante" del Derecho. 

1 Cossio. 0p.cit. p.67 



Capítulo III: La escuela histórica y e¡ principio de plenitud del 

ordenamiento 

En 1814 Justus Friednch 'I'hbaut, profesor de la Universidad de Heidelberg y Karl Friednch 

von Savipy, quien fuera profesor de las Universidades de Margurgo, Landshut y Berlm, y 

finalmente Consejero de Estado y Ministro de Justicia, sostendrían una discusión: ?es necesaria 

la promulgación de un Código Civil para Alemania? La posición del primero es evidente en el 

título de su obra Sobre la necesidad de un Derecho bviI general pura Alemania '! Para Savigny, el 

momento todavía no es el indicado para la nación alemana. Por supuesto que, -como en 

cualquier discusión juídica-, la discusión acerca del Derecho no se agotaría en la mera 

observación del Derecho solamente. Nutrida de elementos culturales, sociales, e históricos, la 

discusión jurídica tiene como objeto la norma y su conjunto, pero está lejos de agotarse en la 

mera contemplación de estos elementos. Por el contrario, si el Derecho no fuera historia, -sino 

filosofía o sociología-, no podríamos siquiera hablar de una noción propia de Derecho como 

talT. Esta discusión no sena la excepción a este doble origen de la discusión jurídica. Tomando 

en cuenta el contexto histórico de sus ponencias, estamos en presencia de una discusión que 

inicia con el Derecho, pero que esta lejos de sustentarse sólo en él. 

Alemania, para esta época, está conformada por una serie de pequeños estados externamente 

codfederados. Europa Central está constituida por dos bloques imperialistas: Francia e 

Inglaterra en el Oeste y Prusia, el Imperio Astro-húngaro y Rusia por el Este. Weber llama a 

estos dos grupos el Occidente Constitticional (Francia y Gran Bretaña) y el Este absolzftista (Austria 

Rusia y ~rusia)'~. Existen, además, algunas conformaciones políticas de importancia como los 

países escandinavos, Países Bajos, Bélgica y Polonia. En medio de estas dos coyuntutas 

j6 Thibaut, _intoii Friednch Justus. Sobre la necesidad de un Códivo C i d  Dara Alemania (1814) y Savigny, Carl 
Friednch, von, De la vocación de nuestro siglo Daza la lezislación v la ciencia del Derecho, (1814) (Vom B e 4  
zinserer Zeif fur Geset~ebung zind Recbtwzisen~cbaj$ Ambos en: La codzzcaión: una controversia programática basada en obras 
de Tbibauty S a m g ~ .  Introducción y selección de textos por Jacques Stern. 
" *ondaremos más tarde en esta discusión cuando hagamos referencia a la influencia de ias corrientes 
sociológicas en la concepción del Derecho. 
-Q1eber, Gerliard. Iiistona Contem~oránea -de 1830 a 1872-. F. Góngora y Compañía, Editores. Afadnd, 1877. 

p.7 



estatales qiie en1piez:in a consolidarse, csistcn do.; estados dcspcrdig;idos: fra~tnento.; que 
c ,  - .  

ex-oca11 ciert:is ietniiiisceiici>is feudales . [,.>t:l\ 7 < ) ~ i ; ? ~ ,  .!c conflicto experimentan iin estado 

anterior al de las grandes potencias. Italia y ijlemania son conformaciones políticas que forman 

pxrte de negociaciones entre los bloques oriental y occidental. Su configuración política 

depende, en mayor medida, de las fluctuaciones políticas y de las alianzas estratégicas entre los 

>>HO "cuatro grandes (Austria, I'rusia, Rusia y Gran Bretaña). Alemania, finalmente, ha logrado 

liberarse de la opresión napoleónica. Dividida en ducados de tan diferentes texturas 

económicas y sociales como Baviera, Wuttemberg, Thuringen, Mecklenburg, Holstein y 

Hannover, Alemania conserva aún cierta integridad federal, pero su situación no es para nada 

similar a la de las grandes potencias. 

El período comprendido entre 1814 y 1848 se conoce como "La Restauración". Se restaura 

la monarquía constitucional en Francia. Europa se repone de cerca de medio siglo de luchas y 

sufrimiento desde la transición del Antiguo Régimen a la Revolución Francesa, y trata de 

restablecerse con el deseo de cierto orden de las feroces abatidas impenalistas de Napoleón. 

Sección l. ¿Por qué nos interesa la situación política de Alemania en el 

inicio de la época de la Restauración? 

Friedrich Carl von Savigny es probablemente, como parte de la construcción codificadora del 

siglo XIX, uno de los arquitectos de la conformación del Derecho tal y como lo conocemos 

hoy. Para algunos autores como Cabra, Recasens Siches, García ~ a ~ n e z ' '  y ~obbio",  su 

' V o r d  habla de "las Alemanias", para referirse a una Íloja estructura derivada del Imperio Sacro Romano en 
donde además coexiste una jerarquía católica ante una predominancia luterana. Ford, FranklLi L., Europa desde 
1780 hasta 1830. Edit. Aguilar. Madrid 1973, p.40. - 

Pirenne, Jacques. Htstoria Universal: las mandes corrientes de la historia. Edit Cumbre, México. 1978. Tomo 1'; 
p.345. 

E n  ese sentido, desde un plano de la teona jurídica general v. hfonroy Cabra, Marco Gerardo, Introducción al 
Derecho; Recasens Siches, Luis. Tratado General de la Filosofia del Derecho, pp.321-325.; Diez-Picazo, Luis.; 
García hfaynez, Eduardo. Filosofia del Derecho (1908) e Introducción al estudio del Derecho; en un plano u 
poco más histórico-analítico Soriano, Ramon. Com~endio de Teona del Derecho. Tema V, Capítulo 111, pp.84- 
95. 

Bobbio, Norberto. Teona General del Derecho. Editorial Temis. Santa Fe de Bogotá. 1999. p.209. Esta obra 
constituyó una piedra angular para las presentes reflexiones. 



.j'irt~n~u de/ f)~rrc-l)o Romuno r r r . f .vrr f2 es la psimct-:i refercl-icia directa :i la idea contcrnpor5nt.:i de 

una unidad jurídica y sistemática"; dc i i i in  r~irli!:!ci j~i:ic!ica colicrcnte cotiio 1dc~:i. I.'ijarclnoi: 

nuestro análisis en este momento histórico, no porque no hayari habido referencias anteriores 

al dogma de la plenitud del ordenamiento, sino porque ésre es definitivamente el período 

histórico que marcó la definición del concepto de plenitud del Derecho tal y como lo 

conocenamos hasta hoy. La comprensión de este contesto nos dará la oportunidad de 

reflexionar acerca de las corrientes jurídicas que veiidnan después; de la escalonada 

consolidación del Estado y de su correspondiente monopolización de la producción jurídica, 

(cuestionada en algún momento por la escuela del Derecho Libre); de la evolución del 

concepto de Derecho desde una idea natural difusa hacia una red de comunicación jundica y 

de una realidad positiva con una lógica jurídica propia. 

El problema del origen del dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico se parece a la 

discusión académica acerca del origen de la globalización85. Para algunos autores su origen es 

rastreable hasta épocas ancestrales como la Grecia clásica o Roma, para otros, su génesis es 

más reciente. Tal vez el problema no está en la existencia del concepto, sino en lo que 

entendamos por su definición. 

Ciertamente, un intento evidente de voluntad legisladora ornnic~mprensi~a lo 

encontramos en el Codex de Justiniano, el cual era tan completo que "no había nada que 

83 Savigny, Carl Friedrich von. Sistema de Derecho romano actual. Edit.F Góngora y compañía. Madrid, 1975. 
%Creo que, siendo el principio de Plenitud Hermética un principio general del Derecho, su origen debe estar 
relacionado con el de los principios generales del Derecho como conjunto. Barth, en relación a los principios 
generales del Derecho, refiere a Gardella quien en la Enciclopedia jurídica Omeba (pp.128-159) dice lo siguiente: 
"La expresión principios generales del Derecho cobra importancia generalizada en el lenguaje jurídico europeo en 
la época moderna, a partir del siglo XIX, en que aparece por primera vez en algunos códigos cides." (Gardella, 
Lorenzo. Enciclopedia jurídica OhlEBX. "principios generales del Derecho" tomo 23, p128-159). Para Barth, "no 
existe, sin embargo, un conocimiento exacto sobre cuándo incursiono esta formula verbal en el lenguaje del 
Derecho." Barth Jimenez, José Francisco. Los Princivios Generales del Derecho v la lurisvrudencia Costarricense. 
1997. Tesis para optar por el grado de licenciado en Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica 

hlás tarde haremos alusión a dicho término. Para algunos autores comienza con fechas tan tempranas como el 
descubrimiento de América, para otros con la invención de la tele~lsión: "la actual globalización es una nuera 
etapa más aranzada de la integración del mundo, que comenzó hace cinco siglos con la expansión europea hacia 
ultramar, la que significó el descubrimiento y la conquista por los europeos de ;\mérica, Asia y de ;\fricaD. 
Chonchol, Jacques. Formas v consecuencias de la elobalización. en Globalización. modernización y equidad en 
América latma. La invención v la herencia. Cuadernos Arcis-L0AZ.Cb.de. -1gost0 1997. 



agregarle ni nada que le sobre" "". IIra uii intento por prever todas las sitiiaciones de antemnno, 

de regular la costiimbre mediante uri Ilcrcclio de cuaiiciades onlniscientes. [\sí, dede  la époc:i 

del restablecimiento del imperio romano, el mundo conocido pasa por el cisma y la división e11 

los imperios de Dioclesiano, el surgimiento de Rizancio v de Justiniano, las cruzadas y las 

invasiones de los mongoles hasta llegar a la aparicibn de la Edad Media. En este tránsito 

hstórico, Europa viaja desde una autoridad central hacia una atornizacibn del poder. La 

fisoiiomía del Derecho formana parte de esta transformación. El Derecho consuetudinario 

toma fuerza en medio de la ausencia de una centralización del poder. De ahí que no resulte 

extraña la influencia tan importante que tiene la investigación del Derecho romano en las 

universidades alemanas en el siglo LYVIII. Thbaut define la situación del Derecho autóctono 

como una serie de "preceptos abigarradosn8' en defecto de los cuales se acude al fósil de un 

Derecho canónico alejado de la realidad o a la aplicación de un Derecho romano rígido. Para 

cuando Savigny llega a escribir, el Derecho antiguo se encuentra diseminado por Europa, y el 

Derecho nuevo es un mosaico de costumbres. El Derecho nuevo no había conseguido un 

interés social para consolidarse en una institución y el Derecho antiguo es una colección de 

conocimientos de algunos pocos que lograron mantener vivo mediante el apacible y seguro 

reposo de sus claustros. Debido a la relación intrínseca entre Derecho y poder, la aparición del 

Estado Moderno puede ser entendida como la confirmación de que la voluntad de un intncado 

impulso social de consolidación y de voluntad de poutica había encontrado, fuialmente, cierta 

cohesión del poder para poder llegar a plasmarse en el Derecho positivo. Así llegamos al siglo 

SIX, apogeo del Estado Moderno como consolidación social. Ahí aparecen las codificaciones 

que danan lugar al Derecho positivo tal y como lo conocemos hoy, con principios generales 

del Derecho tales como el que nos ocupa. 

El principio de Plenitud Hennética presupone una relación entre el Derecho y todo lo 

que existe. Hablar de un ordenamiento que regula cualquier situación de hecho implica hablar 

de la presencia del Estado en cualquier actividad humana. Al respecto nos dice Bobbio: 

Admitir que el ordenumiento jtlndzco estatal no era completo, signzficaba introdzbr zm Derecho paruhlo, 

romper el monopolio de la prodtlcn'ón j~naica estatal. De alk qtle la ajmubón del dogma de la plenitud v q a  

86 tomado de Dobbio. Teoría General del Derecho. Op. Cit. p.211. 
87 ?'hibaut. Op. cit. 
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casi intriutablc. ,\utorcs alemanes como Nicbuhr, I'uchta v f-3ugo"", precursores dc la 

conformacitin <le un llerccho nuevo basado cri cl inktodo histi>rico-cmph-ico, reaccionan a 

favor del estudio de la historia y de la creación del Derecho a partir del Llerecho antiguo y no 

de un sentido racional autosuficiente. Estos autores sirven de plataforma para que la escuela 

histórica del Derecho de Savigny llegue a engendrarse. El profesor Perez Vargas divide el 

movimiento hstoricista en tres grandes tendencias: la idealista, la naturalista o positivista y la 

humanista, pero es enfático al señalar que "las tres tendencias del hstoncismo son 

convergentes en un punto: el rechazo de los principios iu~naturalistas".~' ~ 1 - 0 2 ~ ~  también divide 

las diferentes escuelas del hstoricismo según su discipha (lustoncisrno hlosófico, político, 

jurídico), pero es categórico al señalar la contraposición de estos autores frente al racionalismo 

predominante. La postura del movimiento historicista como reacción al iusnaturalismo es 

importante para entender el nacimiento de las fuentes de la escuela histórica. Si la fuente del 

Derecho ya no es el Derecho natural, ?Dónde debe buscar el jurista la definición y las fuentes 

del Derecho? Esta reacción al iusnaturalismo puede ser la causa para que Savigny busque en la 

costumbre y en el espíritu del pueblo las fuentes del conocimiento jurídico. Pero con relación 

al tema que nos preocupa, lo más importante es que el Derecho natural pierda vigencia o al 

menos deje de mostrarse como divino, porque su anteposición al Derecho positivo iba a 

provocar durante largo tiempo que el Derecho positivo siempre fuera incompleto. El Derecho 

positivo al compararse con el Derecho natural, se mostraba irremediablemente incompleto. El 

Derecho natural era siempre el anhelo jurídico inalcanzable, y la costumbre un elemento 

práctico con el cual se lidiaba mientras tanto. Con el abandono del ideal jurídico, empieza a 

observarse la realidad del Derecho y a elaborarse un sentido de complitud según esta realidad. 

Aún cuando la influencia de la escuela clásica naturalista no dejará de sentirse durante los dos 

siglos subsiguientes, el nacimiento del historicismo plantea un nuevo método de investigación 

para la ciencia jurídica: deja de discutirse lo que el Derecho debería ser para analizar lo que el 

Sobre la influencia de estos autores en las ideas de Savigny v. Tres vidas ilustres: Hugo. Savigny. Ihering. 
Resurmmiento del Derecho alemán. Traducción de Norberto Gorostiaga. Editorial de Palma, Buenos Ares. 1945. 
Esta obra, a la cual nos referiremos de manera reiterada, debe ser considerada como fuente directa de la presente 
investigación, por cuanto incluye: Gtrstavo Hugo, e/ 10 de mayo de 1788. Contribución a ha Historia de /a Ciencia de/ 
Derecho de Savigny, Carl Friedrich von; SAVi'GNY de Ihering, Rudolf Von; IHERING por hlerckel, Adolfo y La 
ciencia de/ Derecho en A.hmania, de/ Estado Actualy de b revoltrnón que elh ha expen'mentado en los últimos treinta años (1  81 9), 
por Warnkoenig, Leopoldo Augusto. 

Perez Vargas, l'íctor. La iuris~rudencia de intereses. Litografia e imprenta LIL. 2nda ed. 1991. p .15. 
92 Droz, Jacques. 0p.cit. p.36. 



Derecho es. Colno veremos más adclaritc. cuaiido analicelnos la postura de Rticlolf von Thcrin? 

o la del mismo Savigny, esta actitud iricidil-ía en la creciente atei-icitin sol,rc la j~irisprudcncia !. 

el papel de la ciencia jurídica. 

Por otro lado, el tono de los juristas alemanes, categGricamente despreciativos hacia la ciencia 

jundica p la cultura francesa en general, nos da una idea del panorama, y nos brinda pistas para 

pensar que la discusión del Derecho 110 se limita a una dogmática jundica pura. Es recurrente 

el exaltamiento de los elementos Autores como ~ o e t h e ' ~  constituyen citas frecuentes 

y casi obligatorias. ~ ich te '~ ,  un autor que exalta vehementemente los elementos patrios de la 

nación alemana, compite con Savigny para dirigir la rectona de la Universidad de Berlín en 

1810. Thibaut ve la posibilidad de siquiera llegar a considerar la posible recepción el Código 

francés como u n  grosero insulto. Savigny compara el Code Civil a un cáncer que carcome la 

ciencia jundica europea. Con relación a la confusión y la coexistencia del Derecho positivo y 

consuetudmario presente en la época, hace notar la influencia política sobre los criterios 

jurídicos cuando a h a  que la intención del Code Napoleon es tratar de regresar al antiguo 

ré'gmen en un estado post-revolucionario, produciendo una confusión del Derecho civil. 

Afirma sobre la analogía legis: 

.Este procedimiento presupone, una unidad orgánica, pero en el caso del Code no ha_y qr.e pensar l z z  remotamente 

en semejante unidad, en el mimo Código ni material ni formal. N o  h q  unidad orgánicaporgtre el  Code contiene 

meycl'ados de una manera simplemente mecánica los resultados de la Revoltrcióny e l  Derecho anterior; e tnclz~so 

el Derecho untenor no es en si nada homogéneo, ppuesto que se trata de tlna transaction entre el Derecho romano 

93 Pese a las diferentes posturas propias de cada disciplina, para algunos antropólogos que se ocupan del tema, la 
cohesión cultural proviene mayormente de dos factores: los desastres naturales o la invasión opresora de otros 
pueblos. h su vez, si quiere llevarse el tema de la formación de la nacionalidad alemana a resultados posteriores, 
puede ilustrarse e1 fenómeno de la xenofobia, el cual proviene de una dinámica dual: el exaltamiento de las 
costumbres propias y un desdén ante las foráneas. Walter, Connor. Etnonacionalismo. (etnonationalism. the 
auest for understandine) Traducción de María Corniero. Editonal Trama+i.L. Madrid. Febrero 1998. Duncan, 
Quince y Lorain Poweii, Teoría v ~ráctica del racismo. Editonal DEI. San José, Costa Rica. 1988. Cashdan, 
Elizabeth. Ethnocentnsm and Xeno~hobia: A Cm-Cz~Lt~raf Sttrdy. en Vo1.42, Dic. 2001. p.761. 
94 Sobre la influencia de la revolución francesa en el quehacer intelectual alemán de la época (especialmente 
Goethe, Schiller, Kant y Fichte) v. Godechot, Jacques. Las Revoluciones (1  770-1 799). Edit. LiBOR, Barcelona, 
1977.p.123. 

Para Touchard es un nacionalista extremo, con una postura similar al análisis antirrevolucionano que hace de 
Burke: "el racismo al servicio del Derecho". 0p.cit. p.384 



Es importante entender el yugo napolebnico como un factor externo de solidaridad que lleva a 

la cohesión de la nación alemana. Alemania se encuentra, como dijimos anteriormente, en 

medio de dos fuerzas políticas mayoritarias, Rusia y Gran Bretaña, especialmente. Su destino 

depende de los resultados de las negociaciones de las nuevas potencias ahora que el 

imperialismo francés es un amargo recuerdo. Thibaut antepone "la unidad del Derecho" a la 

"seguridad e inestabilidad". Para él, la unidad del Derecho es una forma de erradicar la 

presente anarquía. Además, asegura que la promulgación de un Código Civil constituye la 

oportunidad para formar nuevos juristas y llevar la ciencia jurídica alemana a su mayor alcance. 

Savigny responde con un razonamiento ligado a la coriformación política de la época: 

(. . .)mediante e l  propwesto Código qz~edaría Alemania dividida en tm grandes grupos de paises, a los que el 

Derecho civil separaria de una manera atín más tajante que antes, los males serian Austria, Prusiay los paises 

del ~ódigo.~' 

Las razones expuestas no podrían revelar, algunas razones históricas que constituyen 

fundamentos teóricos de la discusión jurídica. Esta puede haber tenido como objeto más allá 

de la codificación, el futuro de Alemania: la posibilidad de una unificación con Prusia - 

cimentada en factores culturales análogos-, la institución de un nuevo Estado sin ella o la 

continuidad de una autonomía relativa de los ducados alemanes. 

Sección 2. El papel de la ciencia jurídica para Savigny 

Para Savigny el Derecho es como el lenguaje, y el Derecho vive, lo mismo que el lenguaje, en la 

conciencia delpueblo. Encarnado en la figura del espiriu delpueblo (Volksgeist), el Derecho proviene 

de la médda de la realidad social. De ahí desprende Savigny la función de la ciencia jurídica. 

Para él, los pueblos describen una línea de desarrollo, desde su nacimiento y su época juvenil 

96 Savigny. 0p.cit. p.103 
97. Savigny. Op.cit.p.54 



hasta su madurez social. Si las circunstancias lo permiten, el pueblo llega a ser capaz --como 

alguna vez lo fue el pueblo romano- de pla~mar 1:i vc?luntad del pueblo en una lcy positiva. Las 

condiciones para un código perfecto dependen de que el pueblo disponga de las circunstancias 

adecuadas. Si el pueblo es aún joven, podrá tener el Derecho en su fase consuetudinaria, pero 

no tiene la facilidad de traducir estas costumbres del lenguaje cotidiano al lenguaje de la ley. Si 

esta traducción no se hace adecuadamente, sus resultados son desastrosos. Cuando el 

momento es el correcto, el papel de la ciencia jurídica consiste, para nuestro autor, en percibir 

la conciencia popular y en traducir a conceptos jurídicos la realidad social. El Derecho se 

pliega, de esta manera, en una doble vida: la ciencia especial y el fragmento de vida total de un 

pueblo. 

Por otro lado, Savigny entiende el Derecho como único y centralizado. Para él, el Derecho 

positivo -entendido este como la emanación de un poder estatal supremo- corresponde a la 

realidad cuando el ideal de legislación logra plasmarse en una ley válida para todos los 

tiempos"'. Paradójicamente, esta idea tan rígida del Derecho positivo se contrapone a su idea 

más libre del Derecho como lenguaje. 

Acerca del problema de la costumbre y el Derecho, su postura defiende el símtl del lenguaje. 

Así como cada cultura conserva en su lenguaje rasgos fundamentales singulares, así también 

existen detalles singulares para cada pueblo. El problema de la codificación, sostiene, es la 

modificación de la voluntad del legislador por el Derecho consuetudinario existente, al dejar la 

interpretación de un códtgo sin efecto la costumbre. Pero sobretodo la interrogante primordial 

es ¿de dónde se derivaría el contenido del Códtgo, si la costumbre es la única fuente de 

~ e r e c h o ? ~  Elproblema rtperc~tiria en iln meno~cabo & la segtrkdadj~ridica, y el Códig, -repite- debe 
100 contener de antemano la solución para todos los casos que puedan presentarse. Este 

enunciado es casi idéntico a la deíinición que nos da Bobbio del principio de plenitud del 

ordenamiento. 

" Savigny. 0p.cit. p.53. 
ibid. p.62 

'"ibidem p.64. El subrayado es nuestro. 



Savigny busca explicar la realidad el Der(rc11o de la siguiente manera: En un triángulo, ciertos 

ángulos que no conocemos puederl deducirse con base en los que si coi~r>cemoc, debido :i las 

. relaciones de cada una de los segmentos entre sí. De la misma manera, dice Savigny, la ciencia 

jurídica debe deducir los datos que no posce de aquellos datos que sí puede recabar. En esta 

relación triangular, la ciencia jurídica representa una de los ángulos de Ia realidad, traduciendo 

el lenguaje del pueblo al Ilerecho positivo mediante el espíritu de los juristas. X esto se refiere 

Savigny cuando habla de Principios Rectores de la coherencia interna del Derecho. Esta 

nomenclatura no debe llevamos a confusión. El hecho de que Savigny hable de "principios 

rectores" no debe llevamos a pensar en un triángulo kelseniano en donde la norma 

fundamental o el Derecho natural se encuentren en la cúspide y la realidad socia1 en la base. 

Tampoco debe llevarnos a la idea de los principios generales del Derecho tal y como los 

entendemos en la ciencia jurídica actual. Los principios rectores son la condensación de las 

costumbres del pueblo mediante el quehacer científico-jurídico. La ciencia jurídica es una etapa 

en el tránsito hacia el Derecho positivo. Sus principios rectores no deben ser entendidos como 

entes metafísicos aplicables a un caso determinado, sino como una síntesis del plano natural y 

el positivo. 

Al respecto, el Dr. Lino Arias Bustamante, estudioso de la obra de Savigny, nos explica la 

visión del alemán acerca del Derecho: 

El Derecho, por consigtieente, no es obra de la volnntad arbitraria del ltgiislador como pretendta Rozrsseati, sino 

de la conciencia del eqiiitu del pueblo,^ la taea del jun'sta no es mar  el Derecho, inventario, sino más bien 

depurarlo y ordenarlo en &a de las conientes dominantes en el seno mimo de las sociedzdes o mtjor de los 

pzíeblos. lo' 

Las criticas de Savigny a los códigos civiles existentes en su época (francés, prusiano y 

ausmaco), proceden de un aprecio hacia el quehacer teórico y cieritífico. Talvez la principal 

crítica que se le puede hacer a su riguroso método científico sea la de otorgarle demasiada 

'O' Rodnguez Arias Bustamante, Lino. Un Drecursor del ~osi t i~ lsmo:  Federico Carlos de Saxlgnv y la escuela 
histórica. Revista de Ciencias Juidicas. num. 3. hdayo 1964.p.24. 



importancia a1 quehacer científico en la composición p construcción del Derecho. Gadamer, 

 coi^ relación a Savipy afirma lo siguiente: 

lZl pmpio Savigty en 1840 entiende la furzc L/(I he/~zetzir/ticu jzinu'icu como puramente histórica (en el  

System  de^ mmischen Rechts). Igual qzre S~hlczctmacher izo veiapn)lilemu algtino en que el intélprete se equipure 

con e l  lector onginurio, también S u v z g ~  igízorzr la tensión entre e l  sentido jziridico originario y e l  actua1. El 

tiempo se ha enca~ado de demostrar con sujn'ente claridad haxta qué punto esto esjtrrídicamente unujcción 

insostenible. 'O' 

Debemos ser claros, sin embargo, al señalar que el concepto de Derecho para Savigny no es un 

silogismo en donde se aplica el plano del Derecho objetivo a la esfera del Derecho subjetivo. 

Su visión de lo que debe ser el Derecho no es una serie de principios rectores iusnaturalistas 

basados en la experiencia, como a veces se señala en la literatura jurídica. Todo lo contrario, su 

escuela proviene de una reacción a estos principios. La idea principal de Savigny con respecto a 

la ciencia jurídica es que ésta consiste en una disciplina que logra armonizar Derecho positivo y 

realidad social. 

102 Gadamer. Op.cít. p.398 



Título Segundo: El Liberalismo y el Derecho 

Capítulo l. Inserción del liberalismo en la concepción filosófica del 

Derecho 

En tiempos del imperio napoleónico, el Emperador le escribía lo siguiente a su hermano José: 

"He aquí la gran ventaja del Código C i d .  El consolida nuestro poder, porque da en tierra con 

todo lo que no es fideicomiso, y no quedarán casas grandes, sino las que erijáis en feudos. Esto 

es lo que me ha movido a predicar un Códtgo Civil, o lo que me ha conducido a 

estable~erlo"'~~. Veinticuatro años después de haberse escrito estas palabras en Francia, la 

Confederación Alemana firmaba el primer Tratado de Aduanas. Este tratado, que no entraría 

en vigor hasta Enero de 1834 con una Unión Aduanera de 18 Estados Federales, terminaría 

finalmente vinculando a 28 de los 39 Estados Federales de la Confederación Germánica y 

representando a 23 millones de habitantes en tomo a ~rusia"'~. Sin ningún temor a equivocarse, 

puede afirmarse que el Tratado de Aduanas o Zollverein sena un antecedente inmediato e 

importante para la consolidación del Imperio Alemán en 1871. 

El siglo XIX traena consigo la revolución industrial. La máquina de vapor, el ferrocanil y la luz 

eléctrica son algunos de los inventos que propiciarían la transformación económica de Europa. 

Europa Central pasa de una economía estatal centrada en su actividad agraria, a una expansión 

imperial basada en su producción industrial. Esta transición origina la constitución de bloques 

liberales en la representación política de Europa. Propugnan el librecambio frente a una 

postura estatal colonialista más conservadora y centralista. Naturalmente, una explicación 

binaria de dos sectores opuestos sena una explicación demasiado simple para un fenómeno tan 

intricado como la conformación política de un conglomerado social tan extenso como Europa 

'O3 Guier, Jorge Enrique. Historia del Derecho. Tomo 11, p.599. Edit. Costa Rica. 1968. 
'01 Deutsche Geschichte in Ouellen und Darstellun~. Band 7: vom Deutschen Bund zum Kaiserreich (1815-1871). 
[Hisoria Alemana con Fztentes e Ilnxtraciones. Tomo 7: De b Liga Alemana al Impeno. (1815-1871)] Edit. Philllip Reclam. 
Stuttgart, 1997.p.1 51 
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de una manera mas bien dcspótica. Su rcin:ido traerí:~ a 1;ranci:i a ~ i r i  nuevo contesto mundial 

en el cual había perdiclo pre~encia. i lnl~icrido logi-ado una m:i\.or esta1,ilid:id tlesde las 

Kel-oluciones de Febrero p Junio de 1848, Fr:iiicia seguía siendo una zona en transformaciones 

sociales constantes. La transformación lccal de cada uno dc los 1;istados Nacionalcs que se iban 

consolidando, es un síntoma de la constante evolución social que se manifiesta en la Europa 

Central del siglo SIS. 

Para ilustrar el ambiente de la época, reproduciré la introducción de la insigne obra del 

profesor de historia de la Universidad de Bielefield, el Dr. Hans Ulnch Wehler: 

"Desde finales del s$o XV711 la revolución industrial inglesa y la revob~ión politica francesa se habián 

hemanado en una 'Doble-revolución': c y a  dinámica sin precedentes transfomaná inicialmente el mí4ndo 

europeoy posteriomente revolucionaría e l  mztndo entero. Mientras qtle en Eziropa del Este se confomaban dos 

poderes en movimiento, la constnicción de dos Estados claramente dirtinguibles ehperimentaba una fase 

trascendental de transición, lo c d  constitíge ítna caracten2tica inconftndible de la bistona ulenzuna del inicio de 

esta fase, en donde estos dos procesos de modemiyación coincidieron en algt/nos palies impoiítaízfes duranle ídn 

lqso  de tiempo particularmente corto. De ahi qzte una numerosa cantidad de desaml/o acelerado se encontrara 

presionado por un proceso de transfomación que duraná cerca de treinta años, de 1845 a 1873. E n  otras 

palabras.. los ciudadanos de esta era de cambio vivieron no sólo la caida de /a revolución indus~rial alemanay e l  

profundo estancamiento del sistema industria4 como lo compmbara luego el doloroso penódo de pmeba de la 

indz~strialipación posterior a la mkis mundial del comercio de 1873. Sobrezrivieron siml.r/táneamente, además, a 

la revolzíción politica de 1 8 4 8 / 4 7 ~  entre 1866-1871 a una s p n d a  revolución, que siendo un tipo distinto de 

revolución polttica aformó un nuevo tipo de Estado, myo resultado final seka la un$cación del gran reino 

pmsiano y e l  pequeño reino alemán. C a h  uno de estas compljas problemáticas tomadas por separado 

pmentaba suspropias dzjictlltades e inso~echahs cargas. Aparte de ellas, quedar& en el ho*onte de aquellos 

añosy para las experiencias de cada año futuro, el novedoso experimento del Industrialismoy la riesgosapo/t:i~-a 

de una constitución del Estado Naciona4 los cuaLes ensombrecerían con e l  veloy la interrogante de un resdtado 

desconocido los años que vendnán. 

Amoldado junto a ia ganancia de una generación suqiria de la articz4lación de estor compltjos problemas de 

desarrollo una época epecialmente rríica. El cqtGfalismo indztstd alemán daba zin pan paso hacia delante. 

Las clases sociales económicamente más comprometidas se despla:aban hacia ziíz pri;merpku~zo, como jomzubones 



~-olict/t,.v ~Lo/~/z~/un/e.v. / i//rop(/ c,>t//r~~/ . l e  (v// .I/~;///~(I / / / I  / Z I / P ~ ~ O  /)oder (,.I//I/o/ y ~/aliot/u/ ~ V J ?  I/J/LI po.r/~/n~ 

~ / : Z C ; U / / ~ ~ ~ J I / ~  . re/ i /Z-/~~qr/ /~~jr~z~. l~.  Por /o(io /u(¡o. :~~//i!v/!z~i u/~,/,~ui/a. /(i .iociod~~d L{/L,//IU/ZU y /u ,,9o/i/ica r.~-/r~70r 

u/e~zarra b//scahan 14na nz/evu znclct:riórz hrr~~a /!uevosp~ien+os y bori~?iz/es. 1 i// merfzo dr esta +oca escnbh L/// 

pltb/ici.rt¿~ liberul /o  ciente te: 'Una trun~ofoi-mai~iú~~ tan coi?@/et[~ en /odo.s las conc1iilonr.r estenzrrs L/? ridil, /UIJ  

como la qr/e se ha Llevado a cabo e77 los úl tho treinta arios, no /a ~~olijemnos a eífrentar de ntunem similar en e/ 

czmo de la hisforiu; una rt/ptztm de esta ntapitr/d ;y aqzit' reszime su impresión acerca del cambio de /os 

tiempos- todavia no se habia dado en el orden de/ desarrollo de la Humanidad': 

Dándole ztrl uivisyo alpunto de qttiebra (Zasur) qr4e rrepresenta elperiodo de 1871/ 1873 puede reconocerse, 

que la Doblereijobción alemana habia alcanzado su propósito. E/ capitalismo industria/ estaba sólidamerzte 

consolidado deqtrés de la revolztcionaria acta que .n/tstcntaba su imposición. El nuevo Reino Alemán de 1871 le 

brindaba a /a myonh de los d$utados a/enzanes el tan ansiado Estado N a h n a l  ;y a/ mismo tiempo tin 

estado constit~~cional, czya natziraleya par/iczilnr arín nos queda por aclarar-. A pesar del éscito de un polifico 

conservador tan exctpcional como Bimarck, el ~-3rnl además tuvo la suerte de contar con el apvo de de la fueqa 

militarpmsiana en tres gzterrasy de zrna izlieva "revo/z~rión desde arriba" con /a unión camada por la lztcha 

por la htgemoniu europea, este Estado del mozhier~to k/?e~-alfr/í~qia como tina posible modemi~ción politica. 

El despliegue ilimitado de la indztstria y del capifah~mo agrario ofrená un nztevo mercado, e i~~calct//ab/er 

rei7trsos de capitalpara lo qzie hasta ahora habia sido un simple ap90 jtirídico."'"' 

Evidentemente, el contexto político de Europa Central no debe ser entendido de manera 

aislada. La transformación constante se da a nivel local como mundial: el sistema agrario ruso 

empieza a mostrarse poco flexible para la carrera imperialista de las naciones alrededor del 

mundo (lo cual provoca cierto aislamiento dentro de Rusia misma), Estados Unidos y 

Alemania se consolidan como poderes político-hegemónicos indiscutibles, e Inglaterra resurge 

como potencia mundial. Fue tal vez la polarización global este-oeste del poder en Europa y la 

carrera colonialista de las potencias lo que permitió que se descuidara el conflicto Austria- 

Prusia-A!etnania, y que  la pérdida de fuerza de control francés diera como resultado una 

confluencia de circunstancias que permitirían la construcción del Imperio Alemán. 

"" Hans Glnch Iii'ehler. Detrtsclle Gese//~~~bafis-~e~cbi~hte. 1819-1914. Band 3: L'on der "a'ent~cben Doppe/ret~olMrion"úis 
Bgjn des ers1e.r U~:'el~k~eges:1849- 1914. CH Bcct sche Vcrlagsbuchhandlung (Oscar Beck) Munich, 1995. 



Mientras tanto ;que pasaba en la (:ienci;i ji:i-ítlica de I'uropa (;entral? Iniciaremos 11ucstr;i 

prol,:~sii<in liistórica desde las idcas dcl j!:nsta alcm5n liudolf von Ihcring. J,a intencit5n de la 
. . 

presente secci6n consiste eri realizar un viaje a través de la constnicción del fenómeno jurídico. 

Desde el Código de Hamrniirabi, hasta Roma; desde Bizancio hasta los postglosadores; desde 

las codificaciones hasta los contratos atípicos de Joint Venture y las fusiones de las compañías 

transnacionales, el Derecho ha experimentado un proceso de sedunentación. Es  una práctica 

social consolidada mediante el texto de la ley. Trataremos de ilustrar este fenómeno con la 

progresión histórica de las diferentes escuelas -especialmente del Derecho alemán- que han 

reflexionado acerca del fenómeno jurídico. 



Capítulo II. Rudolf von lhering (1  81 8-1 892) 

El propósito de esta primera sección es elaborar una progresión hstórica desde la 

consc>lidación del principio de plenitud de! ordenamiento como dogma jurídico hasta los 

postulados de lo que se ha llamado la escuela del Derecho Libre y la idea del pluralismo 

jurídico de Santi Romano. En medio de estos dos momentos históricos encontramos la obra 

de Rudolf von Ihering, la cual utilizaremos como un vínculo para describir ligeramente el 

camino que la ciencia jurídica experimentó durante el siglo -XY. Ida obra de von lhering resulta 

especialmente útil e ilustrativa, por cuanto su posición doctrinaria experimentó un cambio que 

puede ser entendido, además, como producto de sus circunstancias hist6ricas. 

Ihering nace en el reino de Hannover. Escribe sus primeras obras en la década del 50, 

influenciado por los maestros l'uchta y Savigny. f)er/enert u ~rnu trr/erw genera~-ió~z qne tieneya medio 

crietpofieru del ronzutzti~z'smo mientras e l  otro azJaiz;u ba'z'u t/nu ac~itrrd vitul de enérgi-o p ~ a ~ m a f i f i s m ' ~ ~ ~  Su 

etapa fuial, sin embargo, avoca hacia un punto de vista mucho más utilitarista y práctico. En 

palabras de P W p  Heck, uno de los juristas que posteriormente apoyara parte de su trabajo en 

las ideas del autor que nos ocupa, von Ihering "pasó de ser Saúl a Pablo de Tarso". Pasó de ser 

un conceptualista a un defensor de lo que llamó la "jurisprudencia teleológica" y el 

descubrimiento de los "intereses" en juego. Abandonaría el papel teórico de la ciencia jurídica 

como creadora del Derecho, de la "jurisprudencia conceptual" y se redefinda mediante la 

descripción de una visión mucho más cercana a la realidad ideológica del Derecho. Trataremos 

de esbozar brevemente el cambio doctrinario descrito por las ideas de este autor. Utilizaremos 

cuatro obras del autor que son esenciales para comprender su tránsito intelectual. 

Primeramente, E l  e~pín'ttl del Derecho Romano Actmal, posteriormente E l j n  del Derecho, La Lu~-ha 

por e l  Derecho y finalmente, Bmnzasy Veras en /a ]un'@ziden&: tln regalo navideño para los lectores de 

Obras]t/rídcas. Lleva absoluta razón Ruthers cuando, con meridiana claridad, afirma que de los 

libros anteriormente citados, tanto el primero como el Ú imo  son dos obras en las que von 

'08 Prólogo de Fernando \'ela a El es~ir i tu del Derecho Romano de ron Ihering, Rudolf. Rensta de Occidente. 
Buenos Alres, 1947. p.8. 



Iheriny: hal~la como lunsta, situado dentto <Icl llerecho, mrcntras que eri " I n  I.ucha por cl 

llcrccho" y "1:l ti11 del llcrecho" von ll:<.r:nS habla c o ~ l  un  tnetalengualc \ociológico, cs decir, 

111') sitiiaclo desde un punto de vista externo al ISerccho. 

'O9 Ruthers, Bernd. Kechtstheone. Begnff. Geltunp una Anwendung des Rechts. C.H. Beck'sche 
~'erlagsbuchhandlung. hlunchen, 1999. 



Sección 1. El primer lhering. 

E/ e~piritz~ del Derecho Romano, es la obra que corisolidó a Rudolf von Ihering como un ilustre 

jurista. Es apreciable de manera evidente la influencia de Savigiy jr de la escuela histórica. 

Naturalmente, la fundatnentación históncz basada en el estudio del Derecho romano proviene 

del resurgido interés promovido por la escuela histórica hacia las fuentes clásicas del Derecho. 

La obra se divide en el análisis de tres sistemas de Derecho romano: los orígenes del Derecho 

romano, la consolidación del Derecho escrito y, por último, la fase de desmembramiento del 

110 Derecho romano como legado a culturas europeas posteriores. Señala como el periodo de 

mayor importancia el de la época del Imperio, sistema en el cual se consolidó el Derecho 

escrito como sistema. ,41gunas de sus ideas son fieles reproducciones de la tesis de Savigny: la 

analogLa entre el Derecho y el lenguaje y la función de la ciencia jurídica en virtud de esta 

relacitjn, por ejemplo. Sin embargo, el hecho de que von Ihering concentre su atención en la 

época imperial de la historia romana, nos da un breve vistazo de su todavía embrionaria 

":' "D~ferenciamos en el Derecho romano tres sistemas. El segundo, los pensamientos nacionales de Roma en 
materia de Derecho. Los otros dos son los eslabones por los correspondiente a la época de la República, es el más 
importante y peciiliar, porque en él llegan a su culminación y triunfo cuales el Derecho romano enlaza con la 
historia extraña a Roina, bien por recibir de ella, coíiio el primero, bien por devolver aumentado al mundo lo 
recibido. El primer sistema, punto de partida de su Derecho, ya estaba formado muy anteriormente a Roma, en la 
época anterior a la separación de los pueblos indogermanos, como lo prueba su semejanza con el Derecho que 
aparece entre los germanos sólo ocho o diez siglos más tarde que en Roma, adelanto que prueba el genio del 
pueblo romano para la cultura del Derecho. En el segundo sistema, cuya formación comienza ya en el tiempo de 
los reyes, termina la indecisión del Derecho antiguo, propia de todo lo que empieza: en él se separan el Derecho 
de la religión, el individuo y el Estado, todo queda definido y delimitado en claras formas plásticas, todo es 
robusto como los romanos de la época, todo completo y desanollado, todo patente, sencillo, deducido de una 
sola idea impulsada por una lógica inexorable y cruel, como una máquina grandiosa que opera con seguridad y 
uniformidad sumas. Esta uniformidad hace que a veces no se pueda plegar a las condiciones individuales; así ha 
podido decirse en muchos casos st~mmnn iur strmma injtrria. (. ..) Alas tarde vino con otra raza otro genio y en el 
séptimo siglo de Roma la libertad degeneró en licencia y la seguridad del Derecho en incertidumbre. La fuerza 
romana descendió al nivel de las fuerzas humanas ordinarias y el Derecho, adaptándose a ellas, abandonó su 
carácter rigurosamente romano para revestir otro más general y cosmopolita. Este es el tercer sistema, en el cual., 
por virtud de las relaciones con los extranjeros, se forma un Derecho internacional independiente de las formas 
romanas, menos +osas, más amplias y mejor adaptado al espíritu de las cosas, y, en suma, más universal. Desde 
este punto de vista el tercer sistema es un progreso. Si en el segundo los factores principales son las cualidades 
morales del pueblo romano, en el tercero las sustituye el genio intelectual. que sobre los sólidos hindamentos 
anteriores, edificó una obra maestra de arte jundico que cerca de diez siglos más tarde es la base del Derecho de 
todos los pueblos extranjeros." Von I h e ~ g , ,  Kudolf. Espíritu del Derecho Romano, trad. Fernando TTela. Revista 
de Occidente. Buenos Ares, 1947. 



conccpcitin del Estado, en el sentidí) de quc: i.5 1111 visiOn siniilai- al 1,eviatán dc F-lume; una 

rc lac i i~ i  vertical crltre indi\.iduo j- socieclac!. 1:i c~i:iI permite la vida en  sociedad mediante su 

fkrrea imposicióri. 

A pesar del tono pragmático que empieza a distinguirse en la prosa de von Ihering, esta 

primera etapa se distingue por su avocación hacia la construcción de coiiceptos jurídicos 

mediante el mecanismo inductivo de la '~unsprudencia Conceptual". Dentro de esta primera 

fase, dedicada al estudio histórico de las fuentes del Derecho, se distingue también su interés 

por la histoiia de algunas tribus indoetiropeas. Este mecanismo reproducía ciertos modelos de 

su maestro, Georg Fnednch Puchta, quien mediante la clasificación de los Derechos subjetivos 

había trabajado sobre la edificación de una "Genealogía de Conceptos Jurídicos". Como 

integrante del movimiento iushistónco, Puchta creía, -al igual que Savigny-, en el 

reconocimiento de los conceptos jurídicos y de las reglas jurídicas a partu- del espíritu popular, 

y en el papel de la Ciencia Jurídica como creadora del Juristenrecht, o "Derecho de los jwistas". 

Como vernos, ron Ihering se inicia en la ciencia jurídica en momentos en donde la 

"construcción jurídica" goza de gran popularidad. Esta influencia lo llevaría a concebir un 

"alfabeto jurídico", en donde pudiera reconocerse, mediante el método "histórico-natural" la 

descripción más fiel de los distintos conceptos jurídicos. 

En cuanto a la labor jurisprudencial, diferenciaba dos grandes estratos: la alta jurisprudencia y 

la baja jurisprudencia. La baja jurisprudericia, por estar más cercana a las interpretaciones 

cotidianas y al carácter normativo del Derecho, contendría conceptos e institutos 

instrumentales, directamente relacionados con las formas más imperativas y rudimentarias del 

Derecho. La alta jurisprudericia contendría reglas y principios de una densidad conceptual 

mayor, personificaría los cuerpos jurídicos más densos y complejos, con los cuales se podría 

construir un sistema jurídico capaz de evolucionar, según las condiciones, hacia nuevas y 

sistemáticas formas jurídicas. 

Sección 2. El segundo Ihering 

Esta segunda postura de Ihering propone una forma más finalista de ver el Derecho. La 

reformulación de la teoría de Ihering procede de una visión uttlitarista: pasa de ser una 



coristrucción social análop al lengiajc y pasa a ser iina rc~lidncl  práctica -casi inaqiriavélicfi-. 1-1 

aspcctu tt.leciiiigco dcl 13crt.~Iio cs cvidcrirí. cri c1 t i r t i ! o  IJC SU o1)ra. " t  {l fin dc.1 llcrccho". 1 {sta 

segunda etapa poscc un esulo marcadamente :igresjvo. I'arafrasea a Ilescartcs y a f m a :  "rrilo, y 

no cogito, ergo sirrn". Von Ihering se muesrra mucho más enCrgco v cínico hacia la situacion 

de la ciencia jurídica y de sUemania en general: ''jI:órno puede el egoismo existir todavía en el 

mundo? Porque el egoísmo Fo quiere todo para si. Pero el mundo lo toma a su scmicio y lc 

paga el salario que reclama."'" Von Ihenng distingue la esfera interna del individuo de la esfera 

externa de sus acciones, compara aI ser a un animal que, guiado por la compulsión de su 

egoismo, se relaciona con sus semejantes para saciar sus inrercses. "Relacionar su propio 6n 

con el interés del otro. El Estado, la sociedad, las relaciones, los negocios, toda la vida descansa 

en esta fórmula".112 El egoísmo, para este autor, llega a ser iin motor egoísta del movimiento 

soual, con diversos mecanismos de coacción, difmnciables únicamente por la proporción de 

su compulsividad. 

Aún así, si bien es cierto existen diferencias esenciales en su forma de ves el Derecho, algunas 

ideas se mantienen. Algunas ideas de von l h e h g  se presentan como un continuo a lo largo 

sus reflexiones como jurista. Por mencionar un ejemplo, sus ideas relacionadas con la analogía 

entre la fisiología humana y el vitalicmo juridico, bautizada por él mismo en "El Sistema de 

Derecho Romano actual" como la "fisio1ogía del organismo jw'dico"' I5 es un ~ezttñotiv que se 

repite a lo largo de su obra. Von Ihering compara el Derecho a un 8rgano vital del Estado, el 

cual reacciona niediante un violento mecanismo de defensa dependiendo de la 

proparuonalidad del riesgo. Cuanto más vital el Órgano, mas feroz la defensa del Derecho en 

virtud de su propia supervivencia. El ataque más violento que se le puede ejercer a este 

organismo estatal es sobre uno de sus órganos más vitales: la propiedad. "En apropiándonos 

de la cosa, la imprimo el selio de mi personalidad, cudquie~ ataque -do a ella, me hiere a 

mí, porque mi propiedad soy yo, como que la propiedad no es más que la periferia de la 

personalidad extendida a una co~a"."~ Sil f m a  viczlista y orgánica de ver el Derecho como un 

1 1 1  IheBng, Rudolf von. El fin en el Derecho, Edit. BibliogAGca hrgenha. Buenos ,lues, 1960. p.23. 
1'2 Ibid. 
"3 Ibidem 
llf von Ihering, Rudolf. La lucha pot el Derecho. Edit. Porriia S.A. h1énco D.F. 1982. p. 52. 



ser vivierite, que reacciona en protecci0n de sus 6rganos vitales. es una analogía qiic 

posreriorm~nte fue retomada por los !riovimicrito~ :~acionalsocialistas. I ,a versión dc von 

Ihering es marcadamente agresiva, pero no tan violenta como para llegar a justificar la 

esistencia de iiii régimen totalitario. Su posición acerca de la fisonomía del Estado, sin 

embargo, se acerca más a la visión lockiana que a la visión rousseaussiana de un Contrato 

Social: "El Estado no puede lograr mantefier el orden legal más que luchando continuamente 

contra la anarquía que le ataca.""' 

La postura utilitarista de von Ihering, tomando en cuenta su contexto histórico, contrasta por 

mucho con las diferentes visiones de su entorno jurídico. En este sentido, von Ihering fue todo 

un visionario, quien logró aboradar con mucha antelación los problemas de la dogmática 

jurídica de su tiempo. El sarcasmo de von Ihering,- in mcendo conforme avanza su obra-, 

encuentra su cúspide en una serie de publicaciones que hiciera, inicialmente de manera 

anónima, en 1844 en el Prezíssiscbe Jzíristiscbe Zeiung, un periódico dedicado a la discusión de 

temas juñdicos. Estos textos serían posteriormente reconocidos y publicados por el mismo 

Ihering. En esta serie de publicaciones ron Ihering no tendría ningún reparo en retractarse 

tácitamente de su primera fase dogmática, y de volver sus escritos hacia una ácida crítica de la 

iiostálgica corriente histórica del Derecho. El am'culo más significativo de Bmmasy ueras en /a 

jtlriqmdencia es "En el Cielo de los Conceptos Jurídicos", parodia en la cual un jurista 

pragmático accede al cielo en donde se encuentran los juristas teóricos más renombrados, 

desde los glosadores hasta Savigny. Este es un lugar en donde los conceptos jurídicos son 

guardados con inmenso respeto y en donde su cuidado consiste en evitar cualquier contacto de 

éstos con el mundo real. La sátira de von Ihering es directa y puntual, derriba con admirable 

herejía y coraje, santos y dioses del mundo jurídico que habían llegado a ser respetados de 

manera irrazonable mediante un culto académico. Con von Ihering se empieza a abandonar esa 

nostalgia histórica hacia el mundo jurídico romano, y se empieza la construcción de una ciencia 

jurídica pragmática, directamente relacionada con su entorno. 

I1j Op. cit. p.7. 



Capítulo III. La jurisprudencia de intereses: Phillip Heck 

Con la investigación y el arduo trabajo c;ur: el Cí>di,qo Civil alemán había supuesto para la 

Ciencia Jurídica alemana en general, finalizaba una cadena de recepción de las fuentes jurídicas 

históricas romanas. Esta sucesión de estudios jurídicos había comenzado con la indagación del 

Corpus luris por parte de Savignp p la Escuela Histórica, seguía con la pirámide conceptual de 

Puchta (la cual fue posteriormente adoptada por Bernhard Windscheid) y finalizaba con la 

promulgación del Código Civil Alemán para el inicio del nuevo siglo, es decir, en 1900. Se 

iniciaba de esta manera un periodo que empezaba a ver el Derecho alemán ya no como un 

objeto de estudio de los recintos académicos, sino como el resultado vívido de la aplicación de 

sus propias definiciones legales. Dentro de este nuevo movimiento, avocado hacia una nueva 

interpretación del término "interés" de Rudolf von Ihering, encontramos a un grupo de juristas 

denominado la escuela de la "Jurisprudencia de ~ntereses"."~ Su representante niás significativo 

h e  Phillip Heck, quien con su lectura "El Problema de la Creación del Derecho" iniciaría las 

celebraciones del cumpleaños del Rey G d e r m o  11, en su calidad de rector de la Universidad 

de Tubinga. Es importante que el lector atienda el momento histórico en el que se desarrolló la 

escuela de la Jurisprudencia de Intereses. Como señalamos anteriormente, al inicio del siglo 

SI); el ordenamiento jurídico alemán respondía a la situación de incertidumbre política que 

vivía esta nación. Por un lado, regía el Código General Prusiano de 1794, el Código Civil 

'16 Frecuentemente, con la intención de facilitar el esnidio de ciertas épocas o autores, los entendidos en la 
materia, tal vez desde Aristóteles, realizan clasificaciones que responden a un proceso intelectual de comparación, 
dividido éste mismo proceso en dos procesos contradictorios: el reconocimiento de diferencias o de semejanzas 
entre los conceptos examinados. La categorización de autores en Escuelas o bajo "etiquetas" teóricas constituye 
un medio bastante común y útii para seccionar el estudio de ciertas corrientes jurídicas en fracciones más 
puntuales. De esta manera, se hace más s e n d o  su estudio. No obstante, y para gran satisfacción de la pluralidad 
en las tonalidades de la Ciencia Jurídica, no existe cosa semejante a una "lista oficial" de clasificaciones jurídicas. 
Con cierta reiteración, no existe consenso en la doctrina en cuanto a qué escuela debe pertenecer uno u otro 
autor, o cómo debe denominarse su obra. Esta faceta está directamente relacionada con la noción de "plasticidad 
del Derecho" p a z  Ferreira) a la cual haremos frecuente referencia a lo largo de la presente investigación. La 
justificación que mediante estas iíneas esbozamos, responde a la polémica clasificación que diferencia a los autores 
de la Escuela de la Jurisprudencia de Intereses y aquellos de La Escuela Libre del Derecho, por cuanto ellos 
mismos difieren muy espeúficamente dentro del mismo discurso de sus planteamientos. Por supuesto que existen 
autores principales como Heck, o Kantorowicz, que no pueden ser sumidos dentro de una misma clasificación 
porque sena una categorización demasiado alejada del contexto bajo el cual hacemos el presente exJmen. Sin 
embargo, cuando se trate de autores menores trataremos de no ser excesivamente puntuales en el tratamiento de 
estas divergencias, por cuanto el principal objetivo de esta Sección es sencillamente ilustrar :a progresión ael 
Derecho desde las codificaciones hasta el "pluralismo jundico" y, fuialmente, la más reciente "Teoría de los 
Sistemas" de Luhmann, y la aplicación de ésta por parte de Guiither Teubner. 



l'ranci.~ de 1804, el (:ódigo Cn.11 (;eneral .\~istríaco de 181 1 ,  el 1)erccho Común de cada tino 

de los restmtcs Itstados de la (:onfedei-aci<iri (Jermánica. así como un sirinúmcro de 

ordenanzas, costumbres y leyes particulares propias del Derecho consuetudinario germano. 

Con la consolidación de Alemania como imperio en 1871, se empieza a dar la necesidad de 

reflejar su reciente y adquirida cohesión mediarite un instrumento jurídico que la refuerce. Es 

así como se inicia la redacción del Código Civil Alemán. Uno de los grandes constructores 

llamados a la comisión redactora fue el profesor Bernhard Windscheid. Windscheid había sido 

alumno de Savigny en Berlín. Poseía una gran influencia de La Escuela Histórica del Derecho, 

la cual se había dividido en una vertiente que procuraba el estudio de las fuentes romanas y 

otra que propulsaba el estudio del Derecho común germano. Su obra, en contraposición a la 

vertiente gerrnanista (dentro de la cual se encuentran autores como Eichhom, Grimm y 

Gierke), se c1asific.a dentro de la comente romanista de la escuela histórica. Junto con la obra 

de Savigny y Puchta, el trabajo de Windscheid procuraba el estudio del Derecho romano para 

la elaboración de conceptos jurídicos que pudieran ser aplicados por los tribunales alemanes 

del siglo S I S .  De ahí que su movimiento particular, dada la importancia que el estudio de las 

Pandectas significaría para esta comente, se conozca como la Pandectística Alemana. Puede 

entenderse que la construcción de conceptos legales había sido hasta ahora la gran 

preocupación de la Ciencia Jurídica alemana. De esta manera, y con la promulgación del 

Código en 1900, la ardua labor de Windscheid y de la comisión redactora del Código ponía fin 

no sólo a la discusión acerca de la posible elaboración de un Código Civil para Alemania, sino 

que permitía por primera vez la sistematización de este abigarrado complejo de normas que 

cohabitaban en el entomo jurídico alemán. 

Por otro lado, y con la llegada de la Revolución Industtial, empezaba a sur$ un nuevo 

Derecho mercantil o indusmal, acompañado por nuevas formas jurídicas de índole laboral o 

social. Este fenómeno social empieza a producir fricciones entre los valores propios de la idea 

de un Derecho material y la rigidez de la teoría procesal de la época, y obligan a una 

redetimción de los métodos de interpretación. Es así como reaparece la influencia pragmática, 

utilitarista y teleológica de von Ihering, como justificación para volver a buscar por medio del 

"interés" el sentido adecuado para la norma jurídica. 



f;:1 problema fundamental del que se ocupa Heck es 12 redcfinicitin del mctodo legal. Retorna cl 

concepto de "i~itcrCs", y le aplica una inx.ersiori en 1:i manera eri q ~ i c  este debe ser construido. 

Su postura, sin embargo, está iejos de ser una simple redefinición de la forma en que los 

conceptos jurídicos deben ser ideados o de 10s procedimientos lógicos mediante los jueces 

resuelven sus litigios. Heck y su escuela defienden una "jurisprudencia de intereses", con una 

aplicación práctica y un asidero directamente tomado de la realidad. Su reacción proviene 

hndarnentalrnente de la "construcción" de "conceptos legales" de la manera tradicional, 

deductiva y analítica en la que hasta ahora se había venido trabajando en la dogmática jurídica 

alemana posterior al Código Civil de 1900. A continuación examinaremos, brevemente, los 

antecedentes que dieron ongen a esta escuela. Como podemos ver, ciertos autores iban a 

servir de apoyo innegable para sustentar las diferentes posiciones de la jurisprudencia de 

intereses. La primera y más evidente influencia de la escuela de intereses es Rudolf von 

1heringH7. La crítica de Heck se basa en el análisis de tres conceptos fundamentales: "Intereses 

en juego", "conceptos de la ciencia jurídica" y "construcción legal". El primero tuvo su ongen 

en los escritos de von Jhering, haciendo referencia a la necesidad del juez de recurrir no a los 

formalismos conceptuales de uri código sino a los verdaderos intereses que se pudieran 

presentar en el litigio. El segundo hace referencia a la derivación deductiva mediante la cual se 

pretendía construir conceptos mediante un proceso inductivo que empezaba con la 

observación de Ia realidad y que concluía con la elaboración de conceptos por parte de los 

juristas. La "construcción legal" era una terminología que provenía de la escuela pandectistica 

de Windscheid. 

Capítulo IV. La Escuela del Derecho Libre: Hermann Kantorowicz 

El escenario histórico dentro del cual se desarrolló la Escuela del Derecho Libre tiene como 

fecha de arranque el primer tercio del siglo XX. Sobra decir que ésta sería una época convulsa 

y de grandes transformaciones. 

"' Heck inició sus estudios eri Ciencias Naturales y hfatemática. Esta influencia es notable en su forma de 
organizar sus textos mediante esmeradas amplias p complejas clasificaciones. Su reconocido interés por Ihering es 
lo que lo iieva a orientar su carrera de las Ciencias Naturales al Derecho: "Ihering hizo de mi un jurista de 
intereses, antes de que yo siquiera llegara a ser un jurista". Heck, P W p .  Be-griffsbildury und 
Interesenj~ris~mdenz. Gehlen, Berh, 1968. 



Hasta finalcs del siglo S I S ,  Europa Central (talvez Jc1,ido a su localización geográfica), liabía 

sido el escenario de las negociaciones de los poderes de Francia, Inglaterra y liusia. Para finales 

del 1800, Inglaterra se mantenía como la indiscuuble hegemonía europea, gracias a su poder 

marítimo, el cual reforzaba su expansionismo colonial. Efuropa Central aparecía como un 

escenario de poderes fragmentados: Bélgica, Suiza, Italia, los Países Bajos, Hungría, Austria y 

Prusia eran reinos, no potencias. Sin embargo, con la pérdida de influencia francesa, el 

panorama centroeuropeo comienza a transformarse. Alemania, a partir de la coronación del 

Kaiser en Versalles en 1871, iniciaría un periodo de consolidación política interna. 

En cuanto a las conclusiones que esboza este capítulo es preciso hacer la siguiente 

observación. Es cierto que en la elaboración de una teoría, sobretodo en cuanto a filosofía 

política, la historia presenta miles de facetas mediante las cuales se puede constniir un 

argumento que explique causalmente las inferencias hacia las cuales se quiere llevar al lector. 

Cada piedra se amolda y se adhiere al muro de la teoría que se quiere construir. Sin embargo, 

cuando una variedad de visiones, estructuras y detalles apuntan hacia cierta identidad, podemos 

estar de acuerdo con el hecho de que las circunstancias históricas se mueven bajo cierta 

dinámica reconocible. En el caso de la Alemania anterior a la primera guerra mundial, algunos 

de los historiadores consultados razonan desde diferentes puntos de vista: la actividad 

económica, los juegos políticos, la consolidación de las fuerzas laborales en representaciones 

sociales oficiales. Sin embargo, existe una línea de razonamiento que permanece fiel a sus 

distintos análisis: la consolidación del pueblo alemán en una sociedad estratificada. 

Ampliaremos esta idea de manera breve, mediante uno de los fenómenos más interesantes de 

la cohesión que permitió la institución del imperio alemán: la consolidación de los partidos 

socialdemócratas. 

El auge de la actividad económica, inicialmente impulsado por el sector aristócrata prusiano de 

los j~nkers, había permitido cierta acumulación de la riqueza, la cual despertaría el surgimiento 

de los movimientos obreros excluidos de ella. A finales del siglo diecinueve, sin embargo, esta 

tensión de sectores contrarios empieza a disiparse mediante la inserción de cada uno de los 

sectores en su ideología contraria. En el caso de las organizaciones de obreros, éstas habían 

sido conformadas oripalmente por obreros autodidactas, los cuales habían iniciado su 



incliisión en los teinas de representacitjn sindical más por una necesidad que por el interks 

hacia discusiones doctrinarias acerca del píipel dcl Estado. Con la estabilidad propia que 

significaría el establecimiento de facilidades de intercambio económico y la ausencia del asedio 

de los conflictos con el estado francés, algunos sectores intelectuales integrados por jóvenes 

académicos empiezan a insertarse en las causas de reivindicación obrera. Esta inserción de 

discusiones menos pragmáticas acerca del actuar de los representantes obreros estaría muy 

lejos de hacer desaparecer la tensión entre los sectores de señoríos industrializados y aquellos 

de trabajadores organizados. Sin embargo, y de manera lenta, la clase obrera no se opone tan 

férreamente a la clase industrial, como sí lo hiciere a inicios de la gestión de ~ismarck."%sta 

unificación es importante, por cuanto la sociedad alemana empieza a reconocerse como una 

sociedad estratificada. Se reconoce a sí misma como una sociedad contenida por su 

estratificación social, pero unida. Desde el punto de vista de sus relaciones hacia afuera, esta 

cohesión terminana dingiendo a la sociedad alemana hacia la idea de una política expansionista 

externa. Europa Central había sido hasta el momento el escenario del juego de una Pentarquía 

de la cual Alemania no había sido parte. Sin embargo, el periodo comprendido entre 1871 y 

1914 marcana el despliegue del desarrollo industrial de Alemania. Esta actitud unificadora y 

nacionalista ignoraría descontentos que se mostrarían de manera forzada casi medio siglo 

después. Sin embargo, en una manera trascendental para el desarrollo de la historia del imperio 

alemán, esta cohesión nacional posibilitana el hecho de que el pueblo alemán empezara a 

pensar en proyectarse hacia fuera mediante planes expansionistas. De esta manera, en 1890 

Guillerrno 11, anuncia una política exterior alemana que marcaría el inicio del siglo XX 

mediante la Primera Guerra Mundial: su ideología pangermanista y expansionista, la 

WeLpolitikl 19. 

En un plano más global, la hegemonía inglesa e m p e z h  a ser desafiada ya no sólo por los 

poderes europeos que como Rusia y Alemania asediaban el poder marítimo y colonial inglés, 

sino que adicionalmente, dos nuevas potencias ya consolidadas, Japón y Estados Unidos, 

llX''Poco a poco, una parte de la socialdemocracia se va integrando en la sociedad imperial". Badia, Gilbert. 
Historia de la Alemania Contem~oránea. trad. de Xnalia Cárdenas. Tomo 1 (1917-1932). Editorial Futuro, Buenos 
,&es. 1964. p. 32. 
1'9 Welt: mundo. 



entrarían al juego político mundial. 1.a carrera imperialista, el crccirniento poblacional acelerado 

y la espansiím ecoricirnica. son f:lctorcs quc aceieraron las tensiones al punto que estallara cn 

1914 la Primera Guerra Mundial. resultado de una "tensión insoportable"."" 

En 1903 aparece la conferericia de Eugen Ehrlich, la cual dio nombre a este movimiento: la 

ciencia jw'dica libre. (Freie Recht$zildzlng und feie Rechtswissenschufi). Esta obra, y en 1906, "La 

lucha por la Ciencia del Derecho" (Das Kampf zím dze Rechturissenschaft), de Hermann Ulrich 

Kantorowicz, marcan de manera clara la aparición de esta escuela en el medio jurídico alemán. 

Otro autor comúnmente enmarcado dentro de este discurso es Hermann Isay. Sus herejes 

postulados resonarían de manera tan profunda en la forma tradicional de ver el Derecho, que 

algunos juristas contemporáneos todavía catalogan a estos autores como terroristas de un 

principio de seguridad jurídica que usualmente llega a retratarse de una manera sacralizada"'. 

Sus dos argumentos más "sacrílegos" serían: primero, que la sentencia constituye una tarea 

creadora proveniente de todos los elementos extralegales que existen en la conciencia del juez 

y, segundo: que el juez, en su función valorativa y bajo ciertas excepciones, puede apartarse del 

texto de la ley. Su postura no es anárquica, sino simplemente sincera y realista. Uno de los 

hechos más importantes que motiva el interés de la Fnirecbtschzile en la libre creación del juez es 

el hecho de que al final de la primera guerra mundial se genera una gran recesión económica 

que obliga a reinterpretar muchos de los contratos que habían sido fmados  antes de ella. 

Debido a las relaciones inflacionarias que causaron las rembuciones que debía pagar el Estado 

alemán a los vencedores de la guerra, estos contratos pierden sentido real y deben ser 

reinterpretados al tenor de las apremiantes circunstancias. En palabras de Gustav Radbruch, 

amigo cercano de Hermann Kantorowicz, profesor de la Universidad de Heidelberg y Ministro 

de Justicia bajo la administración del canciller Stressemann en la postguerra, "la teoría de la 

interpretación basábase en principios jurídicos, en el postulado jur'dico de la unidad cerrada del 

orden jurídico, que es el supuesto de la prohibición de crear Derecho y de negarse a fallar 

impuesta por el juez. Pues bien, el movimiento del Derecho Libre empezó a demostrar, con 

ayuda de medios lógicos y psicológicos, que aquella pretendida unidad cerrada era simplemente 

Gephardt, Bruno. Handbuch der deutschen Geschichte. Band 4: Die Zeit del Weltkneee. Union ITerlag, 
Stuttgart, 1959.p.9. 
'21 v. García hIaynez, Eduardo. Fdosofia del Derecho (1908). Op cit. p. 82. 



iin postulado, o, por mejor decir, una ficcibn" hf5s tarde, afirma los siguiente: "1 :1 movitnicrito 

del Ilcrccho 1,ibre no se propone, pues conferirle al juez nuevas atril>iicioiies, siiio 

simplemente llevar a su coriciencia lo que, sin confesárselo y talvez sin darse cuenta de ello, ha 

hecho siempre, que es venir en ayuda de la ley, complementando sus normas por medio de la 

propia iniciativa". 122 

Es harto difícil contextualizar el momento histórico en el que surge la Freirechtsschule, más 

aún delimitar las influencias o comentes científicas que pudieron haberle dado su origen. El 

momento histórico en el que se da su arranque, aún tratando de ignorar el agitado momento 

por el que atravesaba la historia universal, presupone un escenario científico bastante complejo 

y variado. Talvez por el hecho de que surge en medio de la apática, impasible y desalentadora 

era de la República de Meirnar, la filosofía del Derecho de esta época se encuentra opacada por 

los estudios acerca de la Segunda Guerra Mundial que se generanan de manera 

Ilustraremos la situación de la ciencia jurídica en Alemania durante el primer tercio del siglo 

veinte mediante un breve repaso de la vida de Hermann Ulrich Kantorowicz, lo nos puede dar 

un revelador enfoque del convulso ambiente en el que nació la Escuela del Derecho Libre. 

Kantorowicz nace en Posen en 1877, seis años después de que el imperio alemán se coronara 

en Versalles. Asiste al ejército en funciones de inteligencia durante la Primera Guerra Mundial. 

Sus primeras aproximaciones políticas las realiza en el Partido Socialdemócrata Alemán (SPD 

en por sus siglas en alemán) y en el "Gegeneingabe", un manifiesto'de oposición a las políticas 

irnperialistas del Canciller, junto a intelectuales y científicos de renombre de la época como 

Max Planck, por ejemplo. La polémica surgida en 1921 a causa de sus publicaciones en contra 

de las políticas expansionistas oficiales lo obligan a atenuar su tono vanguardista. En  1933 

'" Gustav Radbruch. Vorschule der Rechtphiloso~hie. 3 Aufl. Vandehoeck & Ruprecht in Gottingen, 1965. p.80. 
'23 Ver las apreciaciones iniciales de Hans-Peter Haferkampf, profesor de la Universidad Libre de Berlin en 
Bernerkun~en 'trr deutscben Pri~atwissenschatí' -wi.rchen 1925 und 1935-abwe.rte?It aa der BehandIun~ der excqtio dolo penerabs 
en F o m  Historiae Iuns, una revista especialitada en historia del Derecho de la Universidad Libre de Berlin. (www. 
rewi.hu-berlin.de/FHí). Por otro lado, el Dr. Salas, profesor de nuestra Facultad, ilustra el problema de la 
siguiente manera: "La necesidad no xÓIo no.{ enseña a rnendigor, sino también a f hsofar, sentenciaba uno de los maestros de 
la Hosofia alemana del siglo pasado, me refiero a Gustav Radbruch. Él tenía razón. Qué tan unidos se encuentran 
la calamidad humana y la filosofía (en especial la metafísica) se refleja con absoluta claridad si se estudia lo 
sucedido con la Filosofía del Derecho después de 1945. Es después de esta fecha que los juristas germanos se 
retrotraen sobre sí mismos con el objetivo de responder a la pregunta; ¿Cómo pudieron suceder tales horrores!". 
Salas, h h o r  E. ~ O u é  Dasa actualmente en la Teoría del Derecho alemana? Un breve bosquejo general. En Doxa, 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, NÚm.24,2001. pp.203-234. 



emigra hacia 1-:stados Unidos y posteriort~iente a Inglaterra. Examinando de manera muy 

sumaria su vida, podemos observar que Hermann Ulrich I<antorowicz experimentí) el apogeo 

del reino alernán, su caída en la segunda guerra mundial, la ocupación aliada en la Kepública de 

Weimar entre 1918 y 1933, y la ascensión de Hitler al poder en el golpe de estado de 1931. La 

Segunda Guerra Mundial explotaría en 1939 y la capitulación de Alemania se fumaría en 1945. 

Esta breve reseña nos puede dar una idea de lo sacudida que fue ésta época para la generación 

germana de este penodo de la humanidad. 

Por un lado, y estrictamente en el ámbito de la Ciencia Jurídica, el quehacer de la Escuela Libre 

coincide históricamente con el quehacer científico de la Escuela de Intereses. Algunos de los 

autores de la escuela de la Jurisprudencia de Intereses, como Stampe, Muller-Erzbach o Stoll 

coinciden o divergen de manera muy particular y específica en relación con cada uno de sus 

argumentos, ya sea entre sí'24 O en relación con los planteamientos de la Escuela Libre. Ambas 

tendencias comparten, eso sí, su arraigo en las ideas utilitanstas que por influencia de Bentham 

planteara von Ihering en la ciencia jurídica alemana. En el mismo círculo científico-jurídico 

empezarían a manifestarse nuevas formas de entender el Derecho, como la corriente 

neokantiana, la cual, replanteando el contraste entre los valores y la realidad, se encuentra 

representada por tres escuelas en particular: las escuela sudoccidental, con autores como 

Rickert, Weber y Radbruch; la escuela de Marburgo, con Cohen y Starnrnler; y la escuela 

vienesa con el maestro Hans Kelsen. Al otro lado del Atlántico, en Estados Unidos (una 

potencia que irrumpe en el siglo XX como protagonista) la corriente del Realirmo Jtin2iLo 

personifica una progresión y un fenómeno jurídico aparte. Tomando como punto de partida 

las observaciones del juez Oliver Wendell Holmes y posteriormente la obra de autores como 

Roscoe Pound y el polémico y ácido tono de Jerome Frank, el Cornmon Law estadounidense 

manifiesta una dinámica semejante a la progresión histórica que experimentara la Ciencia 

Jurídica centroeuropea durante el siglo XIX. Esta postura posee una posición critica aún más 

ácida hacia el estatalismo jundico, pero igualmente semejante a la irreverencia pragmática de la 

Escuela del Derecho Libre. 

".' Por ejemplo, la disputa Heck-Oertrnann acerca de la construcción de términos jurídicos, a la cual Heck le 
dedica la mitad de su estudio, es muy puntual en sus observaciones. V.Heck, Phdlip. Begnffsbilduno und 
intereseniurisr>rudenz. Op.cit. p.146. 



Por otro lado, la corriente del llcrecho I,ibt-e procede de discusiories metajurídic;ts. Según 

Larenz, la escuela Libre aparece influenciada por la reacciGn irraciorialista y voluntarista de 

Nietszche y Schopenhauer, la cual a su vez es una reacciGn a las anteriores nociones del siglo 

SVII o de concepciones propias del Derecho Natural de autores como ~olff ." '  Sin duda 

alguna, el auge de las ciencias naturales que exploran las corrientes sociales subterfiigias -coino 

la sociología o la antropología-, constituyen el punto de arranque para las reflexiones de las 

Freirechtschule. Sus ideas provienen de la concepción materialista de la historia de Marx y 

Engels, y coinciden temporalmente con las observaciones de Ehrlich y de su "jurisprudencia 

sociológica", con el trabajo de Emile Durkheim y con las publicaciones de Max Weber, cita 

recurrente en los ensayos de Kantorowicz, por ejemplo. El capitalismo había despertado la 

lucha entre los que ostentaban el poder y los que se encontraban subordinados a él. Desde este 

punto de vista la ciencia jurídica empieza a escarbar en el Estado desde las relaciones sociales 

de "abajo", y desprecia un análisis o defuiición del Derecho que provenga de conceptos 

naturalistas. Kantorowicz llama a esta desmitificación de las nociones jurídicas el 

"Pragmatismo Conceptual" ("Begrifficher Pragrnatismus"). A diferencia de los formalismos de 

los defensores de la construcción teórica de la escuela histórica, para Kantorowizz la discusión 

acerca de los conceptos y su significado es un círculo vicioso de descalificaciones y aclaraciones 

académicas. A su juicio, el "realismo verbal" ("verbalen Realismus") discute acerca de los 

nombres para los conceptos, no de la realidad, que es lo más importante. Para él no importa 

tanto la discusión acerca del nombre del concepto mediante el cual aprehendamos la realidad, a 

h a 1  y d cabo sólo existen descripciones parciales de un objeto de estudio; cualquier 

descripción de él posee algún grado de acierto: "El camino equivocado: Verbalen ñeali~mwc Una 

definición cientifica no puede ser encontrada mediante camino lexicográficos, a pesar de que - 

así parece- nuevos y anaguos Filósofos del Derecho así lo hayan creído". (. . .) "No es tan 

importante la discusión acerca de conceptos y significados, existen discusiones más 

importantes que la elección de un término o de otro. Abordar los acuerdos conceptuales como 

preguntas falsas o verdaderas del uso del lenguaje, es un error fundamental, el cual se ha traído 

abajo incontables investigaciones en cada ámbito de la Ciencia. Se ha tratado de encontrar la 

'23  Larenz, Karl. hletodoloAa de la Ciencia del Derecho. 2nda Edición. Trad. de hlarcelino Rodríguez hiolinero. 

Edit. Ariel. Barcelona, 1980. P.SI. 



esencia (We.rer~) del Derecho. Se ha tratado de definir como si existiera una descripción falsa y 

otra correcta de un Estado identificado, en vez de obsenar que estas definiciones son un 

rnedio para describir el objeto. En este sentido, el realismo verbal nos Lleva por un círculo 

vjcios~."'~" 

Como muchos grandes juristas, Kantorowicz también aborda la pregunta acerca del Derecho 

desde la distinción entre el Derecho y la Moral. Diferencia los actos autónomos desde una 

esfera interna del individuo de aquellos actos externos, presentes en el mundo de la 

representación, en los cuales la heteronomía define la deh tac ión  de la esfera jurídica. Esta 

diferencia lo lleva a buscar el punto de partida para la diferencia entre ambos conceptos. "El 

Derecho es un conjunto de reglas, las cuales prescriben una conducta externa que se considera 

obligatoria"127. De esta manera Kantorowicz entiende la diferencia entre Derecho y costumbre 

en términos de la posibilidad de la primera de ser justiciable, de poder ser impuesta. Esta 

"justiciabilidad" (Genchtsfahikeit), sin embargo, no debe provenir exclusiva- ni necesariamente 

de un orden jurisdiccional. La obediencia hacia una norma no es un fenómeno jurídico 

únicamente. Puede provenir de otras esferas de la realidad individual. De esta manera, 

Kantorowicz diferencia doce tipos de "formas de ordenamientos sociales7', entre los cuales se 

pueden enumerar los siguientes: las buenas costumbres, la comunicación entre seres humanos 

(como el lenguaje corporal cuando se recibe un regalo por ejemplo), correspondencia, etiqueta, 

tacto, ceremonias y festividades, atuendos, relaciones sexuales y amabilidad en el trato hacia la 

gente.'2R Todos estos ordenamientos, en un menor grado de coerción y positividad, tienen la 

particularidad de prescribir una conducta debida en el ámbito de acción del individuo. ¿Pueden 

existir redes de comunicación, lógicas o circunstancias en las que el individuo se vea de igual 

manera obligado a actuar de cierta manera, incluso en contraposición a su voluntad inmediata, 

o en contraposición a lo establecido por el ordenamiento jurídico estatal? En ese sentido, las 

costumbres comparten esa particularidad con el Derecho: su heteronornía. 

Kantorowicz, Hermann Ulnch. Der Reaiff des Rechts. Edit.Vandenhoeck & Ruprecht in Gotángen, 1957. 
p.20. 

Ibid.p.36. 
128 Ibid.p.66 



F,II realidad, el análisis de Kantorowicz para cada uno de estos ordenamientos puede rcducirsc 

al ámbito de las reglas de trato social. Su teoría puede criticarse desde iin punto de rista más 

~ r a ~ p á t i c o ,  puesto que su ariálisis desde la amabilidad y las buenas costumbres es casi 

intrascendente frente la coercitividad del Derecho en el ámbico de las relaciones sociales. Otros 

autores, en especial los de las teonas italianas del pluralismo jurídico que veremos a 

continuación, sumaron a estos círculos sociales relaciones mucho más complejas y 

trascendentes en la realidad social, como las organizaciones criminales, comerciales o religiosas. 

Lo importante del aporte de Kantorowicz, es su diferenciación de la identidad entre Estado y 

Derecho, y su desmembración del concepto de Derecho como institución. En este punto, 

Kantorowicz comparte su punto de vista con las teorías de Santi Romano que veremos 

enseguida. 



Capítulo V. El pluralismo jurídico 

En Italia, esta corriente que analiza el Derecho como organización social detrás de una 

institución fue representada por Santi Romano, quieri en 1917 publicara "El Ordenamiento 

Jurídico". Dentro de esta comente institucionista de Romano puede sumarse el antecedente 

del francés Maurice Hariou y la teona del "Derecho de los particulares" de Widar Cesarini 

Sforza, profesor de la Universidad de Bologna. Tanto Romano como Cesarini-Sforza parten de 

un análisis inductivo del Derecho como constmcción social, desde la práctica social 

(respaldada por la autonomía de la voluntad) hasta la conformación del Estado y del Derecho 

como instituciones aparentemente idénticas. Sus teorías, a diferencia de la sociología jddica 

que acababa de surgir, no tratan de descubrir las corrientes secretas que fluyen por debajo del 

Estado. Por supuesto que ambas comentes están íntimamente relacionadas entre sí y resultan 

muy similares. Sin embargo, a diferencia del acercamiento sociológico, las aproximaciones del 

pluralismo jurídico observan el Derecho como una asociación de individuos que -a diferencia 

de las demás comentes sociales- sí logra solidificarse; institucionalizarse. Su enfoque difiere 

del sociológico por cuanto asume la relación entre los estratos sociales no como pujantes 

fuerzas de poder, sino como simples circunstancias producto de progresiones históricas. No 

existe una dialéctica vertical o un statu quo, existe simplemente una situación social en donde 

el Estado representa una formalización de las relaciones sociales que lo sostienen. De esta 

manera, desde la práctica individual, pasando por una asociación o una institución como la 

Iglesia o el Derecho canónico, hasta el concepto de Estado -y el máximo relativo-, es decir la 

sociedad, estas formas sociales difieren simplemente en su grado de con~olidación.'~~ La teoría 

institucionalista del pluralismo jun'dico puede ser condensada en la inversión del aforismo 

juridico "Ubi Ius ibi societas". Ya no es el Derecho lo que forma la sociedad, para los 

institucionalistas no puede existit Derecho sin sociedad. Primero está el contorno social y 

luego el Derecho: "Ubi societas ibi 1 ~ s " ' ~ .  El pluralismo reconoce esta compleja relación entre 

129 v. Widar Cesarini Sforza, &so& del Derecho- Trad. de Marcelo Cheret. Ediciones Jun'dicas Europa-América. 
Buenos Aires, 1961. p.85. 
I 3 O  Widar Cesarini Sfoaa El Derecho de los particulares. Editorial Civitas, Madrid. 1986. p. 49. 



ambos estados sociales, critica esta postura dualista entre sociedad y Derecho mediante una 

construcción teórica que concibe el Derecho dc una rnanera más flexible y organicista, y que 

entiende las relaciones entre Derecho y sociedad como una relación d~aléctica.'~' Romano por 

cjempl~, define ciertos parámetros, los cuales definen el concepto de Derecho: la sociedad, el 

orden social y el Derecho. El primero es una relación entre los particulares que puede ser 

entendida como una correspondencia enrre los individuos que la componen, el segundo tiene 

que ver con la coercitividad, la fuerza con la que tina conducta puede ser prescrita. El tercer 

elemento, el Derecho como "organización, estructura, posición de la sociedad misma en la que 

se desarrolla. El Derecho como unidad, como ente con sustantividad propia. Siendo esto así, el 

concepto que nos parece necesario y suficiente para expresar en términos exactos el concepto 

de Derecho como ordenamiento jurídico, considerado global y unitariamente, es el concepto 

de institución. Cada ordenamiento jurídico es una institución e, inversamente, toda institución 

es un ordenamiento jurídico: la correspondencia entre estos dos conceptos es necesaria y 

ab~oluta." '~~ Pero sii acepción de Derecho nunca es limitada al monopolio estatal. Veamos su 

concepción organicista del ordenamiento: "Entonces, todo ordenamiento jurídico, considerado 

en su aspecto no solamente más amplio y comprensivo, sino más decisivo para comprender su 

naturaleza, se revela, no como un complejo de normas, que son más bien un producto y una 

derivación de é l  sino como un ente social, que tiene su organización propia, y por lo tanto, una 

vida que se identifica con el espíritu jurídico que la aqirna y no puede separarse de la estructura 

del ente, así como el espíritu vital no puede separarse del cuerpo vivo, sino por mera 

Una vez entendida la pluralidad de ordenamientos jurídicos, y asumiendo que por 

ordenamiento no sólo debe entenderse el círculo normativo estatal, ~ o b b i o ' ~ ~  distingue dos 

Como delimitación conceptual del término "dialéctica", utilizamos el contexto que Sabine interpreta al realizar 
su investigación de la hlosofia hegehana: ''El conoumiento mediante el análisis, divide los todos orgánicos 
vivientes, como la sociedad, en partes discretas, los átomos humanos que la componían, y por eso es incapaz de 
considerarla como algo creador y m conáuuo movimiento". George H. Sabine. Historia de la teoría política. 2nda 
ed., 9na reimpresión, trad. de Vicente Herrero. Fondo de Cultura Económica, México D.F. p.460. 
132 Romano, Santi. El Ordenamiento iundico. 2nda ed., trad. de Sebastián Maríin R e t o d o  y Lorenzo hfartin 
Re todo .  Instituto de Estudios Políticos. Madrid, 1963. p. 111. 
133 Romano, Santi. Framnentos de un diccionano iurídico. Ediciones Jurídicas Europa-América. Buenos h e s ,  
1964.p. 176. 

134 Bobbio. Op.cit. p.243. 



fases en la corriente del pluralismo jurídico. Al hablar de la interrelación de los ordenamientos 

jurídicos, Bobbio aborda la tesis del pluralisino en oposición a la teoría monista, la cual sólo 

reconoce la existencia de un único ordenamiento jurídico-estatal. El maestro italiano disíingue 

un pritrier estadio de pluralismo jurídico estatal o nacional y un segundo estadio posterior, 

constituido por un pluralismo jurídico institucional. La primera fase, Bobbio la ubica en el 

contexto de la Escuela histórica del Derecho. Consiste en el reconocimiento de una pluralidad 

de ordenamientos, pero con una identificación del ordenamiento jurídico estatal como única 

estmctura jurídica posible. De esta manera, pueden existit varios ordenarnientos en la medida 

en que existen variedad de Estados nacionales. Lo que se da es una especie de fragmentación 

del Derecho universal, al existir numerosas naciones con un ordenamiento unitario. Es en este 

punto, en donde el análisis de Bobbio llega a un punto eximio, que resume la progresión que 

esta primera sección de esta tesis ha tratado de ilustrar, y que nos vemos en la obligación de 

transcribir: 

Dondequiera que exista un poder soberano existe tm Derecho, y todo poder soberano es, por dGnin'ón, 

indpendente de cuakpier otm poder soberano, / . o  todo Derecho constitzye un ordenamiento en si mismo. 

Hq tanto Derecho, díj5mnte.i entre st: cuantos poderex soberanos em.rtan. EJ- una nalidad fáctica que LOJ 

poderes soberanos son mtiltiples e independientes. Padiendo del dogma voluntarista del Derecho, un D e d o  

universal no se puede concebir sino stgoniendo un único poder soberano universal, puesto que esta hipótesis 

habná &do o+ a la idea de que el D e d o  emana de una sola voluntad soberana, la de Dios, y de que los 

poderes ~oberonos indiva'uaIes histón'cos son emananones, di7i.ckz.r o indirectas, ak b voIu9rtad de Dios. Pero 

esta iden fue abandonad? con e l  su~imiento delpensamiento politico moderno, para e l  cua/ /a idea universalista 

del Derecho babda reaparekdo b e  la foma del Derecho natural, myo órgano m a h r  no eraya h Yoluntad, 

sino la raxón. Pero a/ tvlver a encontrar e l  Derecho su fuente en la voluntady no en /a raxón, y desaparecida b 

concepción fekoúígica del zlniverso en hjlosoJ;ay en h s  nencias modernas, de eelhs se derivó, como consecuenna 

inevitable, e/plura/ismo jun~ic0.l~~ 

Por otro lado, la segunda fase del pluralismo, la concepción institucional, lleva esta ruptura de 

la noción natural del Derecho a una fragmentación aún mayor: reconoce ordenamientos 
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cocsirtencia. I-:íi t-c:il~cf;id. cst:i irn;igc-ri di. 1:i.; intcrrclaciorics de los ordcnainicntos l~iricticos 

(tx.oc:i <:1 l)ro1>1en3a de las antlnoriii~s erx los coriflictos entre 1ej.e:: deritro de un mismo 

ordenatmento ji~ridico estatal. I'areciera scr ur:a s e ~ u r l d ; ~  el:il>oración de la mistria dinámica. 

Así de  intncado, complejo y dinámico es el panorama de lo que Bobbio llama un  "Derecho 

positivo irniversal", escenaric? de  la ciencia jurídica contemporárlea JT del contesto social del 

siglo XXI, tema que trataremos de abordar en la segunda mitad del presente trabajo, desde cl 

coritexto corriercial internacional. 
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Conclusiones de la primera parte: La fragmentaci6n del Derechc 

Natural y el Derecho positivo universai. 

il lo largo de la era modcrria, desde la constitución de los estados nacioilales hasta el estallido 

de la segunda guerra mundial, el Derecho sufrió una eriornie fragmentacibn. 111 Derecho dejó 

de fi~ndamentarse en el unísono de la palabra divina, encontró sustento en la los callejones de 

la raz<in, y de ahí llego a plasmarse en las interminables manifestaciones de voluntad del ser 

hutnano. En un principio, las nociones naturales de un Derecho divino fueron reemplazadas 

por una noción de un Derecho fáctico, conmensurable, proveniente de la razbn. Con el 

positivismo, el Derecho dejó de ser la insondable voz divina del espíritu del pueblo p se 

convirtió en un hecho constatable. Sin embargo, la suficiencia del modelo cartesiano empezó a 

mostrarse como un laberinto racional. El modelo jurídico reaccionó hacia una versión &S 

impulsiva e irracional. Cna -vez que el modelo racional y positivo pasó a su fase critica, esta 

racionalidad hle desplazada por un voluntarismo que entendía el I>erecho como u11 producto 

del U~hcrcnte egoísmo de las pulsiones humanas. Sería la fase más pra'pática del Derecho, en 

donde este no podía ser sino otra cosa que un producto ideológico, y como tal, un resultado de 

las diferentes ideologías, no de una sola fuente de poder. Esta transición, naturalmente, no se 

da de manera distintiva ni escalonada. Cada corriente jundica retoma argumentos de la 

corriente anterior; cada modelo reproduce un modelo anterior mediante su propia y única 

interpretación. Ejemplo de esta contradicción del conglomerado jurídico es la critica que se le 

hace al positit-ismo de la escuela de Viena, al basar toda su Teoría Pura en una hipotética 

norma fundamental"! El positivismo reconoce la multiplicidad de ordenamientos jurídicos. Se 

adscribe, de forma indirecta, a un pluralismo estatalista, al reconocer como único 

ordenamiento jurídico aquel que se encuentre formalmente positivizado. Su planteamiento, sin 

embargo, se basa en una especie de esencialismo iusnaturalista, al remitir al individuo, sin 

'" Kelsen es uri autor que por la originalidad y densidad de su aporte originó un remolino de  adulaciones y críticas 
dentro del torrente de la ciencia jurídica. Desde la segunda mitad del siglo veinte, no ha habido autor que no se 
relacione con su doctrina, la mayoría de las veces con la intención de figurar -al creer que la mejor forma de 
sobresalir iritelectualmente es deriibar las concepciones de un autor imparante-. Es  por esto que durante la 
presente inl-c.:.tigaciOn. encontramos numerosas críticas hacia la escuela vienesa, todas de la más diversa índole. 
Sin embargo, la crit~ca más l>rillante que tunmos  la oportunidad de encontrar en Kantorox\~cz y 1-Ieck, la cu:d 

tratamos de riproducir en el presente aparte. \-. 
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intlh-idi.10 a actuar l>:ijo una vcr~icalidad iricz<)rablc del ordcrianiicnto luridico, dcnrro tli: la cii;il 

hasta un 1-no\.irniento revolucic~nano aparece "dentro del sistema". coiii<i un mecanismo de 

reorganización previsto de antemano por el mismo ordcriarniento jurídico. l:n ambas 

concepciones, el Derecho permanece con una presencia abrumadora y englobani-t.. su 

inexistencia es impensable. I'ara el posiuvismo, el Derecho procede, tal vez ya no de la voz 

divina, sino de la voluntad del legis!ador, pero sigue existiendo como una realidad inexcusable 

dentro del contorno social. 

I,a crítica expuesta, explica no sólo la inserción de una corriente dentro de la elaboración de 

otra, sino además la constante transformación del discurso jurídico. El Derecho experimenta 

una constante transformación. I.,ejos de ser un ente ng~do ,  y probablemente debido a un 

instinto de autoconsen~ación y- de sobrevivencia, el Derecho presenta un estado de constante 
. . 

reformulac~ón. De  esta manera, el Derecho retorna saberes de otras ciencias y 1 < i ~  digicre, 

convirtii.ndolos en "mecanisinos discursil-os que el Derecho irnplementa para fundar su 

existencia y jerarquía teórica" 'j'. De igual manera, desecha aquellas teorías que \-a no resultan 

útilcs para justificar su supremacía." Esta personificación orgánica del Derecho no es, 

la!nentablernente, una metáfora novedosa. Fue utilizada por el nacionalsocialismo, para 

justificar las actuaciones de un estado, en cuya cabeza se encontraba el "Führer", y que buscaba 

su presen-ación mediante la explotación de un "espacio vital" que hiciera posible :;u 

supervivencia. Es deseable, por estas razones, que el resurgimiento de la teona vitalista en las 

corrientes jurídicas sea visto con recelo por quienes se ocupan de elaborarla. Sin embargo, esta 

plasticidad del conglomerado discursivo jurídico no  debe pasarse por alto. Para efectos de 

nuestra investigación, esta visión orgánica del Derecho nos puede servir para proseguir 

cuestros cuestionamientos hacia razonamientos más allá del origen del dogma de plenitud. 

13' Courns, Chnstian. Estrategia de nuestra araña. Una visión critica del Derecho y del rol del a b o a d o  desde 
perspectivas contem~oráneas. en: ;ti.\'. Facultad de  Derecho y Ciencia Política de la Universidad Xacional 
-\la!-or de San Jlarcos, Universidad del Perú. José F. Palomino Manchego (director). Discusi6n sobre el c a r á c ~  
?m-c:entifico d e m e r e c h o  D e  I j rchmann a la discusión e~istemolómca actual). Editora lurídica Grijlej.. Ixna ,  
Peni. 1999.p.2(~2. 
1;s << <;ráficamcr:re, podríamos decir que el Derecho pegatina o embadurna términos riovedosos o espectaculares 

proreriicntes dc otros saberes para abrir nuevos espacios en su propio ámbito." Ibidein. p.l.58. 
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c:;cepticistno voluntarista, l o  cierto cs cjuc n 12 i:i:i-c de la prcgunta hacia e¡ principio de plenitud 

herí¿tic;i del orderiamienrc,, radica la pregunt:! acerca de la búsqueda de alguna esencia del 

Derecho. 1'11 otras palabras, el princ~pio de l>lcriitud Hermética procede de la pregunta acerca 

de la concepci6n del Derecho. h'luy asiduamerite se había entendido el Derecho como un 

sistema infalible e infranqueable.'i' Sin embargo, detrás del dogma de la plenitud de 

ordenamiento subyace la idea de una concepción sistemática del Derecho. El Derecho, 

entendido tradicionalmente un como un "universo del discurso" jurídico preciso y no- 

contradictorio'"", empieza a aceptarse a sí mismo, por medio de la ciencia juiídica, como un 

complejo producto social, al lado de otras fuerzas y  corriente^.'^' -Será ésta una nuera 

reformulación del Derecho; una nueva estrategia para asegurar su sobrevivencia? El 

acercamiento a esta interrogante, en caso de ser afirmativo, sólo logana dejamos perplejos 

hacia uria admirable artic~dación del discurso jurídico. En caso de tener una respuesta negativa, 

nos confirmaría la idea de que la finalidad de la Ciencia luridica no se aleja más allá de la mera 

idea del "arte por el arte" y de reflexiones que ~610 sin-en como alimento ideolbgico, que con 

" 9  "Las normas jurídicas o lo que son lo mismo, las proposiciones jurídicas, no se encuentran aisladas. -4unque 
!iixr:cpiiestas, est.in :isocladas unas con otras. cc>n~3hi!-endo una unidad cerrada, un sistema. Sa\nasky, fi,ins. 
Teoría General del Derecho. Ediciones Rialp, S.Ll.  Líadrid, 1962. p.32. 
'-"' "La dogmática iurídtca, como así también la abrumadora mayoría de los estudio de Teoría Básica del Derecho. 
d:in por admitido que el Derecho es un "sistema", un "orden". E s  más, la mayor parte de los afanes Je los aütorei. 
y de las discusiones que protagonizan dicha Teoría están dirigidos, sobre todo, a revelar, o en todo caso a 
"construir", las reglas que estructuran -se supone- cierto sistema jurídico. Ahora bien, la palabra SISTELL.1, si es 
aplicada a para calificar a u n  universo del discurso, suele entenderse en el sentido de que este conforma cieno 
orden que ofrece, por lo menos, dos caracteres básicos: a) preci~ión, vale decir, reconocibilidad J- distinción 
intersubjetivas de  los elementos que lo componen -estos son, en nuestro caso, los conceptos jurídicos J- la manera 
como ellos están relacionados entre sí por normas del Derecho positivo-; b) no-~ontradicnón entre ellos. Pero 
dificdmente sea dable mostrar que el discurso jurídico real constituye, ni pueda llegar a constituir, algo por  el 
estilo." Haba, Enrique Pedro. Axiología jurídica fundamental: bases de valoración en el discurso jurídico, 
materiales Dara discernir en forma analítico-realista las claves retóricas de esos discursos.lera ed. San losé, Costa 
Rica. 2001. Editorial de la Cnirersidad de Costa Rica, 3001. p.333. 
'-" X7er observaciones de Werner Krawietz sobre la Teoría de Sistemas de Luhmann, la cual acepta defitro de un 
niarco contemporáneo el plurahsmo jurídico como una forma de ver el Derecho. Dentro de sus afirmaciones 
destacamos las siguientes: "En el sicrema jurídico estatalmente (o interestatalrnente) organizado de Ia sociedad 
moderna n o  existe -tal como lo puede demostrar la mterpretación de la teoría de los sistemas- N una cúspide ni 
un centro desde el cual pudiera llevarse a cabo una conducción central intrasistémica", (. . .) "Sobre este trasfondo, 
tiene que parecer totalmente eqttvocado un concepto de Derecho puramente estatal, según el cual todo Derecho 
es Derecho estatal. I,a teoría de las instituciones y los sis?rmas, al sustituir las concepciones difusas de "sociedad" 
por una "red de relaciones sociales", tendida entre todos los indix-iduos. las insituticones, grupos v orgaruzaciories 
~ociales hasta las burocracias...". Krau-ietz, \X.erner. "F.1 conccnto sociológico del Derecho. en: Dosa: cuadernos 
de filosofía del Derecho. Departaineiito de I~ilosofia de la L'iurcrsidad dc _llicantc. Súm 5,  1988. p.262-7-1. 
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tcsis 1 1 0  pretenclc otrecc-r profcci:is. >¿o pi-ctciidcinos abordar el teina del I)c,rc~./,n pc/.i.i/i/.o 

i~ni/rt-.i-~/ (I)obbi(i), 1-aticin:indo las tliic\.:is ti)rii~as jiiridicas de las organizaciones sociales del 

siglo 1 3 - 1 .  N o  sabem<is si la ciei:cia jiiridica irá a reaccionar con u11 1x0-natiiralismo que  

tinifique los fracpientos jurídicos desperdig:idos con el resurgimiento del pluralismo jurídico. 

IJo que sí podemos afirmar con franqueza, es que el Derecho, a diferencia de las corrientes 

codificadoras del siglo SIS, !-a no sc retrata a sí mismo como un todo autosuficiente. La 

siguiente sección tratará de ainbientar la validez de esta teoría desde la conformación de ciertos 

círculos privados, comerciales e internacionales en lo que se conoce como la "Lex Mercatoria", 

o el Derecho de los comerciantes. 



Parte 92: Lex Mercatoria 

"Vn gran novelista de nuestro tiempo se 
preguntó alguna vez si la tierra iio será el 
infierno de otros planetas. Tal vez sea 
mucho menos: una aldea sin memoria, 
dejada de la mano de sus &oses en el 
último suburbio de la gran patria universal. 
Pero la sospecha creciente de que es el 
único sitio del sistema solar donde se ha 
dado la prodigiosa aventura de la rida, nos 
arrastra sin piedad a una conclusión 
descorazonadora: la carrera de las armas 
va en sentido contrario de la inteligencia. 
k' r,o sólo la inteligencia humana, sino dc 
la inteligencia misma de la naturaleza, cuya 
finalidad escapa inclusive a la clarividencia 
de la poesía. Desde la aparición de la rida 
risible en la tierra debieron transcurrir 
ti-escientos ochenta millones de años para 
que una mariposa aprendiera a volar, otros 
ciento ochenta d o n e s  de años para 
fabricar una rosa sin otro compromiso que 
el de ser hermosa, y cuatro eras geológicas 
para que los seres humanos-a diferencia 
del abuelo Pitecántropo-, fueran capaces 
de cantar mejor que los pájaros y morirse 
de amor7'. 

-Gabnel García hiárquez. El catac/iiin7~ ~ l r  
fldltnor/es. Conferencia de Ixtapa, hlésico, 

1986. 
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I>ercclio. Siendo kstc u110 dc los principales 1-es1111;iclos o c<)iiclilsioncs de esta tesis, 

ana1iz:iremos este fenOnieno con frecuencia en las sigiiicntes pigirias. 'l'ratareliios de explicarlo 

brevemente: desde la creacion de las Naciones Unidas, Ia (:orivención de Nueva York en 1920, 

la creación de contratos modelos por parte de UNC?';\L> y CNCITKIJ,, la publicación dc los 

Principios de UNIL>ROI1' en 1994, la institución y conformación de la Cámara de Comercio 

Interngcional como un actor político importante, y más recientemente, desde la puesta en 

práctica de sus procedimientos arbitrales como un posible preámbulo de lo que pucde llegar a 

ser la construcción de un Derecho corporativo transnacional, podemos delinear una 

progresión histórica que evidencia un proceso de construcción del Derecho. Al igual que el 

Derecho de las codificaciones, que fue condensándose desde las prácticas individuales de los 

glosadores, hasta la práctica social y la letra de los Códigos, de la misma manera, el Derecho 

transnacional de la leu mercatoria ha ido consolidándose, haciéndose más específico, y como 

aspecto inhcrcrite a la creación jurídica, se muestra cada vez como un cuerpo nonnativo con 

mavor cocrcitir-idad. L7na vez dclumtado cl marco teórico \7 jundico dentro del cual se ha 

desarrollado la noción de una les mercatoria, el primer capitulo examinará la estructura 

organizativa de la Corte Arbitral de la Cámara de Comercio. LTtiluaremos datos como su fecha 

de creacion y el marco jurídico dentro del cual se ha desarrollado la CCI para investigar un 

tema que consideranlos tiene poca difusión en nuestro medio. Nombraremos algunos failos 

arbitrales importantes, su estructura adtninistrativa J- jerárquica p sus planes a fiiniro. 

específicamente para el ano 2005, como signos para la interpretación e ilustración del Derecho 

transnacional como un hecho contemporáneo de marcada trascendencia para la constante 

deriición de nuestro entorno social. Prestaremos especial atención a la discusión acerca de la 
<' lex mercatona", como un ente jurídico objetivo transnacional; un ordenamiento jurídico 

autónomo. Ida principal preocupación del primer capítulo consistirá en la descripción del 

marco doctrinal dentro del cuzl se analiza la existencia de un Derecho transnacional paralelo a 

la producción estatal del Derecho, y la ideología que existe detrás de este discurso 

aparentemente objetivo. 

'"Berger, M a u s  Ijeter. The ?ie\v 1,av.- llercharit 2nd rhe Glol>.~l Llarket Phce-;i 21st Centun- \-ic\\- nf  

trai~siiattonal Conirnerclai I.;rw, (~.w.!lclb.tle) 



fcn6tncno de la glol>;lli;.:~c~tii~ !- 1:1 criestitiii "riotte-sur", c o n  este noinl~re conr>ccremos el 

sector de la discusión que reconoce o riieg:i I;i csc1~isitír-i social gc:ncrada por la polarizaci6n de 

la rlqucza producida por la globalizació~~. 13 segundo capítulo de este tinilo esamitia las 

concepciones iusfilósoficas de algunos autores contemporáneos. Con especial atencihn, 

abarcaremos el problema del llamado "pluralismo metodológico" de las ciencias, basándonos 

en las ideas de un "Derecho reflexivo" o "autopoiético", según la concepción de Gunther 

'l'eubner. La finalidad de 1a úluma sección dcl presente trabajo consiste en la formulación de la 

pregunta ?hacia dónde se dirige el punto de ~ l s t a  científico del Derecho? Es decir, ?cuál 

estratega usará ahora el Derecho para autopreservarse? Abordaremos esta cuestión desde el 

problema de la transdisciplinariedad del Derecho, de su capacidad para absorber y desechar 

otros saberes disciplinarios, para justificar la nueva visión de la Ciencia acerca del Derecho, va 

no como un sistema infalible o como una estructura normativa estática, sino como un proceso 

comurilcacional flesible y orgánico. La presente sección abordari el tema del Dc-rccho 

transnacional v el fenómeno de la ~;lol>alización. Estamos conscientes que aludir a un término 

tan comúnmente udizado produce un problema metodológico en la investigación bastante 

difícil de sol~cionar. '~' Nuestra intención primordial en la presente sección es investigar el 

mundo del arbitraje comercial internacional, y el conficto norte-sur. Este conflicto, 

generalmente ignorado o minimizado por la literatura jurídica ttadicional, se encuentra 

vinculado a problemas como la csclusión social, la pobreza en los países en vías de desarrollo o 

perifencos, o la corrupción en los círculos estatales o privados involucrados con el arbitraje 

comercial internacional. Sin embargo, a pesar del disimulo con que la doctrina ha conseguido 

evadir el polémico tema del conflicto, o de los eufemismos mediante los cuales se menciona la 

IJ' El termino "globalización" nos exige realizar. cuando menos, un marco teórico que defina, aunque sea de 
manera breve, una pequeiia reflexión que le pennita a1 lector comprender qué ramos a entender bajo tan grande 
"etiqueta" conceptual. Sin embargo, para efectos de  la presente introducción -y con la intención de  que el lector 
entienda qué queremos decir bajo "conflicto norte-surv- estamos seguros de que a pesar de la anfibología propia 
del concepto "globalización", cualquier lector contemporáneo podría -con la mínima cuota de percepción y 
acuciosidad en la observación social- idenuiicar algunos de las circunstancias -7 a reces- problemas sociales que 
han surgido con el desarrollo de las comunicaciones y de los avances tecnológicos actuales: phrdtda de identidad 
del sujeto, concentración desi~ual  de la riqueza, esplotacitin desmedida de los recursos natlirales, por nicncionar 
i~lgunos elcmplos. Aún así, referimos al Icctor al segundo capítulo de esta sección, el cual mclu!-e iin I>rere 

apartado dcdicado a este tirmmo 
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Bo:iveritura de Sousa S:lntos, abordan cl tema del contlicto norte-sur desde plintos de vist;i 

muy  críticos hacia el fenómeno de la globalizaciciri, coi] tina preocupación social expresa 1. con 

enfoques y métodos de investigacióri bastante novedosos. I'or otro lado, sobra decir que en el 

estudio del arbitraje internacional, desde una perspectiva sociológica, es niuy ciifícil realizar una 

diferenciación tajante entre las áreas del Derecho internacional público y privado. Como 

veremos a lo largo de la investigación, no con poca frecuencia se encuentran zonas en donde 

ambas ramas del Derecho internacional se encuentran tan íntimamente ligadas que su 

diferenciación conllevaría a un análisis distante de la -si se quiere llamar de esta manera- 

"verdadera", realidad social. Es por esta razón que para la metodología y el fundamento 

teórico del presente capítulo hemos recurrido a un enfoque sociológico del Derecho. 

Lyulizaremos para el análisis del fenómeno del llamado "apartheid global", las teorías 

sociológicas de dos autores de la última generación de la llamada "Escuela de Frankfurt": 

Niklas 1,uhmann y Gunther Teubner. Nos referiremos especialmente al concepto de 

Autopoiesis, una teoría acerca de las relaciones v la organización de los seres vivos, que 

proviene de las ciencias naturales y que Giinther l'eubner utiliza como punto de partida para 

sus observaciones acerca del Derecho como un fenómeno social. La idea de la Xutopoiesis, 

proveniente de teorías de la Biología que examinaban las relaciones intracelulares, tiene como 

punto de partida fundamental la observación de las relaciones sociales -y del Derecho como 

parte de estas relaciones- como un proceso comunicacional. A diferencia de la conccpcicín 

tradicional del Derecho, esta comente sociológica no ve el Derecho como una relación 

jerárquica y estática, sino como una serie de sistemas sociales "desorganizados7'. 

Finalmente, mediante la interpretación de la teona de sistemas, esta última parte tratará de 

abordar algunas ideas antes de llegar a las conclusiones generales de esta tesis. Esbozaremos 

algunas aproximaciones propositivas en cuanto al acercamiento científico y jundco en que 

creemos deben abordarse en el futuro, en Costa Rica, ciertos temas relacionados con el estudio 

de la constitución de un Derecho transnacional y con el "doble papel" de los abogados. Este 

trabajo nos ha llamado poderosamente la atención sobre el hecho preocupante de la poca 

difusión que tiene, en nuestro medo, el enfoque sociológico-jurídico de las repercusiones 

sociales del arbitraje comercial mternacional. En realidad, esta lmtada difusión se debe, en 
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con-ierciíil internaciotial, hareinos algiinas obser\-aciones acerca de la co~icentracitiil !- 

correspondiente esclcisi6n que se pucde evidenciar al rea1iz;ir la búsqueda de la bibliografía que 

discute el arbitraje iriternacional. 

Las serias dificultades metodólogicas y bibliográficas que implica la investigación 

sociológica del arbitraje comercial internacional. 

L,a intención primordial que nos habíamos propuesto con la redacción de la presente sección, 

era investigar la conformación, durante de segunda mitad del siglo iXY, de una lex mcrcato?zm 

del Derecho internacional privado. Es decir, nos habíamos propuesto x o m o  punto de inicio 

para la segunda sección de ia tesis- la inrestigacihn de un grupo conformado por gerentes y 

abogados, algunos de ellos a la cabeza de las empresas transnacionales más grandes del mundo, 

que han coi-ifonnado un círculo -progresivamente creciente- alrededor del arbitraje comercial 

internacional v que han propugnado la irnplementación de una ley comercial autónoma 

"flotante" (sin mayor sujeción normativa legislativa estatal de las partes contratantes). Esta 

nueva normativa comercial, se empieza a mostrar bastante alejada del plano estatal, y la nueva 

/e-\* rnerctrlonh comienza a ins~tucionabzarse, a plasmarse en organizaciones como la Corte 

Arbitral de la Cámara de Comercio Internacional y en fuentes de Derecho de las que emana un 

Llerccho objetivo transnacional o una lep de los comerciantes (lex mercatoria). 

Como señalamos en la introducción de esta tesis, nuestro enfoque no responde a 

confabulaciones ni a "teorías de la conspiración". Por ejemplo, no pretendemos satanizar a una 

compañía, o dañar su imagen corporativa cuando la calificamos de "transnacional". Sin 

embargo, trataremos de no caer en "fórmulas vacías" o eufemismos técnicos sobreelaborados: 

independientemente de la connotación negativa quc pueda tener esta designación, 11:ia 

corporación se convierte en transnacional cuando tiene operaciones en más de un país. A pesar 

de reconocer la imposibilidad de una absoluta objetividad, la presente tesis trata de mantener 

cierto margen de realismo. Hacemos esta aclaración con la finalidad de que la presente tesis no 

sea criticada por examinar el círculo del arbitraje comercial internacional con malicia o rencor, 

como si existiera alguna verticalidad inexorable. Como resultado de la presente investigación, 
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comprometido. 1 s  por est2 razón que Ilenios acuditio a las teorías de Nililas I.uhtnann como 

base cieritífic~ para el estudio del grenio del arbitraje comercial internac~onal. Bajo un punto 

de vista contractualista, el gremio comercial internacional puede ser \-isto como un grupo de 

presicin, inmerso dentro de todo un conglomerado de "sistemas sociales", todos con el 

legítimo Dercclio a defender sus intereses. 

Algunas de nuestras interrogantes en este punto eran las siguientes: 

1. ?Qué tipo de empresas recurren al arbitraje internacional? 

2. ?Recurren sólo las empresas o también los estados nacionales? ?Cuáles estados? 

1. ?Son estos laudos importantes para una significativa cantidad de gente o estamos 

hablando de simples procedimientos y trámites que no tienen mayor trascendencia para 

la definición de las Anárnicas sociales "globales"? 

4. Si la respuesta ante la tercera interrogante es positiva, ;_existe algún tipo de presibn por 

parte de los <gppos de presión que no se encuentran representados en los 

procedimientos arbitrales (asociaciones de trabajadores, cámaras de comercio paralelas, 

otros sectores sociales)? En caso de que así sea, ?cómo ha respondido la Cámara de 

Comercio ante éstas presiones? ;_Ha otorgado audiencia a estos sectores dentro del 

proceso arbitral, se ha negado a hacerlo o ha sido omisa en sus pronunciamientos en 

relación con esta problemática; 

Pues bien, después de delimitar a los actores políticos que conformaban este círculo, nuestro 

se_gundo propósito era examinar el problema del acceso a la información mediante el examen 

del principio de confidencialidad (no-publicidad) de los procedunientos arbitrales. 

Los procedimientos arbitrales se desarrollan dentro del marco jurídico del Derecho 

internacional privado. Es por esta razón que las decisiones de un tibunal arbitral no  pueden 

ser conocidas por un tercero, salvo cuando ya se haya dictado un laudo arbitral que ponga fin a 

las diferencias entre las partes. No con poca frecuencia, los puntos de discusión de un 

procedimiento de arbitraje implican que el árbitro conozca información muy delicada para la 

empresa. Ida divulgación de cierta información confidencial de la empresa, especialmente si es 
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pt-ocedimieiitos d r  rcsoluci61-i de controx-ersias yuc dirigeri los ilutncrosos ccritros tfe 

resolucibrl ~ltcrlla de canflictos, tales CCIirio la (:(irre de .ondres para el ,.\rbitrajc I1iterníiciori:il 

0.-CIA), la (3(:1, iL\;\ o la !_ISCli>, mantienen la ccinfidencialidad y la no-publicidad corno 

principie->S gcneralcs dc los procesos axbitrales. el caso de la Cámara de Comercio, por 

ejemplo, no todos los laudos son publicados. Corno un reconocimiento a la labor realizada por 

los árbitros, y como reremos luego, con la intención primorda1 de otorgarle legm~itación 

política a los procedimeritos que dirige la Cámara, los laudos mas importantes, según los 

criterios de la misma CCI, son publicados como "premios" (Awards), en colecciones ariuales 

que publica la Cámara de Comercio Iritemacional. 

En ese sentido, estábamos conscientes de que la inrestigacii'n tendría que pelear, hasta cierto 

punto y al menos en lo referido a conocimiento académico y profesio~al, en contra de una 

parte de su propio ol~jcto de estudio: la esclusióil social -sea Csta en el plano econí>niico, en la 

parúcipacitin politica o en el conocimiento-. Lamentablemente, resulta absolutamer-ite 

pleonástico señalar que la gran mayoría de la bibliografía pertinente no se encuentra traducida 

al e ~ ~ a ~ i o l . ' ~  ]>ara brindar un ejemplo, la co!ección de laudos arbitrales de la CCI a la cual 

hacíamos referencia, tiene un costo de aproximadamente cuatrocientos dólares 

estadouiudenses. Este precio tiene una razón lógica de ser. En términos generales, un abogado 

de una economía de primer orden como Estados LTnidos, puede ganar de cien a cuatrocientos 

dólares la hora, dependiendo de la región en la que trabaje, siendo este mínimo aplicable a una 

zona rural y el máximo promedio de acuerdo a una región urbana'J5. Es decir, que para un 

abogado común y comente de un bufete corporativo, con ingresos mensuales mínimos de 

veinte mil dólares al mes y de ciento ochenta mil dólares al año, la compra de un libro de cien 

''-' E n  este senrido, eshortamos a nuestros profesores para que cn la Facultad de Derecho de la Uriirersidad de 
Costa Rica, al igual que como se ha hecho -;y se hace normalmente!- en otras facultades, como las de Medicina !; 
de  Odcntología, por ejemplo, se introduzca bibliografía en otros idiomas. por lo menos en inglés. dentro del 
curnculum académico. Forjar esta tradición nos parece muy importante para actualizar y mejorar el nivel de la 
enseñanza en la facultad. 
"j Datos generales extraídos de un Libro de un abogado de Carolina del Sur, el cual ofrece una breve guía para q i ~ c  
el cliente comím v corriente sepa cuánto es un monto razonable por honorarios profesionales. Id!-les, Joseph S. 
FIon You can nvoid leeal Land S h e s .  .i laymans's mide to law. R.J. Communications, Carolma del Sur, I'.stados -- 

IJnidos, 7002. 
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postal), representa un egreiio proporcion:ll y razonable. 1:n cambio, en una ccorionii:~ 

" subdesarrollada" como Costa _%ca, cl salario niziinio para u11 profesional cri Ilcrecho ronda 

los doscientos cincuenta dólares mensuales, ~7 el ejercicio del llerecl-lo comercial transnacional 

-salvo marcadas excepcioi-ies- no es algo habitual, por lo cual una investigaci6n en este tema 

extraordinariamente pasaría de ser una mera curiosidad intelectual por saber cómo opera el 

Derecho en otras latitudes. En el caso del arbitraje comercial internacional, al ser una 

representación profesional cuyos honorarios se calculan de acuerdo a un porcentaje de la 

cuantía del a~unto"~, los niontos que se cobran por resolver un asunto pueden llegar a ser 

astronómicos. El hecho de que el arbitraje sea un negocio tan lucrativo desde el punto de vista 

del ejercicio legal de la profesión, hace que el arbitraje se convierta en una especie de cerrado 

'L club social", y que la información relacionada con el arbitraje se convierta en información 

privilegiada. De esta forma, los elementos relacionados con su ejercicio se convierten en 

mercancías selectas. Este fenómeno de marketing -o de "hlcDonalización"- de la justicia, 

como lo llama el profesor Juan hlarcos Rivera, -y que analizaremos con mayor detalle 

posteriormente cuando abordemos el tema del Derecho como mercado-, convierte a la 

bibliografía jurídica del arbitraje internacional en una especie de "soiivenir legal", un accesorio 

muy hzL, y encarece -a veces hasta de manera desmedida- su respectivo precio14'. 

De esta manera, pensamos en idear una metodología que nos permitiera evadir o al menos 
. .  . 

minimizar las repercusiones de estas dificultades bibliográficas. ,A diferencia de la primera 

sección de la presente tesis, la cual se desarrollaba dentro de una lista bibliográfica de aurores 

clásicos (y en donde no ahorramos esfuerzos para revisar la bibliografía relacionada, aún 

cuando se enunciara de manera indirecta), nuestra metodología para la presente sección 

consistió en: 1.) Contactar a personas que estudiaran actualmente -o hubieren estudiado en 

universidades extranjeras, con la finalidad de que nos facilitaran bibliografía actualizada 2.) la 

'-'"\rr aparte relacionado con el procedimiento arbitral de la CCI, en donde hemos incluido una tabla que  detall:^ 
los montos que se deben pagar de acuerdo a la cuactía del asunto. 
'-" Rirero Sanchez, Juan r\larcos. E ~ i s t e m e  r Derecho: una es~loraci6n jurídico- ena al. Editorial Comares, 2004. 

Granada, Esparia. p.203 y S S .  
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investigacitin con la finalidad de elabor:ir iin 1ii:it-c.o teórico previo que nos permitiera 

tlescalificar autores que no fuera11 niuy íitiles es: t;.rt!-iirios de riuestro enfoque, ?- de elabot-:ir 

tina pequefia lista de autores clave, que n o  elex-aran el presupue:;to dc esta tesis inis allá dc lo 

que se cspera de Una tesis (le licenciatura? pero cjue coincidieran plenalnente co1.i el enfoqcie 

sociológco coii el que pretendíamos abordar el tema del arbitraje internacional.'""<l resultado 

de dicha lista fue a veces desesperanzador, con obras que parecían ser de gran i~tdtdad pero que 

al final resdtaron demasiado complicadas o hasta ininteligibles1"'. Sin embargo, confiamos en 

que el lector apreciará el esfuerzo que significó introducir -muy seguramente por vez primera- 

uno o dos títulos que pertenecen a esta lista, a la actix-idad académica p jurídica costarricense. 

'-'%a compra de la corta lista bibliográfica se realizó mediante e! arrendamiento de un apartado postal. El uso de 
este sen.icio implica la compra del libro mediante taqeta de  crédito, por separado, y un  pago adicional de 
aproximadamente $25 por kilo (Incluye y por ios gastos de transporre y el uso ciel apartado postal en Estados 
L'nidos). .iunque esta indicación parezca superflua, la hacemos con la intención de que Ic,s estudiantes que 
pudiczcn Ilcgar a leer esta tesis tomen esta técnica como una útil recomendación. 
14'' Yos referimos especialmente a la obra de Klaus Gunther, The Sense of . l~oroniateness. .-\piication L~iscoiirses 

in AforaLtv and Law. Trad. de John Farell. State L'rilr.ers;ty of Kew York Press, .llbano, 1993. 
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TituSc prirner~: Las tres fases hiutbricas d e  la Cámara de 

Comercio Internacional. 

Capítulo l .  La fase inicial (1 91 9-1 970) 

[Antecedentes: Los Protocolos de Ginebra y la Convención de Nueva York; las firmas 

legales; Plan hlarshall, Paul Cravath y "Legal fields": árbitros reconocidos y doctrina; 

"Grand Olri  Men" & "Guardians of the Temple"] 

El primer antecedente importante en la normativa internacional de arbitraje son los protocolos 

de Ginebra suscritos por la Sociedad de las Naciones. Por iniciativa de la Sociedad dc las 

Xacinnes, se inició un proyecto que consistía en la elaboración dc una Convención que 

reconociera la validez de las clausulas arbitrales. Este proyecto dio como resultado el I'rotocolo 

s~iicrito en Ginebra e i  24 de setiembre de 1923. el cual entró en 1-igencia el 29 de julio de 1933. 

conocido como el Proto~vlo Re!utirfo LI !u.¡ Chí//.ii'(/[/.i -4 /^l/it~a/e~- r n  A Interta C]ome~~i.nl. Este protocolo 

se coriocc también como el protocolo de Ginebra de 1923. I'oco tiempo desputs, en 1927, se 

sintió ia necesidad de regular la ejecucióri y el cumplimiento de los acuerdos de arbitraje que se 

hubieren firmado bajo el marco de dicho protocolo. Es por esta razón que el Comité 

I~:curitirnicc~ dc la Sociedad de las Naciones, por medio de un Comité de L3ípertos, redactó un 

proyecto de Convención que regulaba la fase de ejecüción de los acuerdos arbitrales firmados 

bajo cl amparo del Protocolo de 1923, el cual fue abierto a fuma de los Estados miembros el 

26 de setiembre del mismo año, y entró en vigor el 25 de julio de 1929. La problemática 

surgida a raíz de las dos Convenciones de Ginebra, la de 1923 y la de 1927, comenzó a 

aglutinar a los sectores comerciales alrededor de las convenciones estatales. De esta manera, 

organizaciones como la Cámara de Comercio Internacional, comenzaron a ganar presencia 

ante la Sociedad de las Naciones. Santos Balandro nos ofrece su punto de vista, desde una 

ps tura  q'x, sin duda, evoca la teoría de! pluralismo jurídico y de ia Escuela del Derecho Líbre 

que acabamos de estudiar: "En ese momento, la CCI resultó el portavoz de un movimiento de 

opinión de los sectores econbmicos interesados en el arbitraje. Integraba una tendencia que 
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C>rgpnizacióil de las Nnciones linidas est:iria constituida tal y colno la conocemos h o y .  llc: esta 

rn;incra, en 1953, 1íi (Xniara de Comercio Iritet-nacional, cu;.;a Corte Internacional de ilrbitiaje 

ya estaba cn fiincionamiento desde 1923 y poseía cierta experiencia en la materia, redactó un 

infbriile sobre la ejecución de las sentencias arbitrales iriternacioriales. Este documento de la 

Cámara de Comercio Internacional sena presentado ante el Secretario General de las Naciones 

Unidas, el cual lo traslad6 al Consejo Económico y Social en 1954. Después de haber sido 

estudiado por un Comité de Expertos, (y de habérsele dado audiencia a los Estados miembros 

y a institutos especializados de Derecho comparado como UNIDROIT, para que emitieran su 

opinión con respecto al informe), el informe pasó, finalmente, a ser debatido en la Conferencia 

de Plenipotenciarios realizada en Nueva York del 20 de mayo al 16 de Junio de 1958. Despuks 

de uria acalorada deliberación, y de haber sido ratificada por tan sólo 10 Estados, el 7 de junio 

de 1959, entraría en vigor la Convención de Nueva York, el principal instrumento de Derecho 

internacional que regula el arbitraje comercial internacional.'" 

Como vemos, el arbitraje como fenómeno transnacional, tiene como escenario inicial el 

contesto de la postguerra. Con la reconstrucción de Alemania, se puso en marcha en Europa la 

implementación del Plan Marshall, con la correspondiente cuota de influjo de inversión 

extranjera -especialmente estadounidense- que esto significaba para la economía local. Una de 

las tantas corrientes estadounidenses que llegó a transformar la estructura económica aleman~ 

fue la inserción del ejercicio de la profesión legal como actividad corporativizada en un 

ambiente en donde había sido ejercida de manera más "clásica", personal y académica. 

150 Santos Belandro, Rubén. Arbitraie Comercial Internacional. Oxford University Press &léxico D.F. SA. de 
C.V., 2000. hiéxico D.F. p.9. Ver esta obra para un marco histórico más detallado de la problemática de la 
normativa comercial internacional de la Sociedad de las Xaciones. 
'j' En el caso de la normativa nacional o regional aplicable a Costa Rica, haremos un breve resumen de las 
principales normas relacionadas con el arbitraje en la bibliografía. Por ahora, esbozamos los antecedentes de la 
Conrención de Niieva York con la intención de brindar un panorama que nos permita entender el surgmento de 
la Cámara de Comercio Internaciond como una institución que ha ido ganando injerencia durante los últimoci 
cincuenta años. 
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produccitin industrial, decidií, incorporar los mecanismos de producción en seric al ejcrciclo de 

la profesión legal. Esto quería decir varias cosaz: en prinicr lugar, la especialidad o, en pal:il~ras 

menos f;ivorables de Ortega y Gasset, "la barbarie del espacialismo" de cada uno de los 

intcgrailtes del bufete.15' Es decir, que cada abogado que formara parte de la firma, fuera un 

especialista de cada tema o materia jurídica que el bufete atendiera. Cravath se refena a su 

bufete como "la fábrica". Su modo de operación, impulsado por una serie de "jórcnes 

irreverentes" como los llamó el periódico Times de Nueva York, causó revuelo en Nueva 

York. En  segundo lugar, Cravath personificaba una actitud pragmática hacia el Derecho. De 

acuerdo a la "american wap of life", ejercer la profesión presuponía respuestas rápidas; una 

reacción pronta del bufete ante las demandas de sus clientes. De esta manera, el "cravathism" 

llegó a ser la manera en que las firmas legales estadounidenses llegaron a comprender su 

función como asesores legales. 

Cravath Swain & Moore LLP (Cravath) es definitivamente, una de las más prestigiosas firmas 

legales en los Estados Unidos. Con su base de operaciones en la Cuidad de Nueva York, con 

una oficina adicional en Londres, Cravath opera desde 1819. El bufete proviene de dos firmas 

anteriores, una en la ciudad de Nueva York y otra en la ciudad de Xubum, en las afueras de 

Nueva York. En  1854, estos bufetes se fusionaron para fundar "Blatchford, Seward & 

Griswold". Uno de sus socios, William H. Seward, sin-ió como senador y gobernador de 

Nueva York, y posteriormente ocupó el cargo de Secretario de Estado, tanto bajo la 

administración del Presidente Lmcoln como la del presidente Andrew Jonson. En  1867, fue 

este abogado quien negoció la compra de Alaska a Rusia. Paul Drenan Cravath se unió a la 

firma en 1899. Fue él, como explicamos en el párrafo anterior, quien instituyó el "Sistema 

Crzvath", un riguroso plan de entrenamiento para asociados, el cual rotaba a los abogados 

recién graduados en cada una de las oficinas de los abogados socios, dentro de cada área de 

'j' Ortega y Gasset habla de esta manera de lo que 61 Uama el hombre-masa: "No es un szbio, porque i,pnori 
form;ilmente cuanto no entra en su especialidad,; pero tampoco es un  ignorante porque es un hombre de C I P I Z L ~ J  !- 
conoce muy bien su porciúncula de universo". Ortega y Gasset, José. I,a Rebelión de las hfasas. Espasa-Calpe 
L.1. 1)ecimooctava edición. Colección .-\ustral. Aladrid, 1969. p.106. 
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cotno el ~~oml>i-c pcrriiancntc i i ~  12 fii-ni:i 2 partir de 1'944. 1)esdc siix ot-íi:c1icr, <:r:ii-:itli h:i 

represeritado íconos de la iridustria y del mercado, desde coir>oraciones cotiio I;.II.iVorse -el 

invcritor del telégrafo- hasta titanes del n:undo corporativo como IUhl, 

I'nceWaterhouseCoopers, p la compañía de televisión norteamericana CBS. 'l'ambien rcaliz6 

los actos necesarios para la constitución de la telex-isora NRC. En las décadas más recientes, 

Cravath ha representado a compañías de informática, tales como Netscape, que en un litigó 

contra hlicrosoft concilió por una suma cercana a los setecientos cincuenta millones de 

dolares. Como si fuera poco, Cravath ha dingdo vanos procesos de fusión y adquisición tales 

como la fusión entre las empresas automovilísticas Ford-Jaguar, o la fusióri Bristol-Mpers- 

Squibb, y dos demandas muy sonadas en los medios de comunicacibn, en las cuales una de las 

partes procede de un ámbito estatal significativo: una deferidiendo a la cadena Time Inc., 

contra el israelí hriel Sliaron, v otra defendiendo a la televisora CBS contra el general de las 

fuerzas armadas estadounidenses Wdham Westrnoreland. Cravath, Swaine & b,loore ha 

represcritado a compañías como el grupo AOL i'inle Warner, Hristol hleyers, IRAI, i:nilcver 1- 

Viven& U~versal .  Esta Última es una compañía de telecomunicacioi~es francesa, de cuyo seno 

han salido dos funcionarios muy irnporatante de 1s CCI, el actual secretario general de la CCI y 

el anterior presidente de la Cámara de Comercio Internacional, el francés Jean-René Fourtou. 

La puesta en marcha del Plan Marshall vinculaba a los abogados estadounidenses con la 

sociedad europea. Tanto los abogados de los bufetes grandes dc Estados Unidos, como los 

gerentes de las compañías estadounidenses que los contrataban. comenzaron a relacionarse y a 

formar familias con la población francesa y alemana. A su vez, comenzaron a buscar, en 

Europa, abogados o contadores que satisficieran las necesidades de las corporaciones que 

dYigían. Esto originó una nueva forma de ver el Derecho en países como Francia y Alemania. 

Se empezó a entender el bufete como un establecimiento de corte más comercial, y con una 

relación profesional menos personalizada y menos estrecha en la relación cliente-abogado. El 

giro comercial de los bufetes empezó a variar, ofreciendo una variedad de servicios adcionales, 

tales como contabilidad o asesoría tributaria. Cada uno de los abogados que conformaba el 

bufete se encontraba especializado en una materia específica, y su especialización le brindaba 

csperiericia y antecedentes dentro de un rango de conocimiento cercano e inmediato, dentro 

dcl cual podía resolver la cuestión de hecho de una manera rá ida v eficiente, inriruendo P ,  
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ejercido por los legatarios dc los glosadorcs. 1 I:ic:c!ido uso de la ancestral relaci6n entre 

Ilerecho y Religión, Yves Dezalay y 13rian Garth csp1ic:iri ia situación del ejercicio profesional 

en Francia y Alemania desde la figura de lo que ellos llaman "los sacerdotes del llerecho". 

"Guardians of the temple7' y "Grand Old men", son dos tériilinos que los autores acurian para 

referirse a las "vacas sagradas" que forjaron la idea de un nuevo Derecho comercial 

internaciona~."~ SegJn explican los autores, en Europa, la función del jurista era un legado de 

sus ancestrales directos, los glosadores. Los profesionales en Derecho eran a su vez 

académicos, cuyos estudios en cada una de sus temas cn materia civil consistían en tratados 

detallados y elaborados acerca de conceptos jurídicos comúnmente nominados según su 

ascendencia latina: "la actio", "la exceptio doli generalis", etc. Cuando se presentaba un caso, el 

cual se le mostraba al abogado de manera mur particular, por medio de una relación muy 

personal entre el jurista y su cliente, el primero clrsporiía de tiempo para meditar acerca de la 

situación jundtca en específico, y para emitir fmalmence el resultado de sus deliberaciones 

conforme al acompasado v minucioso trabajo que había realizado como producto de las 

necesidades de su cliente. x 

Sin embargo, con la inserción de capital estadounidense en Europa Central, las compañías 

americanas trajeron consigo su modtrs opemndz y sus costumbres comerciales. Los abogados 

'ji En ese sentido, Yves Dezalay, David hi. Trubek y Bnan C. Garth, son tres autores que han trabajado en forma 
conjunta el tema de los bufetes corporativizados, descendientes de los métodos de Cravath, como actores 
principales de los fenómenos sociales del Derecho de la segunda mitad del siglo SS. Corno discípulos del 
sociólogo francés Pierre Bordieu, el appmach de Garth y de Dezalay tiene una gran influencia estructuralista. Esto 
representa una influencia metodológica cuantitativa y cualitativa importante. Por ejemplo, la metodología utiLzada 
para su reveladora obra, consistió en más de trescientas entrexl-irtac con abogados ligados al mundo del arbitraje. 
Su aproximación a la investigación del arbitraje y a las ciencias sociales en general, consiste en analizar y hacer 
obsenraciones acerca del sistema social, pero siempre con referencias específicas a ejemplos individuales. Es  por 
esta razón que en su obra existe una constante ejemplificación de los ieriómenos sociales mediante resúmenes de 
la vida profesional o conexiones personales de los principales actores políticos del arbitraje. Dezalay es sociólogo 
y director de investigación en el Cenjre nuciona/de /a recbenbe .rrien&q~/e, ligado al Cenjre sociologze eumpeéne de /a Ecole 
der hauter éttrder en sciences sociales y al Co//@e de fian~.e. Garth es un abogado de Chcago. Antes de asociarse a la barra 
norteamericana, fue Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Indiana en Bloomington. I7er 
Dezalay, I'xres y Garth, Bryant G. Dealing in Virtue: Tnternational (:ommercial i\rbitration and the con~.tructinn 
of a transnational legal order". The C n i r e r s i ~  of Chicago Press, 1996. Chcago, Illinois; Trubek, Dax-id 11 y 
Dezalay, Yves. Global Restructurincr and the law: Studies of the internationalization of legal fields 2nd the c re i to l  
of transnational arenas. Case Western Reserve Law Kemew. I70l.13. Fascículo 2. 



practicantes, y aquellos individiios que habían pcrl~~líiriecido iriri~crsos c.n el il~icli:icer diario dc 

la lcy (notificaciorcs, rcgistradoics. :iitog;icios ii~i>~:inic.s,), c.tiipc.;.;ii-oii ;i s~isgir- cot-rio grarides 

protagorustas en la creación de la nueva costtirribre jurídica, y ;i pesar dc ylic arites habían sido 

vistos de reojo y con cierto desdén por parte de la con~uilidad jurídica, se convertían en un 

activo de gran valor para los bufetes americanos. l l e  esta manera, los j6.i-enes discípulos de los 

"templos de Derecho puro", los "practitioners" como los llama Dezalay, empezaron a cmigrar 

hacia fuera de los templos y hacia el Derecho industrial, pragmático y corporativo que 

generaban las industrias de capital americano, desplazando a los grandes sacerdotes del 

Derecho como fuente monopolística del estudio y la enseñanza del Derecho. Esto obligó a los 

bufetes centroeuropeos tradicionales a cimamizarse y a reestructurar su forma de ejercer el 

Derecho. Algunos lograron desenvolverse en esta transición, al punto de que el bufete 

"híbrido" (con capital estadounidense e inglés) más grande de Europa, y el segundo más 

grande del mundo, Clifford Chance, emplea hoy en día a cerca de mil cien abogados. 

De esta manera, el estilo corporativo de las firmas legales o contables, ya no sólo en f<stados 

Unidos o en Europa, sino como un modelo de ejercicio de la profesión que ha sido absorbido 

mundialmente, constituye un factor de las relaciones internacionales y de la globaluación que 

vale la pena analizar. El fenómeno de la recepción del "método cravath" para el ejercicio de la 

profesión legal no es un fenómeno propio o único de la Europa central de la segunda mitad del 

siglo lXX. Este fenómeno, con distorsiones y variables que lo hacen único en cada región, ha 

sido una dinámica de alcances mundiales. El ejercicio corporativo de la abogacía en países o 

regiones como Indonesia, Egipto, India, China, Suecia y Latinoamérica, presenta 

particularidades propias que están íntimamente relacionadas con las formas culturales 

preexistentes a la llegada de los bufetes americanos. En una escala menor a lo que representó la 

acepción del Estado Moderno, cada región presenta una distorsión distinta -un resultado social 

distinto- con relación al modelo que provenía de la otra sociedad que lo creó. Cada resultado 

social es producto de una mezcla social pamcular. En este sentido -por ser una idea que desde 

el inicio de la investigación quenamos incluir en esta tesis- resultó muy interesante las 

conclusiones a las cuales llega el case stu& de Dezalay y de Garth. El mismo examina la 

inclusión del arbitraje comercial internacional en países como Xlgena, Lybia o India y compara 



estos c:isos con paises de econotnías más cles:irrollad:is t:ilc.s co1i1o Succia. 1-ioiig I<orjp. \. 

(:hin:i."' I<n rcl2ci<in con la incoi-por;iciOn dc los 'I~~itctcs c'stilo 131-imcs ~iiiirido cri c'l 'l'c.rcc.~- 

Alundo, los autores llegaron a una conclusibn similar, y ha111:in dc u112 "c:iricnt-~irizació1i" dcl 

fen0rncno legal propia para cada regicin.li5 1% curioso como la adaptíición del fenómeno 

jusí&co a cada sociedad se parece al problema de la transdisciplinariedad dc las ciencias. Así 

como no existe una traducción fideciigna para trasladar un ictioma a otro, o de la misma fonna 

en que ias ciencias no pueden comunicarse sino al producir una nueva forma de ciencia, cada 

sociedad tiene su forma particular de adaptar el mundo jurídico corporativo a su entorno 

social. Surgc así, cada vez, una forma distinta de dtstorsionar o caricaturizar el Derecho. 

Grandes bufetes, como Baker & McKenzie -el más grande del mundo- o hlorgan & Morgan; 

bloques de presión o asociaciones de abogados, como Global Law, Lexis Nexis o Lex Mundi, 

con operaciones a una escala mundial y con una planilla de cientos -y a reces hasta miles- de 

abogados, tienen un alcance y una influencia notable sobre las dinámicas sociales. Baker 81 

hfcKenzie, por ejemplo, es un bufete fundado por dos abogados de Nuevo hlésico, Russell 

Haker v . . John McKenzie, con cerca de 3000 abogados asociados, y 8400 profesionales de otras 

profesiones. Ha representado a multinacionales tan grandes como Abott I,aboratones, y ha 

servido como intermediario en fusiones y adquisiciones enormes, tales como la compra de 

Boeing por otra compañía, klcDowell Douglas; la fusión de XOL con la telerisora Time 

Warner; la fusión de las compaiiías de telecomunicaciones MCI y Worldcom; la íusión de la 

compañía de telecomunicaciones Lucent con otra compañía de telecomunicaciones, ilscend. 

Su doble carácter de corporación multinacional y de representante de los intereses 

corporativos, una especie de "agentes dobles", le otorga a los bufetes una flexibilidad y una 

"-'Naturalmente, hacemos la aclaración de que "desarrollado" procede de una nomenclatura de teoría del 
desarrolio ya superada. Hoy en día se reconoce de forma más general, que el desarrollo o la calidad de vida 
responde a muchos factores y no sólo al económico. Hay vanos términos políticamente correctos, que la teoría 
del desarrollo ha ideado como sinónimos a la pobreza (desde los términos ya superados, como "economías 
subdesarrolladas" o "tercer mundo" hasta eufemismos conscientes como "países en vías de desarrollo", 
"economías de escala". Para no hacer una digresión y no enredamos en lenguaje iushumanista, reconocemos el 
hecho de que esta terminología será usada de manera indistinta en el presente trabajo. Hacemos esta distinción, 
no sin antes justificar al lector nuestra elección mediante la referencia a una obra del profesor Haba con la cual 
coincidi~nos. JTer: Haba, Enrique Pedro. ¿De qué viven los que hablan de Derechos Jiumanos?ftres tinos de 
discursos-dh:"den. "nara". "con"). En: Dosa, Cuadernos de Filosofía del Dereclio. NO76 (separata).7003, p.SS2. 
'jjDezalay, Carth. Op. ctt. p. 230. 



posicióii t~astante ventnjosn. I.sta "cnp:~cidad para incidif, es tlecir I;i capacidad de In 

(J( ) J I I ~ I I ~ ¡ < ~ : I C ~  ~ 1 e  ;~I>og;t~Ios par:i incidir sobre otros sector-es sociales, es lo que en tei-iniriologi:~ tic 

(;arth y 11c.zalay podcnios entender como "campos legales" ("legal fields"). I-sta terrliinología 

proviene del autor dcconstructivis:a francés l'ierre Bordieu, quien habla en tém~irios 

sociológicos -no tan relacionados a la actividad jurídica- de "campos sociales" o "social fields". 

El bufete de Baker, empezó en Nuevo México con la idea de suplir de mano de obra 

inmigrante a las empresas de 'Texas. Es interesante ver como su círculo de injerencia logró 

incidir no sólo sobre el íuncionamiento de su empresa, sino también sobre su ambiente social, 

transformando una ciudad entera. 

Más adelante veremos cómo esta definición del círculo legal define al gremio jurídico como un 

sistema social, según el marco teórico de Niklas Luhmann, y abordaremos esta idea con mayor 

profundidad, mediante elementos propios de la teona de sistemas de Luhmann. Hablaremos 

de estos procesos como íusiones de los sistemas sociales desde el continuo proceso de 

comunicación que describe la noción de Autopoiesis. hlieritras tanto, realizaremos una 

progresión histórica que nos permita comprender cómo el arbitraje comercial internacional se 

ha desarrollado hasta llegar a ser un influyente sistema social en la sociedad. 

La Lex Mercatoria (concepto) 

Definir el sentido o el nacimiento de la lex mercatoria sería tan difícil como demarcar el 

nacimiento del Derecho comercial como un fenómeno separado del comercio. ¿Cuándo nace 

la ley de los comerciantes, el antecedente inmediato a las relaciones jurídicas comerciales tal y 

como las conocemos hoy? No se puede determinar específicamente. Su evolución como un 

fenómeno jun'dico esta inevitablemente ligado al Derecho como un fenómeno que se 

cristalizó, y que bien podría tratar de d e h t a r s e  espacial y temporalmente usando como fecha 

inicial el redescubrimiento del Digesto hasta la consolidación del Ius Cornrnune como un 



c~ieipo iiorniat~\-o cl;ii-::tiicntc dcfiriilo. 5i  se puede, sin einlnrgo, hal>l:ir de un  :rntecedente 
, - .  

111st(')ric<) C.II 1:i ;.poc:: niecli~\-;11 de llu1.01~:~ (:c.ntt-:il."' 

1 3  trafico cotnercial dentro de Jturopa, desde los pueblos franceses corno Champagne a 

St.Yres, desde 1Yye liasta Nurnberg, generó la constitución de un gremio comercial, cu!-a 

práctica social se fue consolidando con el tiempo, y que generó ciertas prácticas propias de los 

comerciantes. Una de estas prácticas era solución de controversias mediante la intervención de 

terceros. I'or ejemplo, en las costas de Inglaterra -Bristol e Ipswich, principalmente- comenzó a 

aflorar un gremio que se especializaba en dmmr los conflictos de carácter mercantil. 

Generalmente, estos terceros eran escogidos según su experiencia, y el conflicto se solucionaba 

en la misma playa. Una característica particular del inicio de estos tribunales era la ambulancia 

de su sede. Como dijimos, el nacimiento de la ley de los comerciantes no puede delimitarse 

mediante una simple fecha. Sin embargo, estas agrupaciones de mercaderes constituyen un 

valioso antecedente a la constitución de organizaciones comerciales para la solución privada de 

conflictos mercantiles. llcs en esta área de Europa en donde encontramos dos obras de 

procedencia medieval que marcan un definitivo punto de inicio para el uso del término "J,ex 

hlercatoria": La obra de George hfal~nes, escrita en 1622 llamada "Consuetudo Ve1 Lex 

hlercatoria, Or  the Ancient Law-hlerchant" y "Cornrnentaries on the Laws of England" de 

\Villiam Blackstone, quien, en sus "Comentarios a las leyes de Inglaterra", también hace 

referencia a la lex mercatona y propugna la elucidación de los intereses comerciales en una 

jurisdicción especial: la "law merchant"."' 

Ya hemos repasado, de forma muy general, la forma en que el Derecho continental europeo se 

fue constituyendo desde el descubrimiento del Digesto hace casi novecientos años, mediante el 

I5W'ieacker, Franz. "Supuestos históricos y paradigmas de los ordenarnientos jurídicos privados 
supraiiacionales."Rccista de Derecho Privado espaxiola. Tomo 66; Enero-Diciembre, 1982, Aladxid. Pp.899-912. 
"' Berrnan, 1-Iarold J. Recht i d  Revolution. di&Bddune des u-estlichen Rechtstradition. Trad. del ingles al alemán 
de Hennanri Vetter. Suhrkampf, Frankfurt am hlain, 1991, p. 539. No  ahondaremos con mayor detalle en los 
orígenes de la lex mercatona en la época clásica, porque éste es un tema que se ha desarrollado de manera muy 
completa por autores costarricenses como \-ictor IJérez l'argas, Julián Solano y Rosemane SlcLaren. Remitimos a 
aquellos lectores que estén interesados cn una progresión histórica más detallada de la lex mercatona. con 
referencia directa a la normativa medieval, a esas obras. Ver entre los señalados: LIcLaren Alapus, Roseniane. 
Los Princinios de UNIDROI'T en la !urisDru&ncia Conlercial Internacional. Tesis para optar por el grado de 
1,lcenclatura en Derecho. Facultad de Derecho. Illnivers;dad de Costa Rica. iigosto, 2003. Tesis 22650. 



eshicrzo de los g1os:idorcs por recopilar (-1 lktreclio, h:istn Ilepr 2 los nicn-iinleritos d e  

las codificacio~ies estat:ilcs. 1 iri este sentido. 1:i ley ii11i)r-nial ctc los co111crct:intc:; clue sul-gic') cn c.1 

medioevo, para no quedar en el olvido ccmo una actividad inútil o hasta prohibida, débiti 

integrarse a este fenómeno, convirtiéndose muy lentamente en la rama del Derecho comercial 

que se desarrollaría como doctrina propia de los tribunales jurisdiccionales. De esta manera, 

podríamos decir que el uso de la lex mercatona como tknnino técnico jundico mantuvo cierto 

reposo durante este largo proceso de solidificación del Derecho. Principios como la buena fe, 

cuyo origen se remonta a épocas como la Edad Antigua, no sólo siguen siendo la base para el 

ejercicio del Derecho o del Derecho comercial en general, sino que además constituyen 

principios rectores dentro de1 gremio comercial. Sin embargo, pese a que podríamos encontrar 

orígenes del sentido de la lex mercatona en escritos tan antiguos como Grecia y Roma, y en 

principios del Derecho Privado que tienen más de dos mil años de haber sido acuñados como 

términos jurídicos (bona fide~, pacta strnt semaizda, res ~-i/u/s stantibus, ex aqtto et bono, por nombrar 

algunos ejemplos), no es sino hasta principios de la década de 1960 en que el término lex 

mercatona reaparece en la discusión jurídica como una construccióil conceptual debidamente 

delimitada. Ocurre con ocasión del "Coloquio de Londres sobre las Nueras Fuentes del 

Derecho Comercial internacional" en el King's College de Inglaterra, en 1962, cuando el 

profesor Clive Schmitthoff enuncia a la law merchant como uno de los desarrollos más 

importantes de la ciencia jurídica de nuestro tiempo. Esta postura originaría una serie de 

discusiones de Schmitthoff con otro autor que se considera uno de los padres de la nueva les 

mercatona, el francés de origen rumano Berthold Goldman. Sus escritos actualmente se 

consideran clásicos del Derecho Internacional Privado, y colaborarían a la recepción de la lex 

mercatona como un término propio de la ciencia jurídica del Derecho Internacional Privado de 

la segunda mitad del siglo XX. No obstante, la constatación de la existencia de una les 

mercatoria, aún cuando ha sido aceptado por una parte mayoritaria, sigue siendo un tema 

bastante polémico dentro de la doctrina. Para el mismo Goldman, había una "batalla alrededor 

de la lex mercatona", una "guerra sin cuartel", y a pesar de sus detractores, algunos de los 

cuales se referían a la ]ex mercatoria como "un mito", o hablaban del 'Water100 de la lex 

mercatona", lo cierto del caso es que el tema ha ido ganando adeptos con el paso del tiempo. 

;Qué es la lex mercatoria? 



(:(>m(> bucn tí.rmino joridicc-,, ti:) csisrc 11113 dc.iiti~citin única 1- c~:cliisiva p:ir:i esle co~~ccl,to. Si11 

ctii1)arg~). para aqucllos 1ectorc.s cliic coniidcrc.ii i i t i l  o procli~cti\.a la c1;ibor;iciAn ctc ~ I I I : I  

definición jurídica, transcribimos algunas d:. las dctiriicio~ies quc oirecc hlichael hlustill, ~ i r i  

reconocido juez en asuntos de comercio de la (:amara clc los Idores iriglesa ;- distinguido 4rbitro 

comercial internacional, en su artículo sobre los primeros veinticinco años de lo que él 

denomina la "nuera lex mer~aroria"'~~: 

una serie de principios generales y usos y costumbres referidas de forma espontánea o 

elaboradas en el marco del comercio internacional, sin referencia directa alguna a un sistema de 

normas nacional particular" (Berthold Goldman, Contemporary Problems in Internacional 

Xrbitration, 1983.) 

Cn único cuerpo de leyes autónomo creado por la comunidad comercial internacional" 

(Cremades and Plehn, The New Les hlercatoria and the Hartnonization of the Laws of 

Internacional Comercial l'ransactions, 1954.) 

Este fenómeno de reglas uniformes que sime para uniformar la necesidad de la comunidad 

comercial internacional y la cooperación económica se conoce hoy en día comúnmente como 

lex mercatona" (N. Horn, Introduction to The Transnacional Law of Internacional Comercial 

'l'ransactions, 1984.) 

Las costumbres de la comunidad comercial puede llegar a combinar todos los principios 

generales del Derecho para crear un sistema de auto-determinación comercial" (W.L.Craig, 

W.W.Park y J.Paulsson, Internacional Chamber of Cornmerce Arbitration, 1984.) 

..un Derecho transnacional, apto para recibir los principios comunes del Derecho nacional 

pero (creiiset) también de las reglas específicas que evoca el comercio internacional" (Berthold 

C;oldman. Frontieres du droit et lex mercatona, archives du phdosophe du doit, 196.1.) 

' 5 8  Sfustlll, lfichael. The New Les Aiercatoria: ?'he First twentv-fire 'ea-. I\Lluwer Law Intemational. 
(~ t~ml : .  tld b.de) 



'i'stnl>icrl, cicsde li;l p~irlto dc vista menos ennisisst;~: 

una les nicrcatoriíi a--naciotial or un sistema legal híbrido encuentra sus fuentes tanto en el 

I>erecho nacion:i! e internacional co:iio en una indefinida región de principios generales del 

Ilerecho llamada "Derecho transnacional". (H.X. Grigera Naón. The transnational Law of 

lnternational Lo~i~crcial 'Ii-ansactions, 1984.) 

Boaventura Sousa dos Santos define la lex mercatona como "una sene de principios y normas 

basados en la costumbre, los cuales son reconocidos y aplicados de manera uniforme y general 

en las transacciones interna~ionales'"~~. 

En Costa Rica, los principales autores que se han ocupado del tema de la lex mercatona son 

los profesores Victor Pérez Vargas y Julián Solano Porras. El Dr. Pérez 17argas, de acuerdo a 

numerosos laudos recientes, nos brinda la siguiente definición de la lex mercatona: "Las reglas 

y prkcipios generales, relativos a las obligaciones contractuales internacionales, que gozan de 

consenso internacional""'. Por su parte, el Lic. Solano Porras nos ofrece dos definiciones. La 

primera, propia del Common Law, que i c e  así: "la lex mercatoria designa el sistema de 

costumbres y usos generalmente redactados y adaptados por los mercaderes para la regulación 

de sus transacciones o las soluciones de sus  controversia^"'^'. La segunda es del autor illdo 

Fngiani, la cual reza lo si,piente: "El cuerpo de reglas e institutos relativos al comercio 

internacional, comúnmente aplicados por los comerciantes con :a conciencia de que se trata de 

reglas jurídicas, o al menos de que los demás contratantes se comportarán observando las 

mismas reglas."'" Tanto el profesor Pérez Vargas como el profesor Solano Porras coinciden 

al señalar en sus estudios las cinco características que el profesor de la Universidad de Harvard, 

Harold J. Berman, le atribuye a la lex mercatona: 

I 5 W e  Sousa Santos, Boaventura. Toward a new leeal common cense. Law. Globalization and E m a n c i ~ a ~ o n .  
Buttenvorths Lexis Nexis, 2nda Edición. 2002. Londres, Reino Unido, p.209. 
I6('Pérez i7argas, l'ictor. La lex mercatoria. Conferencia hcadémica de Inauguración del Curso de Arbitraje 
Comercial del Centro latinoamericano de Lbbitraje Empresarial J- Universidad para la Cooperación Internacional. 
21 de Enero de 2002. San José. Costa Kica. 
'61Black's Law Dictionan-, p.1138, citado por: Solano Porras, Julián. Ida lex mercatona: sistema romano civ¡lista !- 
sistema del Common Law. Revista Judicial. Alno XWI, No ' 6 ,  Setiembre de 1999. San JosC Costa Kica. P.13. 
l'JFigian,, *\Ido. 11 Diitto del Comercio Internacionale, ckado por Solano Porras, J d á n .  Ibidem. 



1. 1.ir.i t:.:iii>naci;iii:il 

2. Sii pxrncipal f~tcntc eran las cosmmbrcs nicrcailtdcs 

3. Er:! zdminisaada no por jucccs rirofcsiona1cs  sin^ por los propios comcrciantcs 

4. Sus procedimientos ciar? rnformales v cxptditoi 

5. Afunlaba la equidad en el sentido nicdiex~al dc Iionesudad como principio. 

X&cionalmente, eI Dr. Pérez Vargas señala otras características propias de este nuevo 

ordenamiento, como e1 hecho que la lex mercatoria se desliga del formalismo propio del 

Derecho romano; que se otorga mayor fuerza al mero consenamiento; se utiliza el concepto de 

buena fe en la celebración y ejecución de Ios contratos, y finalmente, que se emplea la 

representación en la celebración de negocios juridicos'". 

Para Mosset Iturraspe la la nueva lex mercatoria posee las siguientes caracreristicas: 

'-la ley de mercado traduce los usos y costumbres de la comunidad internacional de los 

comerciantes: 

-dobalizado 

-sin Estado 

-sin Derecho de la autoridad 

-sin jueces del Estado 

-sin udixación de la fuerza pública monopolizada""" 

Efectivamente, phcipios generales del Derecho, tales como la buena fe de los contratos, 

constituyen principios reconocidos y empleados frecuentemente por el arbitraje comercial 

internacional. Rudolf Mqer  habla por ejemplo, de un principio romano "bona fides est 

prirnum rnobile ac spiritus rivificans comercii", que puede serr~ir para darle fin a la batalla 

'"Perez TI'argas, 1-ictor. 0p.cit.  p. 6. I'er caso h'orsolor vs. Pabalk Ticaret Skketi, S03131 de 11 CCI, en donde se 
reconocio tsplicitamcnte !a buena fe como un principio rector de la  ejecución de los contratos y que inspira la lex 
mercatom. 
IMIfosset Inicra~pe, J o q c .  C8mo c o c .  dcmercado.bkza1-Cultoni Edrtorcs. Buenos 
*&es, 1999. ppt 10 114. 



sobre 12 esistericia de una les t-nercai-oria, .i- p~iccie Ilevar íi rricjor iCr.niirio pr-occsos cie 
. - , . intcgraci011 tales corno la I-ni611 J~uro~c . ; i  

11hora bien, para algunos autores de cortc sociológico, como los que vcntmos utilizando para 

el presente estudio pezalay y Garth) existe una zdeolo~a detrás de la definicion de un coricepto 

académico."'" Por un lado, ai-irmar que la lex mercatoria pro\ ierie ha eusudo desde la época 

medieval, le otorga una naturalidad y una legitimación histónca como una práctica social 

consolidada. Por otro lado, el discurso de la lex mercatoria proviene de actores individuales de 

gran reputación dentro del ámbito del Derecho, lo cual le otorga una legitimación discursira. 

Analizaremos estos dos enunciados con mayor atención. 

La definición de la lex mercatona, y la discusión acerca de su existencia proviene de autores 

como Berthold Goldman, René David, Julian Lew, Jean Carbonnier, Philhpe I'ouihard, 

Werner Goldschmtt, Clive Schrnitthoff, Yaul Lagarde, o I'hdhpe Kahn, por mencionar algunos 

autores propios de la doctrina comercial internacional. Con alguna frecuencia se recurre a 

autores del Derecho internacional público como 1,ouis Henlun o P W p  C. Iessup, éste último 

gestor del concepto de "Derecho transnacional". Esta generación de abogados de renombre, 

es la que le otorgaría legitimación al Derecho comercial internacional de la Cámara de 

Comercio. En palabras de Klaus Gunther, quien ilustra este proceso de consolidación 

definiendo el Derecho "como un proceso", el Derecho nace de los expertos, del ]ztristenrec/7t - 

principalmente de los expertos en Derecho, los cuales son generalmente profesores- y de ahí se 

solidifica hacia instituciones como el Estatuto de Roma y la Corte Penal ~nternacional.'~' Este 

es el caso de la lex mercatona. La "santa palabra" de las distinguidas figuras que propugnaban 

la creación de un Derecho transnacional, con la densidad de sus carreras, habna de convertir el 

Derecho transnacional en la nueva cara del Derecho internacional. S i d a r  al proceso de 

condensación que sufrit, el Derecho de los glosadores hasta las codificaciones, o al proceso de 

16j hleyer, Rudolf. Bona Fides und Lex htercatona in der euro~aischen Rechtstradition. Wallstein \'erlag. Gotinga, 
1994. (w~vur.tldb.de) 
I 6 q T e 1  concepto de ideología como la formación de una "Xebelbildung", una "falsa conciencia" en Krero 
Sánchez, Juan hiarcos. Op. Cit. p. 26. 
1" Gunther, Klaus. Legal Pluralism and the Cnirersal Code of I~ealitv: Globalisaúon as n Problern of Legal 
'I'heon-. (wu;w.nyu.edu) 



construcci6ti de los Ilercchos humaiios, el l?crccho dc.1 rirl,~traic. cotnerc~nl irt~csriacional 

nacería en los escritorios dc los estudiosri.: clcl 1)cscclio. I ?c: :iiii (.ltic ' l ' r i i l~ck ,  L>czalay (;:lrtli 

se refieran a esta generación coir,o los "guardianes ciíi  tcmplo" o los "grand old men". 

Repasemos algunos de los ~ x r i i c r i h  de estos juristas: 

Pierre Lalive: Este profesor y abogado suizo puede ser consider:ido como tina vaca sagrada del 

arbitraje internacional, con un papel trascendental para la historia del arbitraje comercial 

internacional de la década de los setentas y ochentas. Fiie presidente de la Comisión Derecho y 

prácticas mercanules de la ICC, miembro de la Corte de Arbitraje de 1,ondres (LCIX) y 

miembro del Club de Arbitros de M á n .  Ha dado clases en la Academia de la Haya de Derecho 

Internacional y es miembro de éste Instituto de Derecho Internacional, el cual goza de gran 

prestigio dentro de la comunidad jurídica comercial-internacional. Fue profesor en Ginebra 

hasta su retiro en 1986, y ha sido profesor invitado en las Cniversidades de Columbia, de 

Cambndge, y en la Universidad de Bruselas. Aparte de ser mundialmente conocido por 

numerosos libros y artículos, Lalive dinge un reconocido bufete jznto con su hermano, Jean- 

Flavien Lalive, y ha presidido el Tribunal Arbitral cn diversos casos de gran importancia y 

renombre dentro del arbitraje comercial internacional, tales como el caso de la ICSID Klochner- 

Indzlstne ,4nlagen contra la Repzílilica de Camenírz en 1785, en el cual, por primera vez en la historia 

del arbitraje, un tribunal arbitral de la ICSID revocaba el pronunciamiento del tribunal original. 

Juez Gunner Lagergren: Este juez sueco graduado de la L'niversidad de Estocolmo en los 

treintas, fecha para la cual inició su actividad jurisdiccional. En ese tiempo, especialmente 

durante la Segunda Guerra Mundial, la ICC mantuvo estrechas relaciones con el Estado sueco, 

tanto así que durante la guerra, la sede de la ICC estuvo radicada en Suecia. Fue presidente de 

la Comisión de Derecho y prácticas mercantiles de la ICC en 1951 hasta 1967. Fue presidente 

del Tribunal de Demandas irán-Estados Unidos en los primeros años de la década de ios 

setentas. Durante su gestión, el juez 1,agergren inantuvo como actividad principal sus 

atribuciones como juez estatal -sirvió de juez en la Corte de ilpehciones de Suecia, y 

adicionalmente, en la Corte de Derechos Humanos de Estrasburgo, por ejemplo- y, 

simultáneamente, h e  ganando terreno y renombre con su papel en confhctos petroleros tales 

como el tribunal de la concesión petrolera Reino Unido-Libia. 



Williain 1). 120gers: 1.s socio c/c i:i fi-m:! :\I-íiolr! ar-id I'nrter, un bufete de \Vashington I).(:. 1:s 

gi-adiiado clc \-ale J. de I'riricelon, y ha rc:iliz;ido i;il~orcu. en cl gobierno, tales como pas:intí:is cri 

la Corte Siiprema de Ji~sticia cle los Esrí;dos Ilriidc>s, subsecretario de estado para ilsuntoi; 

I~conómicos, y emisario especial para e! preiiticxitc Ckrrter en El Salvador. Ha dacio clases en la 

ITnivcrsidad de Carnbridge y Eungió conlo vice-presidente de kíssinger Associates, Inc.. la 

fmna consultora de t-íenv IGssuiger a principios de lo:; noventa. 

,%hora bien, conforme avanzó el hstorial dc casos de la CCI, se h e  especiahando el gremio de 

los abogados dedicados al arbitraje comercial internacional. Tal y como lo vaticinara Berthold 

Goldman, el Derecho comparado dejó de ser una afición de los profesores de Derecho y se 

convirtió en el Derecho comercial de la segunda mitad del siglo XX. Tres abogados de un 

perfil distinto, que, sin embargo, si forman parte del "club" del arbitraje comercial 

internacional son Joseph Morris, Yves Derains y Jan Paulsson. 

Jan Paulsson: diferencia de los "Grand Oid mrn", Jan Paulsson, es un ejempo del nuevo 

tipo de abogados que empieza a s u r p  er! el medio del arbitraje comercial internacional. Nació 

en Suecia y creció en Libena, en donde sus padres eran misioneros. Asistió a las universidades 

de Harvard y Yale. Para 1991 dmgía un bufete ing1í.s radicado en París. También inició sus 

actividades dentro del arbitraje como parte (consejero) en un caso petrolero relacionado con la 

nacionalización del petróleo es1 1,ibia. Aparte de haber escrito numerosos artículos acerca de 

arbitraje, también ha sido vicepresidente de la Corte de Londres de Arbitraje (LCIA) y ha sido 

miembro del Comité Arbitral del Comité Olímpico Nacional, (una institución de donde, dicho 

se2 de paso, proviene el actual presidente de la Cámara de Comercio, el coreano Yong Sung 

Park). La diferencia profesional y "generacional" -que es a fin de cuentas lo que más nos 

interesa- de Paulsson, a diferencia de otros abogados reconocidos dentro del arbitraje como 

Lalive, Rogers o Lagergren, es que Pa~dsson es un abogado especialista del arbitraje comercial 

internacional. Su fi,pra no es la de un magistrado o un juez con vasta experiencia en la 

actividad jurisdiccional estatal que ocasionalmente diiige un Tribuna! arbitral a petición de las 

partes, sino que es un abogado dedicado exclusivamente al arbitraje internacional. De manera 

similar a Paulsson tenemos el caso de Yves Derains. Derains,. un abogado francés radicado en 

París, comenzó sii actividad profesional en el departamento de servicios legales de la ICC, y 

posteriormente llegó a ser presidente de la Corre Arbitral de la CCI y director del 



cfepartamcnto lc<:;i1 dc la I(:(:. (:ami) prodiicro la consc?lict:icicin de la I<:C como orgarrizacióri y 

dc sil cstrt:cha rc1;:citin c<:ti esta o~z:!i:i~;i(:ihll. :ic:tri;;:ii~~iitc tlil-igc uri bufete que sc dedica úiiica 

y exclusivai~ierite a1 arbitraje ticsdc 1971. 

Joscph Morris: Joseph Morris es un especialista cti liesolución Alterna de Conflictos. Este 

abogado estadounidense, aiitiguo juez federal y abogado consejero de Shell y de Amerada 

Petroleum Corporation, es un ejemplo del "boom" que experimentó el arbitraje intemacional 

en la década de los setentas como parte de la actividad petrolera. hlorris inició su carrera como 

Decano de la Universidad de Tulsa, Oklahoma y juez del Distrito de Oklahoma del Este. Fue 

su notoriedad como investigador lo que despertó el interés de las compañías petroleras 

anteriormente mencionadas. Su habihdad para publicar y ejercer, sumado al interés de las 

compañías de Texas por conocer más acerca del Derecho petrolero lo llevó a renunciar a su rol 

estatal, y pasó a scr Consejero General para la Shell, puesto del cual se retiró en 1984. Desde 

entonces, Morris se ha dedicado exclusivamerite a h resolución alterna de coilflictos en materia 

petrolera. 

Esta diferencia -el cambio en el perfil profesional de los abogados que se dedican al arbitraje 

comercial internacional- 110s da a entender que, probablemente, la especificación de la 

profesión implica una mayor cohesión y estabilidad del arbitraje comercial intemacional como 

una práctica jurídica consolidada. 

Capítulo II. La segunda fase: Los Petrodólares y el Tercer Mundo: 

La política del New Deal de Roosevelt y el Plan Marshall produjeron un cambio en la 

coricepción del Estado. Poco a poco, se comenzcí a construir el "Estado empresario", lo que 

implicaba un papel más activo del Estado en las economías locales. En el plano del tercer 

mundo, eii donde paulatinamente -aproximadamente en un plaro aletargado de unos veinte 

años- se fue absorbiendo este movimiento, la influencia en la concepción del Estado como 

empresario originó una nacionalización de los recursos del Estado, entre ellos el suelo )- el 

subsuelo. Como resuitado de este movimiento de nacionalización de los recursos, surgieron 

conflictos, especialmente en el campo del petróleo, entre las empresas que explotaban el 



pctrOler,, y cjuc Jc atiora cn adclante sc rcían fr.>rzadas f i  cxplotar cctos rccursos cn calidad dc 

coricesir )n:iricis, y los i hados naciorialcs. que había11 tnt )nrspolizado cl i ico del siil,sucl<~. J *;S t:i 

Epoca, que puede ser delimitada en la década de los sesentas especialincnte, constituyb un 

"boom" err el arbitraje comercial ifitcrnacional. Xluchos dt los conflictos de constniccion o 

materia de petrjleo con Estados del Medio Oriente, fueron c h m d o s  en tribunales arbitrales 

ad hoc, lor cuales ganaron gran popularidad. Adicionalmente, el grado creciente Je 

ecpecialixación y experiencia del gremio de los abogados que se dedicaban al arbitraje 

comercial internacional ie pemiitió a las partes involucradas encontrar un ambiente en donde 

se les proporcionara una solución aparentemente neutral, expedita y eficiente. 

El perfil del p p o  de abogados de renombre, especialistas en arbitraje comercial internacional, 

surgdos con el boom de los petrodólares, no difería mucho de las características con las que 

definimos a los "Grand Old men". Su situación como actores politicos difería, sin embargo, en 

un aspecto muy importante: su cariccer de "agentes dobles". 11 diferencia de los profesores de 

Ilerecho privado de Europa, como Berthold Goldman o Clive Schmitthoff, los g a n d  old men 

del tercer mundo poseían una p n  influencia sobre d ámbito estatal.'" *\l<pnos irbittos 

"Grand Old Men" pero del Tercer Mundo eran Ahmed El-Kosheri de El Cwo, el Juez 

Mohammed Bedjaoui de Algeria, el Juez Khaled Ka& de la Corte Suprema de Libia, p el juez 

uruguayo de la Corte Mundial, Eduardo Jirnénez de Aréchaga. h conánuacion, dos resúmenes 

de las carreras profesionales de dos irbitros de renombre del tercer mundo. 

Juez Moharnmed Bedjaoui: Este árbitro, a diferencia de los anteriormente mencionados, 

proviene de &&a, un país en vías de desartolio. El. juez Bedjaoui ha sido profesor de la 

Facultad de Derecho de la Universidad de AIgiers, Ministro de Justicia para su país, miembro 

de la representación permanente de Algeria ante la UNESCO. Como un exitoso árbitro 

proveniente del tercer mundo, su carrera es importante porque personifica un fenómeno de 

Este carácter de doble agente, es lo que Trubek y Dezalay llaman -por influencia de Bordieu-, 'legal 6elds": 
"Por 'legal field" (campo legal), entendemos no sólo d ensamble de kstiiuciones y practicas mediante las cuales 
se produce la ley, sino también el conjunto de éstas que Ia interpretan y la incorporan al proceso de debate y de 
deciaiiin social." Ver Trubek. David LI y Dezalay, I'ves. Global Re-oiaur, the 
intemarionaiuation of legalAeIds and rhe creafi,on of transnational arenas. Case Western Reserve Law Remew. 
Vo1.44. Fascículo 2. 



imporrancia cc,n relación a los árbitros dc la periferia, >- es que el juez H<:djaoili, un  aljogado 

con fc:rmaci(,n iiniversitaria francesa, quicri inc(iiai?te siis inir-lierosos libros :icerc:i del :irl>itr:ije 

internacional clania por un "nuevo Orden de la 12conotnís internacional" quc se;i más scnsible 

hacia las diferencias con el tercer mundo, reside p atiende iin bufete varios meses ai año en 

París, lo cual nos da una idea de cómo son "traídos hacia el centro" o "atraídos hacia el ojo del 

huracán", aquellos árbitros que logran ingresar v ser reconocidos dentro del círculo del 

arbitraje. 

Ibrahim Shhata: Vicepresidente y consejero del Banco Mundial y consejero también del 

Secretario General del Centro Internacional de Resolución de Disputas sobre Inversiones del 

Banco Mundial (ICSID), el Dr. Shihata, proveniente de Egipto, es graduado de la Universidad 

del Cairo con un postgrado en la Universidad de Harvard. A diferencia del juez Bedjaoui, 

Shihata ha construido su carrera "desde afuera". A pesar de que ha propugnado, junto con el 

algenano, la construcción de un Nuevo Orden Económico hiundial (especialmente durante el 

auge de una perspectiva de sensibilidad hacia el tercer mundo en la ONU durante la década de 

los setentas), el Dr. Shihata ha ocupado distintos cargos en Viena (Director del Fondo OPEC 

para el Desarrollo Internacional), y ha ejercido su posición dentro del arbitraje comercial 

internacional desde Viena y desde otras ciudades importantes del centro europeo del arbitraje 

internacional. 

De esta manera, el arbitraje comercial internacional se volvió más específico, con la figura de 

personajes del arbitraje dedicadas de manera permanente a la promoción de este tipo de 

arreglo de controversias. Al día de hoy, la Cámara de Comercio puede ser identificada 

plenamente como una instit~ción'~~. En el caso del tercer mundo, el arbitraje comercial 

internacional, y las figuras que lo materializan, poseen en su mayoría, un papel de "agentes 

dobles". Foz un lado, son figuras reconocidas en el medio por haber llevado cargos públicos, y 

por el otro lado, el acceso a esta información les pennite desenvolverse como consuitores 

privados. 

'" Recordemos la definición de institución y de org.anización de Smti Romano y Cesarinni Sforza. \'er uifra. 
Secdón Primera. 



'4 continiiación, examinamos de manera muy geiieral la conformación política de la Cámara de 

C;omercio Internacional. En algunos pasajes que 1-ienen a continuación, estamos seguros de 

que el lector se preguntará el porqué de un análisis tan detallado de esta institución. De hecho, 

el análisis se hace de una manera muy general. Hemos decidido incluir estos datos, porque el 

estudio de la Cámara de Comercio Internacional es un aporte algo novedoso a los estudios de 

Derecho internacional privado de nuestro país. Por otro lado, esperamos que el lector pueda 

apreciar, después, la interpretación de estos datos mediante teorías propias de la filosofía del 

Derecho. 



Fig.3.2. 

Esquema de los "legal fields" del arbitraje comercial internacional 

Fuente: DEZALAY, Yves y GARTH, Bryant G. "Dealing in Virtue: 

Intemational Cornrnercd Arbitration arid the construction of a 

Capítulo III. La fase actual: Composición Orgánica de la Cámara de 

Comercio Internacional, Directorio de actores políticos del Arbitraje 

Internacional 

Sección 1.Conformación política de la CCI 

Los diferentes órganos de la ICC poseen facultades y prerrogativas que suponen un control de 

pesos y contrapesos similar al de cualquier constitución estatal. Señalaremos algunas 

atribuciones asignadas por la Constitución de la ICC a los distintos órganos que la componen. 



Aparte del Consejo Mundial, los órganos más importantes de la ICC son el Comité Financiero, 

la Secretaría Internacional, y la Junta Directiva. 

El Consejo Mundial 

La Cámara de Comercio Internacional (en adelante CCI por sus siglas en inglés) está 

compuesta inicial y principalmente por los Comités Nacionales que operan en cada país o 

territorio. Cada uno de los Comités Nacionales, formalmente constituidos según las normas de 

la CCI en los distintos países del mundo, conforman el órgano supremo de la Cámara de 

Comercio Internacional: El Consejo Mundial o World Council. En caso de que haya un interés 

por parte de los comerciantes de un país o territorio de pertenecer a la CCI, y bajo el supuesto 

de que no exista un Comité Nacional constituido en su país, dicha representación puede ser 

llevada a cabo por la Cámara de Comercio del país interesado, o en su defecto, por algún 

colegio profesional que quiera encargarse de la representación del sector empresarial ante la 

CCI. Asimismo, cabe señalar que cada una de las Cámaras de Comercio del mundo que 

conforman la CCI paga un canon anual por su incorporación, con lo cual se financia la CCI. 

Este Consejo Mundial tiene como funciones principales, la elección de la Presidencia de la 

CCI, la probación de las distintas Comisiones especiales, la elección -bajo la recomendación de 

la Presidencia- de la Junta Directiva, y la elección de la Secretaría Internacional, entre otros. 

Desde la fundación de la CCI en 1919, noventa Cámaras de Comercio de distintos países o 

territorios se han incorporado a la CCI. 

La Presidencia 

Está compuesta por un Presidente, un Vicepresidente, y un Presidente honorario (este Último, 

presidente de la Presidencia del periodo inmediato anterior). Dentro de las funciones de la 

Presidencia, la cual está sujeta a un término de dos años, están la elección del Presidente del 

Comité Financiero y la recomendación al Consejo Mundial de los candidatos que integran la 

Junta Directiva. 

Junta Directiva 

Está compuesta por reconocidos líderes empresariales y miembros ex officio. La Junta 

Directiva es elegida por el Consejo Mundial bajo la recomendación previa de la Presidencia. Se 



reúne tres veces por año y tiene como función primordial la elaboración de las prioridades y 

políticas de la organización. 

Comité Financiero 

El Comité Financiero brinda su apoyo a la Junta Directiva en aquellos puntos que estén 

relacionados con materia presupuestaria. Su presidencia es elegida por el Consejo Mundial. 

La Secretaría Internacional 

Una de las funciones más importantes de la Secretaria General, la cual es elegida por el 

Consejo Mundial y la Junta directiva de manera conjunta, consiste en la propuesta al Consejo 

Mundial de la creación o la modificación de las distintas Comisiones Especiales. Ya en la 

práctica, La Secretaria General ha tenido un papel muy importante en la representación de la 

CCI ante los distintos foros internacionales. Su Secretaría General la griega Maria Livanos 

Cattaui, expresidenta del Foro Económico Mundial, concluye su mandato en esta secreteria en 

el presente año. Su figura ha sido emblemática como portavoz de la Cámara de Comercio en 

los diferentes foros mundiales. 

Comisiones Especiales 

Por otro lado, la CCI opera mediante dieciséis Comisiones especiales que manejan temáticas 

específicas del Comercio Internacional. La Secretaria General, por medio de su Secretaria 

General, propone la creación de estas Comisiones especiales, las cuales son finalmente 

aprobadas por el Consejo Mundial. En este momento, funcionan las siguientes Comisiones 

Especiales: 

1. Anti-corrupción 

2. Arbitraje 

3. Técnicas y Prácticas Bancarias 

4. Bio-sociedad 

5. Empresas en sociedad 

6. Derecho y prácticas mercantiles 

7. Competencia 

8. Aduanas y regulación de Comercio 



9. Comercio electrónico (E-Bussiness), Tecnologías de la Información y 

Telecomunicacioties 

10. Medio Ambiente y Energía 

1 1. Servicios Financieros y Seguros 

12. Propiedad Intelectual 

13. Marketing y Publicidad 

14. Impuestos 

15. Comercio y política de inversiones 

16. Transporte y Logística 

Divisiones Especializadas: 

1. Servicios de Resolución de Disputas (Corte de Arbitraje de la CCI) 

2. Federación Mundial de Cámaras (ATA carnet) 

3. Instituto de Derecho Empresarial Mundial 

4. Conferencias de la CCI 

5. Servicios de Delitos Comerciales (CCS) 

Sección 2 .Comisión de Arbitraje y La Corte Internacional de Arbitraje 

de la CCI 

El procedimiento 

El procedimiento de arbitraje se inicia mediante la presentación de la Demanda de Arbitraje 

ante la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI. 

El procedimiento de arbitraje mantiene cierta similitud con un proceso jurisdCCIiona1. Se 

inicia con la presentación de la demanda ante la Secretaría General de la Corte de Arbitraje, la 

cual contiene algunos elementos esenciales para que pueda proseguir el procedimiento: un 

resumen de la controversia que da origen al arbitraje, las pretensiones de la parte actora, y 

copia o una referencia exacta a la claúsula arbitral que le da legitimación al procedimiento 

arbitral, (como puede ser una transcripción del documento o contrato comercial que da origen 



a la controversia) . Deben señalarse, además: el árbitro que la parte designa para dirimir el 

conflicto, la sede donde deberá llevarse el procedimiento, las normas aplicables y el idioma 

oficial que se empleará en el procedimiento. Adicionalmente, la compañía demandante debe 

cancelar un anticipo de los gastos administrativos y aportar una copia de la demanda. 

Una vez hecho el emplazamiento por la Secretaria, y opuestas las excepciones, la demandada 

debe contestar dentro del plazo de treinta días. La contestación también guarda una directa 

similitud a la de un proceso jurisdCCIiona1 estatal. Debe contener las calidades del demandado, 

sus observaciones y comentarios acerca de los hechos alegados por la accionante, y un 

comentario con relación al número de árbitros que integran el tribunal arbitral. Cabe señalar 

que las controversias arbitrales de la CCI, como es lo usual en un procedimiento arbitral ad 

hoc, pueden ser dirimidas por un árbitro unipersonal, o por un tribunal colegiado compuesto 

por tres miembros. Generalmente, cada una de las partes propone un árbitro, y la Secretaría de 

la Corte refiere al tercer árbitro, quien preside el mbunal. Por otra parte, las reglas para recusar 

o sustituir a los árbitros están dispuestas en el mismo reglamento de Arbitraje de la CCI. Estas 

disposiciones no guardan mayor diferencia a las normas procesales de recusación e inhibición 

de un código de procedimientos civiles de índole jwisdCCIiona1-estatal. 

Excepcionalmente, la parte demandada puede contrademandar, para lo cual debe fundamentar 

las pretensiones de la reconvención mediante la enunciación de los hechos sobre los cuales se 

basa. En este caso, se le otorga a la parte demandante un plazo de treinta días a partir de la 

presentación de la reconvención, para que presente la réplica respectiva. 

La contestación de la demanda es presentada ante la Secretaría de la Corte de Arbitraje, quien 

finalmente formaliza la conformación del Tribunal Arbitral. Desde ese momento, la corte 

deposita el expediente en manos de los árbitros, y el procedimiento se encuentra formalmente 

constituido mediante la redacción de un Acta de misión. Dicho documento contiene la 

información necesaria para entender el origen del conflicto. El acta debe indicar como mínimo: 

las calidades de las partes y el lugar señalado por éstas para recibir notificaciones, las 

pretensiones de las misma, un recuento de los puntos litigiosos que dan lugar al arbitraje, las 

calidades de los árbitros, la sede en donde se llevará a cabo el arbitraje, y las normas aplicables 

al procedimiento. Esta última indicación sin perjuicio de que el tribunal pueda decidir ex aequo 



et bono o conforme a equidad. El acta de misión no sólo contiene la información necesaria 

para entender la naturaleza del conflicto, sino que constituye, adicionalmente, un boceto 

prelimuiar de lo que será el proceduniento arbitral. De ahí que uno de las caractensticas 

primordiales del acta de misión sea la elaboración de un calendario provisional que planifique - 

con una extensión máxima de seis meses- las diligencias previstas por el tribunal arbitral. 

A pesar de la instrucción del procedimento arbitral posee un principio rector de índole 

acusatorio, existen algunas circunstancias en las que su actuación puede ser de oficio o 

inquisitiva. Las facultades del tribunal con relación a la prueba ofrecida de las partes, no se 

alejan mucho de los actos procesales comunes de un proceso jurisdiccional: aporte de 

documentación tanto pública como privada, dictámenes periciales y declaración de testigos o 

confesional. Sin embargo, según el artículo 20 inciso 7 del Reglamento, el Tribunal se 

encuentra facultado para tomar las medidas necesarias para "proteger secretos industriales y 

comerciales e información confidencial" de las partes. 

La principal característica del proceduniento arbitral radica sin embargo, en una limitación al 

poder de decisión del tribunal arbitral. A diferencia del juez de la jwisdCCIión estatal, cuyo 

fallo es apelable (pero quien decide independientemente del criterio o aprobación de los 

órganos superiores) el laudo arbitral debe ser aprobado por la Corte de Arbitraje de la CCI 

antes ser rendido como tal ante las partes. Su revisión, sin embargo, está limitada - 

supuestamente- a aspectos formales y no de fondo, cosa que no siempre se ha dado. Al dar por 

terminada la instrucción de la causa de arbitraje, el tribunal debe redactar un proyecto de laudo, 

el cual contiene un borrador de lo que será, finalmente, el laudo arbitral. Dicho borrador debe 

ser presentado a la Corte de Arbitraje, para que ésta lo apruebe. Una vez aprobado, el proyecto 

se convierte en el laudo arbitral, el cual puede ser ejecutado mediante exequátur en la 

jurisdCCIión estatal. De acuerdo con el articulo 27 del Reglamento, "Ningún Laudo podrá ser 

dictado por el Tribunal Arbitral antes de haber sido aprobado, en cuanto a su forma, por la 

Corte". La Secretaría de la Corte retiene el original del laudo. Aparte de las diligencias 

relacionadas con la cancelación de los honorarios del arbitraje, el depósito del laudo constituye 

el acto tina1 del procedimiento arbitral ante la CCI. 



Sección 3. El Derecho como mercado y el Derecho a la Información 

Analizar el comercio como un sistema social absolutamente separado de los demás sistemas 

sociales sena caer en una visión simplista del papel que éste juega en la sociedad. La Cámara de 

Comercio Internacional, como su nombre lo dice, representa a los diferentes sectores 

empresariales del mundo. Para algunos, su alcance internacional es menor al que la Cámara 

desea proyectar ante los ojos del cons~rnidor."~ Sin embargo, es evidente que la CCI no 

persigue otra hnalidad que no sea promover el comercio mundtal. Es por esta razón que su 

secretaria general, Mana Livanos Cattaui, cuando se le entrevistó acerca de la publicidad de los 

laudos arbitrales, se defendió de la postura oficial de la Cámara -la cual defiende la 

confidencialidad de los procedimientos arbitrales- diciendo que la Cámara no podía lidiar con 

problemáticas sociales que no tuvieran nada que ver con el comercio. En su opinión, "abrir" 

los procedimientos arbitrales y otorgarle audiencia a los terceros que pudieren estar 

involucrados en los laudos, significa conferirle a la Corte de Arbitraje un papel político que la 

Cámara no está en posición de defender. En realidad, lleva razón Livanos Cattaui cuando 

afirma que hay sectores de presión que buscan soluciones por medio de la Cámara de 

Comercio Internacional a problemas que trascienden sus fines y objetivos. Muchas veces, 

como lo dijera el expresidente de la CCI, Rtchard McConnick, algunos sectores -como 

ONG's ambientalistas, por ejemplo- atacan a la Cámara con la única hnalidad de ganar 

popularidad, y acusan a la CCI de problemáticas que no tienen nada que ver con su 

acti~idad."~ Por otro lado, sin embargo, la Cámara de Comercio Internacional pose una gran 

presencia en la Organización Mundial del Comercio; posee contactos y proyectos con 

organizaciones de una trascendencia enorme, tales como INTERPOL, y forma parte de 

proyectos de índole política, tales como el Código de Conducta "Global Compact", un 

programa de re~ponsabilidad coíporativa impulsado por la organización de las Naciones Unidas, 

que trata de que las empresas multinacionales asuman un compromiso con ciertas causas 

mediante la suscripción de un códtgo de ética corporativo. Por ahora, el polémico códgo de 

ética de Global Compact es voluntario. No posee ninguna fuerza vinculante más que la 

''O El European Corporate Observer, un periódico de internet bastante seno y con investigaciones bastante 
críticas, acusa de "autoproclamarse" la Organización hlundial del Comercio. 
I 7 l  Entrevistas extraídas de la página ~b oficial de la Cámara de Comercio Internacional ( ~ w t i c c w b o ~ ~ r g )  



desacreditación política o moral. Sin embargo, en el futuro, podría convertkse en una 

interesante fuente del Derecho para proteger legislaciones relacionadas con el medio ambiente 

o los Derechos laborales, por ejemplo. Este proyecto, impulsado por el secretario general, Kofi 

Annan, ha sido criticado, especialmente por premiar a empresas con cuestionadas conductas 

corporativas que acusadas por las ONG más heterodoxas o reaccionarias, atentan contra los 

Derechos humanos, tales como Monsanto, Bechtel o Río ~ i n t 0 . l ' ~  Aparte de la discusión, lo 

cierto del caso es que el ejemplo de Global Compact es uno de los tantos sectores en donde 

una línea divisoria entre el gremio comercial y el ámbito estatal, que inicialmente se mostraba 

de forma mas clara, se empieza a mostrar un poco más borrosa. En estas líneas se entrecruzan 

estructuras jurídicas como el Derecho internacional privado y el Derecho internacional 

público, por ejemplo. 

Ahora bien, explicaremos qué queremos decir al anahar el Derecho como mercado. Al inicio 

de este trabajo, hablamos de la racionalidad -especialmente bajo los términos de Max Weber- 

como una lógica que surge de la masificación de los medios de producción. Podemos hablar, 

en términos de los últimos ciento cincuenta años, de una creciente crítica al "paradigma de la 

post-modernidad", como lo llama Boaventura de Sousa Santos. Bajo estas condiciones, si la 

sociedad ha condensado la racionalidad weberiana en la figura de la corporación privada, la 

Cámara de Comercio Internacional significa una institucionalización de esta "lógica del 

marketing7'. 

Las primeras sociedades anónimas fueron constituidas en Europa durante la época del 

expansionismo colonial, especialmente alrededor del año 1620, con la intención monárquica de 

financiar las expediciones coloniales que llevaban a cabo las potencias europeas. A las primeras 

se les llamó "joint stock companies" (un nombre que todavía subsiste) y fueron constituidas 

bajo el nombre de "East India Companies" en cada país en donde fueron creadas, inicialmente 

'72 Como producto de esta iniciativa de las Naciones Unidas, ha surgido un movimiento "anti-corporacionista", 
con organizaciones no gubernamentales de diversa índole, unas más serias que otras. Una de estas es Corporate 
Accountability Internacional, antes llamada In-fact Internacional, por ejemplo. Corporate Accountability ha 
tenido especial notoriedad por su lobbying en contra de las tabacaleras, especialmente PhiUip Llorris y Bntish 
American Tobacco Company, en la redacción de un Convenio Marco de la Orgarkación Mundial de la Salud 
(OhlS) en contra del Fumado. 



en Holanda e 1n~1aterra.l'~ A diferencia de las formas de inversión que se habían utilizado hasta 

el momento, y debido a la enorme inversión que suponían, las sociedades anónimas son un 

aporte de capitales de vanas personas. Tradicionalmente, los comerciantes habían financiado 

los proyectos mediante una porción de sus capitales. Si la inversión no era exitosa, respondía 

una porción de sus capitales personales. Sin embargo, la actividad colonial y el volumen de 

capitales que esto significaba, exigía un cambio sin precedentes en las formas de invertir. De 

esta manera, las sociedades anónimas actuales representan una evolución progresiva de 

cuatrocientos años de actividad humana. Es por esta razón que la conformación de la Cámara 

de Comercio Internacional no es un hecho fortuito. En su conformación se plasman 

cuatrocientos años de creciente liberalismo, desde la East India Co., hasta la conformación 

gremial compuesta por corporaciones mundiales tales como Rio Tinto, Monsanto, Shell o las 

demás compañías que han tomado un papel protagónico en las diferentes actividades de la 

CCI. 

"3 Otros autores se refieren estas formas asociativas como "Merchant ventures". Para una breve progresión 
histórica en e! Common Law de los "partnerships" y "corporations" hasta los contratos surgidos con las 
inversiones posteriores a la segunda guerra mundial, ver: hfiraiida Gonzáles Susie y Céspedes Chaves, Juan Carlcs. 
Jouit Venture. Revista Judicial, Aiio X.331, N076, setiembre, 1999. San José. 



La lógica del marketing, 

como práctica social 

consolidada, tiene sus 

propias maneras de 

manifestarse. Las tácticas 

de mercado y de 

producción a las cuales 

recurre, tienen también por 

lo menos un siglo de 

encontrarse en continua 

examen y reelaboración. 

Una de estas tácticas de 

marketing, es por ejemplo, 

la producción en serie. Se 

trata de producir mediante 

mecanismos que 

respondan a cuatro 

principios básicos: eficacia, 

cálculo, previsibilidad y 

contr01"~. Es curioso 

como este constituye un 

sistema social en donde 

cada uno de los principios 

conserva su relación 

armónica con los demás. 

Así, por ejemplo, la 

masificación de los procesos uniformes de producción implica una reducción de los efectos 

imprevistos por la inexperiencia. Este rango conocido de problemas disminuye los procesos de 

experimentación y de adaptación, y por lo tanto, facilita la eficacia o eficiencia, y mantiene el 

Fig.3.4. Algunos actores políticos importantes de la 

CCI: 

Mana Livanos Cattaui: Secretaria General de la ICC 

Yong Sung Park: Presidente de la ICC 

Supachai Panicpakdi. Secretario General de la OMC 

Adnan Kassar. Ministro de Economía y Comercio de la 

República de Líbano, Presidente de la ICC (1 999-2000) 

Richard D. McCorrnick: Presidente Honorario de la ICC 

Jean René Fourtou: Presidente de la ICC (2003-2004), 

Gerente General y Presidente de Vivendi Universal, una 

empresa de telecomunicaciones francesa. 

Pottengal Mukundan: Director de ICC Cornrnercial 

Crime Services 

Fabio Borlotti: Presidente de la Comisión en Derecho y 

Prácticas comerciales 

Robert Briner: Presidente de la Corte Internacional de 

Arbitraje de la ICC 

Marcus Wallenberg: ICC Vice-Chairman 

Serge Lazareff: Presidente del Institute of World 

Business Law 

Selig S.Merber: Presidente de la Comisión de Aduanas y 

Regulación del Comercio (2004) 

Bertrand Collomb: Presidente del Consejo Mundial del 

Comercio para el Desarrollo Sostenible (WBCSD), 

Presidente de Lafarge. 

174 Ver Rivero, Juan Aiarcos. Op. Cit. p.203. 



control -o al menos una ilusión de control sobre las circunstancias- como un principio rector 

de la actividad comercial. Otro de los efectos utilizados por el marketing, es la impresión. 

Podríamos llamarlo el efecto del "Mago de 02". Consiste en disfrazar, mediante aparentes 

complejos sistemas de información o infraestructura muy deslumbrante, el verdadero 

funcionamiento de una empresa. Generalmente, estos programas de informática o estos 

lujosos edificios llevan al consumidor a pensar que la empresa privada, en oposición al ámbito 

estatal es más eficaz. De esta manera, se olvida que el funcionamiento de una empresa está 

sujeto a errores, y se piensa de ella como una institución infalible. Su encanto radica en una 

especie de ilusión. Sólo desde adentro de la corporación puede el sujeto darse cuenta de que la 

institución es realmente pequeña, o de que hay situaciones ante las cuales sus funcionarios no 

se encuentran realmente bien capacitados, o de que aparte del espejismo de las apariencias, las 

instituciones están hechas por personas de carne y hueso. Este efecto hace que a los gerentes 

ejecutivos se les atribuya características de eficiencia sobrehumanas, principalmente porque la 

convivencia con ellos por parte de los empleados que integran la corporación se toma 

imposible, y entonces se tiende a rnitificar lo desconocido. 

Una de las cualidades más asombrosas de la lógica del marketing, es su capacidad para 

dversificarse para absorber cualquier producto que se considere rentable. Desde microchips 

hasta implantes de silicón, desde comida rápida hasta satélites. El Derecho no es la excepción. 

En 1954, aparece Mc Donald's al mercado, actualmente con una cadena de más de 10.000 

franquicias a nivel mundial De ahí que George Ritzer, haciendo alusión a la transculturización 

presente en el proceso de expansión económica de estos restaurantes hablara de una 

McDonalización de la sociedad. El profesor Juan Marcos Rivero retoma este concepto y se lo 

aplica al Derecho. En su obra "Episteme y Derecho", el profesor Rivero analiza el tema de la 

"McDonalización" de la justicia desde el punto de vista que sugiere que lo mejor para una 

sociedad es que el Derecho penal sólo actúe cuando su actividad sea mínima (teorema - = + o 

del Derecho penal mínimo). El autor critica los Malls de justicia o "megadespach~s'~; los 

combos judiciales mediante los cuales se puede negociar una pena, y critica lo que él llama el 

culto a los perfiles, a los test psicológicos, la dictadura de la estadística (práctica en donde el 

éxito de un juez depende solamente de cuántos casos ~ u e d a  resolver en un día y no con la 



"calidad" con la que haya resuelto), y la falsa modernización a través de la informática, todos 

estos síntomas de una sociedad m~donalizada."~ 

En el caso de la Cámara de Comercio Intemacional es imperativo, que, si las decisiones de sus 

tribunales arbitrales van a tener un "campo legal" tan extenso, se recurra a la publicidad como 

un presupuesto de sus acuerdos. Por otro lado, es importante discutir la necesidad de un 

acceso a la información por parte del consumidor. Es curioso como la Cámara de Comercio 

Intemacional reproduce la información relacionada con sus actividades, mediante los mismos 

métodos de marketing que utilizan sus a£iliadas. Así por ejemplo, la información relacionada 

con la Cámara se reproduce en brochures. Su principal fuente de divulgación es Intemet. Sus 

conferencias o la afiliación a sus boletines se cobran mediante bonos de afiliación parecidos a 

una suscripción en un supermercado. El sistema es auto-reflexivo. Más adelante analizaremos 

con mayor detalle el tema de la Autopoiesis, una teoría de la sociología del Derecho. Según esta 

teoría, una de las cualidades de un sistema es la capacidad de autorreproducirse mediante los 

mismos elementos de los cuales está compuesto. Esto lo que implica es una reflexión de un 

sistema. Por ejemplo, escribir un libro acerca de cómo escribir un libro es un simple ejemplo 

de auto-reflexión. 0 ,  por ejemplo, decir "no existen más reglas que el hecho de que no existe 

ninguna regla en absoluto", es una forma de autorreproducción. (O existen reglas, porque decir 

que no existen es crear una regla, o no existen). Esto genera una paradoja que no se puede 

resolver, no porque no exista solución, sino porque el problema está mal planteado al ser 

ambas respuestas excluyentes entre sí. 

En el caso del comercio internacional, se produce un fenómeno de auto-reflexión muy 

interesante, al reproducirse, mediante el mecanismo con el cual se crea la institución comercial, 

una contra-discurso que, paradójicamente, lucha contra su propia estabihdad. Es decir, por un 

lado, existe un fenómeno de autorreflexión cuando una cámara, integrada por corporaciones, 

reproduce, a su vez, un ambiente corporativizado. Sin embargo, el fenómeno más interesante 

de auto-reflexión de lo corporativo se produce en la crítica anti-corporativa, la cual se mantiene 

y se institucionaliza mediante los mismos recursos y procedimientos que pretende atacar. 

"5 Ibid. 



Ampliaremos esta idea. Veamos, como un signo para interpretar las dinámicas sociales 

actuales, el caso Aguas del Tunari (Bechtel) contra la Republica de Bolivia. Este es un caso 

relacionado con la privatización del servicio de agua en Cochabamba, Bolivia. 

En el año 2004 apareció un documental en el Festival de Cine de Sundance, basado en el libro 

de Joel Bakan, "The Corporation: The pathological persuit of profit and power" (La 

corporación, la persecución patológica de la ganancia y el poder).'76 El documental, escrito por 

Bakan y por dos productores más, Mark Achbar y Jennifer Abbott, fue un éxito alrededor del 

mundo. "La Corporación" comparaba a la empresa con las características un enfermo 

psiquiátrico; comparaba las características de un sociópata, según los términos descritos por 

consultores del FBI -incapacidad de sentir amor o lástima, un egoísmo patológico, etc.- y las 

aplicaba a las corporaciones. El documental contaba con la participación de premios Nobel de 

economía tales como hlilton Friedman, Noam Chomsky, y un periodista muy famoso 

Últimamente, especialmente para la clase media mundial, el norteamericano Michael Moore. 

Uno de los casos que retrataba el documental, era el caso de Bechtel en Bolivia anteriormente 

mencionado. Bechtel es una de las compañías constructoras más grandes del mundo. Es socia 

de Alterra en la remodelación del Aeropuerto Juan Santamaría en nuestro país, y su caso de 

arbitraje -relacionado con la construcción del Canal de la Mancha entre Inglaterra y Francia- 

fue resuelto por la Cámara de Comercio Internacional de París. Este es sin duda, como la 

misma Cámara lo publica, el caso más célebre jamás resuelto por cualquier centro de arbitraje 

en los Últimos veinte años. Adicionalmente, Bechtel ha sido adjudicada con algunas de las 

licitaciones que ofreció el gobierno de Estados Unidos como resultado de la ocupación de 

~ r a k . ' ~ ~  

"The Corporation" brindaba imágenes de las calles de Bolivia. Es sorprendente el paralelismo 

que estas imágenes guardan con las marchas originadas en Costa Rica con el llamado "Combo 

del ICE". Según el documental, Bechtel había logrado presionar políticamente, para que la 

li6 www.thecorporation.com 

'7' En su p á p a  de Internet, Bechtel no hace referencia a su retiro de Cochabamba (http://ww\v~bechtel~co~n)~ 



recolección de agua llovida generara, de manera automática, un gravamen sobre la propiedad 

del propietario que la recolectaba. La polémica surgida por este caso, llevó a más de trescientos 

dirigentes de diferentes organizaciones de Derechos humanos, a plantear ciertos puntos al 

Centro de Arbitraje del Banco Mundial. Entre estos dirigentes, se encontraba Mike Achbar, 

coproductor de "The Corporation" y presidente de "Invisible Hand Inc.". Transcribimos esta 

carta porque ejemplifica, de manera vívida, el conflicto que empieza a surgir por la necesidad 

de otorgarle carácter de interés público a los arreglos arbitrales. 

29 de agosto de 2002 

James D. Wolfensohn, Presidente del Banco Mundial 

Ko-Yung Tung, Secretario General CIADI 

David D. Caron, presidente del tribunal 

Henri C. Alvarez, miembro del tribunal 

José Luis Albeno-Semerena, miembro del tribunal 

CIADI Panel de Arbitraje 

c/o International Centre for the Resolution of Investment Disputes 

World Bank 

1818 H Street, NW 

Washington, DC 20433 

RE: Demanda de participación pública 

Aguas del Tunari S.A. (Bechtel) v. República de Bolivia (Case No. ARB/02/3) 

Estimados señores, 

Los y las fmantes de esta carta representamos a más de 300 organizaciones de la sociedad 

civil y lideres públicos en cinco continentes. Les escribimos a partir de nuestra preocupación 



compartida por el Derecho de los ciudadanos de participar en asuntos públicos que afectan a 

sus comunidades y naciones. Por medio de esta carta respetuosamente pedimos que garanticen 

participación pública en el arbitraje entre Aguas del TunariIBechtel Enterprises y la República 

de Bolivia, un caso que implica directamente un de las necesidades básicas mas fundamentales 

- aceso al agua. Este es uno de los casos más visibles e importantes que ha llegado a un 

tribunal del Banco Mundial/CLADI - Aguas del TunanIBechtel Enterprises vs. Bolivia. 

ANTECEDENTES 

La historia de este caso es bien conocida en todo el mundo. Bajo presión directa del Banco 

Mundial, el Gobierno Boliviano, por medio de licitación pública ofreció en concesión privada 

el sistema de agua de Cochabamba, la tercera ciudad de Bolivia. En 1999, después de una 

licitación donde solo un grupo se presentó, se h ó  un contrato de concesión por 40 años con 

Aguas del Tunari, una subsidiaria de Bechtel Enterprises de California que se había formado 

para este objetivo. Apenas unas semanas después de que el sistema de agua cambió de manos, 

la compañía subió los precios del agua en un promedio de más del 50°/o, y en unos casos 

mucho más. Familias que viven con un salario mínimo de alrededor de 60 dólares al mes (y 

muchas veces menos) fueron obligadas a pagar hasta 25% de sus ingresos sólo para mantener 

el servicio de agua. 

El pueblo de Cochabamba no era capaz de pagar las facturas que le presentó la compañía, 

tampoco recibió apoyo satisfactorio por parte del Gobierno Boliviano, y fue obligado a recurrir 

a protestas masivas y amplias. Para proteger el contrato con la compañía, el Gobierno 

Boliviano tomó medidas extraordinarias, incluyendo la declaración del estado de sitio, la 

suspensión de Derechos constitucionales, y la represión violenta de las protestas, lo que dio 

por resultado más de 100 heridos y la muerte de un joven de 17 años, Víctor Hugo Daza. En 

abril de 2000, el gobierno incapaz de frenar las protestas, la compañía abandonó la gerencia del 

sistema de agua y el país. 

EL FUNDAMENTO DE NUESTRA DEm4NDA D E  PARTICIPACIÓN 



Para ser claro, desde nuestro punto de vista, en principio el Banco Mundial/CIADI no debena 

estar tratando este asunto. El sistema del Banco Mundial/CIADI es uno de lo que el New 

York 'I'imescalificó recientemente como una "corte comercial secreta" ("A Fairer Trade BiU" 

editorial del New York Times, 25 de julio de 2002), en el cual asuntos de primordial interés 

público se deciden bajo un manto de confidencialidad, sin información completa y sin ninguna 

oportunidad de vigdancia o participación pública, las cuales son la base de la legitimidad 

pública. Dicha participación pública es esencial para la resolución legítima de disputas, como 

este, que directamente afecta asuntos de interés público fundamental. 

Además, que el Banco Mundial/CIADI trate este caso es aun más injustificado por otras dos 

razones específicas del caso: 

En primer lugar, el Banco Mundial no es de ninguna manera una parte neutral en este asunto. 

Es bien documentado (y estamos dispuestos a demostrar) que era el Banco Mundial mismo 

quien obligó al Gobierno de Bolivia a privatizar el sistema de agua en Cochabamba, haciendo 

esta privatización una condición para acceder a fondos para aliviar su deuda y para la 

expansión del sistema de agua, por este medio iniciando la cadena de eventos del caso. 

Además, durante las protestas de abril 2000, el presidente del Banco Mundial James 

Wolfensohn personalmente hizo comentarios públicos sobre el caso, justificando el aumento 

en los precios del agua. Además, a pesar del rol del Banco en la historia de este caso, Sr. 

Wolfensohn violó un de los principios mas importantes de objetividad, cuando el directamente 

seleccionó el Presidente del tribual de arbitraje que decidirá el caso. Estos hechos han creado 

una duda fuerte y muy justificada sobre la capacidad del ICSID de resolver justamente esta 

disputa. 

En segundo lugar, la demanda de Bechtel/Aguas del Tunari en la jurisdCCIión del CIADI se 

sostiene sobre la afirmación espuria que es una empresa Holandesa (de este modo 

beneficiándose del Tratado Bilateral sobre Inversiones entre Holanda y Bolivia, el cual invoca 

al CIADI como arbitro en disputas sobre inversión entre los países). Bechtel/Aguas del Tunari 

trasladó su registró a Holanda solo después de firmar el contrato de concesión con Bolivia, en 

un ejercicio de búsqueda un escenario desde donde manejar sus negocios, ya repudiado por el 

Gobierno Holandés. 



Tomando en cuenta, sin embargo, que el CIADI ha aceptado el pedido de Bechtel/Agiias del 

Tunari de tomar el caso, esto hace aun mas imprescindible que el proceso sea abierto a la 

participación y vigilancia pública, tal como indicamos en la presente comunicación. 

También queremos señalar formalmente que Bechtel/Aguas del Tunan ya ha demostrado su 

disposición de proporcionar información fraudulenta sobre el caso. En respuesta a la amplia 

atención pública a los aumentos tanfanos de la empresa, vocera de Bechtel Enterpnses, Ms. 

Gail Apps, distribuyó ampliamente el siguiente comunicado a miembros del público y de los 

medios de comunicación, cuando preguntaban sobre los aumentos impuestos: "Para la mayoría 

de la gente pobre en Cochabamba las tarifas subieron poco, apenas el 10°/o." Datos del centro 

de computo de la empresa de agua demuestran claramente que los aumentos tanfanos en 

promedio eran mas del 50%. 

Si BechtelIAguas del Tunan está dispuesto a dar información tan fraudulenta al público, uno 

solo puede imaginar que otra información falsa estarán dispuestos a presentar al tribunal detrás 

de puertas cerradas y lejos de la luz pública. También por esta razón, grupos de la sociedad 

civil con conocimiento directo de los hechos del caso tienen que participar activamente en el 

caso, para asegurar que el tribunal reciba presentaciones completas y acertadas de los hechos. 

Por todas estas razones, proponemos que el tribunal adopte los siguientes procedimientos: 

1) Aceptar la Petición de Individuos y Organizaciones Afectadas a Participar en el Caso 

Hacemos un llamando a que el tribunal acepte la petición de participar por parte de lideres de 

la sociedad civil boliviana, incluyendo a Oscar Olivera, portavoz de la Coordinadora de 

Defensa del Agua y de la Vida; Omar Femández de la Federación Departamental 

Cochabambina de Organizaciones Regantes; Padre Luis Sánchez, miembro elegido del 

Directorio de la empresa local de Agua, SEMAPA; y el Honorable Dr. Jorge Alvarado, 

diputado del Congeso Nacional de Bolivia y Presidente de la Brigada Parlamentaria de 



Cochabamba, elegido en 2002. Estos lideres. representados por abogados estadounidenses y 

bolivianos experimentados, representan a los docenas de miles de personas con un interés 

directo en el caso. Su participación es esencial para una resolución legítima del caso. 

2) Poner a la Disposición Pública todos los Documentos Presentados al Tribunal 

Para garantizar una fiscalización pública adecuada de los reclamos y afirmaciones de las dos 

partes, llamamos al tribunal de poner en el record y ámbito publico todos los documentos 

presentados por las partes al tribunal. 

3) Que los Miembros del Tribunal Viajen a Bolivia para Recibir Testimonios Públicos 

Está claramente dentro de las atribuciones del tribunal viajar a Cochabamba, Bolivia, para 

recibir testimonios directamente de la gente afectada por el caso que tiene información 

importante para compartir con el tribunal. 

". . . el Tribunal en cualquier momento del procedimiento, podrá, si lo estima necesario . . . 

trasladarse al lugar donde se produjo la diferencia y practicar en él las diligencias de prueba que 

considere pertinentes." [Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre 

Estados y Nacionales de Otros Estados; Capitulo N, Sección 3, Articulo 43.1 

Llamamos al tribunal que haga uso de ese poder en este caso y viaje a Cochabamba para recibir 

testimonios apropiados del público y que sea relevante en el caso. 

4) Que las audiencias del tribunal sean completamente abierto al público. 

Todas las audiencias y sesiones deben estar abiertos al público, incluyendo la presentación al 

público de las transcripciones de de testimonios recibidos, además de cualquier decisión o 

laudo. 



Ningún caso presentado ante un tribunal de CLiDI han atraído el interés público como este 

caso lo ha hecho y lo seguirá haciendo, y por razones muy buenas. Las acciones de 

Bechtel/Aguas del ?'unan in Bolivia dejaron una ciudad de más de 600,000 personas en un 

conflicto tumultuoso durante más de cuatro meses. Dejó cientos de heridos y un joven muerto, 

y puso en peligro el acceso de miles de personas a un elemento fundamental de la vida. En este 

caso se trata de mucho más de la ttansferencia simple de activos de una entidad económica a 

otra. Se trata de un asunto de profunda importancia para muchos más que las dos partes que 

ahora tienen acceso formal al proceso de arbitraje. Esperamos que el Tribunal respete nuestras 

demandas, y la petición de participación, y respetará el Derecho legítimo de la sociedad civil a 

tener un rol activo y constructivo en este caso. 

(La carta esta h a d a  por más de 300 personas en representación de más de cincuenta 

organizaciones alrededor del mundo. Por Costa Rica, firmó Isaac Rojas, de COECO Ceiba- 

Amigos de la Tierra.) "'" 

Este conflicto entre el gremio comercial internacional (Cámara de Comercio y sus afiliadas, 

miembros de la burocracia internacional) y la sociedad civil (miembros de movimientos de 

Derechos hurnarios, organizaciones no gubernamentales), es un fenómeno recurrente en las 

reuniones de carácter "global". Reuniones como el Consejo de la Tierra en Rio de Janeiro en 

1993, las Rondas de negociación de Doha, o las reuniones del Foro Económico Mundial, 

implican una movilización de sectores anti-"globalización". Este choque entre ambos 

movimientos evidencia una reformulación de la oposición de discursos muy interesante, la cual 

puede ser analizada mediante la teoría de la Autopoiesis. Para ilustrar el punto, narramos a 

continuación una anécdota acontecida en la reunión del Foro Económico Mundial: 

En Enero de 1999, en Davos, Suiza, en una reunión del Foro Económico Mundial, una 

muchedumbre se reunió en las afueras de la sede. Apostados con marchas y carteles en las 

afueras de las sedes de deliberación, fueron invitados por varios gerentes de transnacionales 

como Shell, Exxon, y otras, a ingresar al Foro y exponer su pliego de peticiones. Esto generó 



polémica, no sólo entre los gerentes que no estaban de acuerdo con esta invitación, sino 

además, con dentro de aquellos grupos que habían mostrado su descontento ante la reunión. 

Más allá del hecho de que el grupo estaba integrado por personas con creencias o valores muy 

disímrles, lo interesante del caso es la discusión que sostuvieron. Algunos activistas estaban de 

acuerdo con la invitación. Otros, sin embargo se mostraron renuentes a ingresar. Para ellos, 

ingresar era " l e p t a r "  la reunión y a su organización. 

Esta anécdota expone de manera muy clara un proceso de autoreflexividad de la crítica al 

comercio transnacional. Por un lado, puede asurnirse la postura "tradicional". Esta sena un 

discurso contrario, de oposición. "No entrar a la reunión". Esta ha sido la forma en que 

originalmente surgieron ONGs como Greenpeace, Human Rtghts Watch o Amnistía 

Internacional. Con discursos reactivos, de oposición. Sin embargo, más de veinte o treinta años 

después, en el campo de la "reivindicación anti-corporativa" actualmente se produce una 

reformulación de la oposición. 

Después de "The Corporation", han surgido nuevos documentales y organizaciones de la 

sociedad Civil de toda clase. Morgan Spurlock realizó un documental en donde comía durante 

un mes en McDonald's, con la finalidad de debatir un fallo de una corte federal que había 

desestimado la demanda de dos jóvenes obesas que acusaban al restaurante de comida rápida 

de su mala alimentación. El documental se sumó a la lista de grandes éxitos de ventas de los 

best-sellers anticorporativos'79. La crítica corporativa ha empezado a proliferar. Desde el 

proyecto Global Compact de las Naciones Unidas, hasta el punto de vista de Corporate 

Accountability Internacional, hasta Michael Moore, se aboga por un lucha hacia la 

responsabilidad corp~rativa'~~. Lo curioso es que estas organizaciones reproducen el discurso 

contra el cual reclaman. "The Corporation", por ejemplo, ualiza todos los formatos propios de 

marketing de una corporación: una página de Internet, mediante la cual se puede comprar las 

películas mediante ta jeta de crédito; un formato publicitario con el estilo de corporación, con 

propiedad intelectual registrada y con información tipo brochure previamente diseñada, etc. Al 



criticar a la corporación, se produce un fenómeno de Autopoiesis, y la crítica corporativista se 

convierte en otra institución mercantil. 



Título segundo: Autopoiesis y Globalización 

Fig. 3.5. Contraportada del libro de Maturana y Varela, 

"Autopoiesis: la organización de lo vivo". Nótese su parecido 

con el esquema de los legal fields de Bordieu en la figura 



Capítulo l .  Globalización 

Un término tan utilizado como "globalización", sirve para cualquier fin. Su uso es tan 

generalizado, que hasta una introducción a un marco teórico que indique esta condición, es -a 

su vez- un aporte poco original. Sin embargo, con la intención de que el lector entienda nuestra 

concepción del término, nos vemos obligados a dedicarle unas líneas a este concepto tan 

difuso. Aprovecharemos estas líneas para que el lector entienda, además, que queremos decir 

cuando hablamos de "postrnodernismo" o de "liberalismo". 

El estudio de la globalización puede ser visto desde muchos puntos de vista. Nuestro estudio 

trabaja con una concepción de la globalización esmctamente referida al ámbito del Derecho. 

En este sentido, cabe hacer la siguiente aclaración: Algunos autores trabajan con autores que 

trabajan con la globalización desde un punto económico, en su nivel máximo de abstracción 

política. Esta visión abarca los procesos sociales de los últimos cincuenta años desde una 

variedad inmensa de prácticas sociales: desde los comportamientos de los mercados, hasta los 

conflictos bélicos; desde la explotación de los recursos naturales hasta los connictos laborales. 

Típicos autores de esta postura son los llamados "futurólogos" de un sistema académico que 

vincula el Derecho Internacional Público, con las Relaciones Internacionales, con la Ciencia 

Política y con la Economía. Autores como Anthony Giddens, Alvin Toffler, George Soros, 

Robert O. Keohane, Eric Hobsbawn, Uhch Beck, Francis Fukuyama, Samuel Huntington y 

Antonio Cancado Trinidade, son algunos de los autores "geopolíticos" que podemos 

mencionar dentro de esta línea. Son estudios que con frecuencia recurren a estudios de las 

Naciones Unidas o a indicadores económi~os.'~~ 

Como ramas secundarias de estos estudios, existe una tendencia en el Derecho a analizar el 

fenómeno de la globalización desde esas herramientas conceptuales. Estos estudios, hacen 

Is1 No  utilizaremos estas referencias para brindar un concepto de globalización. No  sólo porque excede los 
alcances de este trabajo, sino porque, por razones que no ampliaremos, este tipo de aproximación nos parece no 
sólo inocua, sino además, que puede llegar a ser nociva. Hasta cierto punto, pareciera que algún sector de estos 
estudios reproduce la idea de los sistemas sociales, sin percibir que de hecho lo están haciendo.Ver, por ejemplo, 
Ordoñez, Jaime. Neo-tribalismo v plobalización. Estudios para el Futuro (UCR, FLilCSO, UCCP). San José, 
2002. 



alusión, con frecuencia, a una relación entre el Estado y los procesos de comunicación 

"globales". De ahí que hayan temas recurrentes en sus análisis: el concepto de soberanía y la 

pérdida de soberanía del Estado Moderno, por ejemplo. Otro tema común es la el poder 

político del Estado, y una correspondiente reacción a esta postura que revaloriza el papel del 

Estado. Es decir, una postura que concuerda en la pérdida de preponderancia del Estado en el 

fenómeno social, pero que también indica que el Estado no ha perdido, para nada, su 

influencia política y que constantemente se reformula para seguir integrado a la sociedad. 

Dentro de esta postura encontramos estudios como el de Saskia Sassen o el estudio editado 

por Gunther Teubner, llamado "un Derecho global sin ~ s t a d o " . ' ~ ~  

Otro punto de vista muy interesante, es el nuevo appmacb de la geografía, y más 

específicamente de la cartografía, con respecto al tema de la globalización. Utilizando nuevos 

parámetros de medición, menos objetivos y más sociológicos, una nueva comente de la 

cartografía ha iniciado el estudio de la globalización desde la medición de comportamientos de 

consumo y actividad humana. La relación entre la cartografía y la globaltzación es un tema 

recurrente en el análisis jurídico. Por ejemplo, en vez de dibujar mapas con zonas delimitadas 

por límites políticos, algunos cartógrafos estudian la relación entre los flujos de capital de las 

fusiones y adquisiciones de las compañías transnacionales, en relación con el flujo de mano de 

obra y los fenómenos de migración.'83 

El principal resultado de esta tesis consistió en la observación del proceso de sedimentación 

del Derecho. Como hemos reiterado a lo largo de la misma, entendemos el Derecho como un 

proceso comunicacional, que con el paso de los años se solidifica y se convierte en una moral 

consolidada, es decir, en ley. Para Boaventura Sousa dos Santos, la dinámica social surge de la 

tensión de dos ejes: las experiencias y la emancipación. Por un lado, las experiencias responden 

182 Ver, entre muchos otros: Sassen, Saskia. Losine Control? Sovere ty in the Age of Globalization. Columbia 
University Press, Nueva York, 1996; Teubner, Gunther. (editor) Global law without a State. Darmouth Publishing 
Company Limited, 1997. Brookfield, Vermont, E.E.U.U.; Snyder, Francis. Governine Economic Globalisation: 
Global Legal Pluralism and Euro~ean Law. European Law Journal, Vol 5, N04, December 1999, pp.334-374. 
Blackwell Publishers Ltd., Oxford, 1999 
'83 Ver estudios "The New ,imerican Imperialism" de David Harvey, professor de Antropología de la 
Universidad de Nueva York, y "The local-global dialectic, a geographer's perspective", del profesor de Geografía 
y Estudios del Desarrollo delauniversidad de Berkeley en California, hfichaelwatts. 
(htlp://~lobetrotter.berkele~-.edul'people.t/Hane~/hamq--conO.htm1) 



a un modelo de regulación moderna. Esto quiere decir que la sociedad solidifica su experiencia 

mediante la creación de normas, prácticas e instit~ciones.'~~ Este proceso de sedimentación 

forma parte de un proceso de expectativas y regulaciones sociales. Estas expectativas son como 

el motor de la sociedad, generan nuevas ilusiones que con el tiempo se convierten en leyes, que 

dan origen a nuevas expectativas, y conforman un ciclo de cambio en la sociedad. Lo 

importante del análisis del autor, es que examina la globalización desde los mismos caminos 

por donde hemos caminado a lo largo de este trabajo: Desde la primera fase de lo que él ilama 

Regulación-emancipación (que comprende 1. la recepción del Derecho Romano-germánico, 2. 

las escuelas del Derecho Natural, y 3. las teonas del contrato social) hasta el desarrollo 

capitalista., que el autor lo divide en tres fases: El capitalismo liberal, el capitalismo organizado 

y el capitalismo desorganizado.'85 Finalmente, la tercera fase es el "Dejar de pensar el 

Derecho", que consiste en el desmembramiento de la estructura jerárquica del Derecho, cosa 

que está muy relacionada con la teona de la Autopoiesis que veremos más adelante. 

En resumen, y con la intención de brindar una definición de un término tan polisémico como 

globalización, ofrecemos las características de la globalización postmoderna de los sociólogos 

franceses anteriormente mencionados. Para Yves Dezalay y David M. Trubek, las siguientes 

son algunas características que definen el fenómeno de la globalización: 

1. Cambio en los patrones de producción: Nuevos y flexibles sistemas de 

especialización y la "fábrica global", han hecho posible una ágd localización de la 

producción y de otras actividades económicas en diversas partes del mundo, facilitando 

lp< Este eje de la regulación posee tres principios básicos: El principio del Estado, representado por la teona del 
Leviatán de Hobbes; el principio de mercado, con las ideas de Locke y de Adam Smith; y el principio de 
comunidad, el cual se encuentra en el principio del contrato social de Rousseau. Por el otro lado, las expectativas 
son la forma en la que la sociedad piensa una utopía. Sousa dos Santos llama a este el modelo de la 
emancipación moderna. El autor hace un análisis de este modelo desde una lectura de hlax Weber, y condensa 
estas expectativas sociales en tres manifestaciones de la racionalidad que nombrara el sociólogo aíemán: la 
racionalidad expresiva, ~ rop ia  de las artes y de la literatura; la racionalidad cognitiva instrumental de la ciencia y la 
técnica; y la racionalidad moral y práctica, manifiesta en la ética y el Derecho. De Sousa Santos, Boaventura. 
Toward a new leeal common sense. Law. Globalization and Emanci~ation. Butterworths Lexis Nexis, 2nda 
Edición. 2002. Londres, Reino Unido. 
lRj Esta creciente y paulatina forma de estructuración social, organizada dentro de un auge económico, constituye 
una parte esencial de nuestra concepción sobre el liberalismo, 



el desmembramiento de la actividad económica de un país a otro, y contribuyendo al 

surgimiento de una nueva división internacional del trabaj~."~ 

2. Vínculo de los mercados financieros: La creación de capitales globales, ligados entre 

sí, faciltta el libre flujo de capitales de inversiones a través de las fronteras nacionales. 

3. Creciente importancia de las Firmas transnacionales: Debido a que las empresas 

transnacionales son capaces de esparcir su producción y otras operaciones a través del 

mundo, y de mover sus plantas de un país a otro, su poder de negociación se ha visto 

fortalecido y su importancia en el mundo de la economía ha crecido. 

4. Creciente importancia de los Bloques regionales de comercio y de desarrollo: el 

comercio internacional ha crecido, debido a la proporción del PIB de la mayona de los 

países. Las barreras arancelarias han bajado en la mayona de los países; este proceso se 

ha acelerado en ciertas regiones mediante zonas francas regionales y mercados 

comunes. Los regímenes comerciales están siendo extendidos, de manera que ahora 

cubren servicios y propiedad intelectual. Las relgas de comercio internacional, las 

cuales promueven el libre comercio en bienes y servicios ha tenido influencia directa e 

indtrecta sobre muchos aspectos de la normativa nacional. 

5. Ajuste Estructural y Privatización: todo el antiguo bloque soviético y mucho del 

mundo en vías de desarrollo, está influenciado por presiones que buscan una mayor 

estabilidad macro-económica y una reducción del papel del Estado en la economía 

local. Se le ha dado gran énfasis a las instituciones de desarrollo del marcado, incluida la 

estructura normativa comercial, para facilitar la interacción económica. 

6. Hegemonía de conceptos neoliberales y de relaciones económicas: El 

"Consenso de Washington" (nombrado de esta forma debido a las instituciones 

financieras internacionales situadas en la capital norteamericana) le da especial énfasis a 



los mercados privados, la desregulación de la actividad económica, al rol reducido del 

Estado y del gobierno, y al libre comercio. Esta visión, influenció la política exterior de 

los Estados Unidos e Inglaterra, especialmente durante las administraciones Reagan y 

Thatcher, y ha comenzado a afectar a la Europa continental. Bajo la égida del Fondo 

Monetario Intemacional (IIZIF) y el Banco Internacional para la Reconstrucción y el 

Desarrollo (IBRD o Banco Mundial), así como por medio de los bancos regionales y el 

Acuerdo General sobre tarifas y Aranceles (GATI), la visión neoliberal se ha esparcido 

a través del mundo en vías de desarrollo, ha influenciado a Europa del Este y la antigua 

unión soviética, y está teniendo efecto en China. 

7. Un movimiento mundial hacia la democratización: la protección de los Derechos 

humanos, y un renovado interés en el "gobierno de la ley" (Rule of Law): Junto a las 

presiones por cambio económico, también se ha centrado mucha atención mundial en 1 

tema de la creación de políticas liberales, control de los gobiernos arbitrarios, 

protección de los Derechos individuales, y un fortalecimiento del sector judicial. 

8. El surgimiento de una serie de actores supranacionales y transnacionales que 

promueven los Derechos humanos y la democracia: Nuevos actores, tales como el 

movimiento de Derecho humanos y la defesa transnacional de los intereses de las 

organizaciones no gubernamentales (ONG's), los cuales promueven la 

democractización, la protección de intereses ambientales y sociales, y la defensa de las 

personas con algún tipo de discapacidad o desventaja social, han entrado al escenario 

niundial y han comenzado a influenciar el desarrollo de sus movimientos en la campo 

legal (legal fields) nacional. 

Haciendo uso de estas características, esperamos que el lector comprenda de una manera más 

clara, qué vamos a entender por "globalización". Entramos ahora a discutir el tema de la 

Autopoiesis, su aplicación en el Arbitraje Comercial Intemacional. 



Capítulo I I .  Autopoiesis; el Derecho como un sistema social 

Al inicio de este trabajo diferenciamos la concepción del Derecho como estructura, de aquella 

que entiende el Derecho como sistema. La primera es una noción que entiende la 

construcción jurídica como una serie de andamios; ramificaciones de leyes, reglamentos y de 

conceptos jurídicos desperdigados por encima del quehacer humano. El gran problema de esta 

postura, radica en su concepción de la práctica jurídica como algo separado de las ideas acerca 

del Derecho. La segunda, alude a un ideal de armonía y univocidad. Es un sistema, es decir, 

infalible. Bajo esta tradicional visión de sistema, cada acción origina una reacción, y todas las 

causalidades en conjunto están situadas dentro de un mismo ambiente. El ambiente, por lo 

tanto, mantiene su balance. 

Ahora bien, podemos tomar como punto de partida el hecho de que el principio de Plenitud 

Hermética responde a esta noción de sistema cerrado. Se concibe el Derecho como un todo 

coherente, un recipiente lleno de respuestas. Como dijimos anteriormente, la sociedad sabe que 

este ideal de perfección no es posible en el ambiente jurídico, pero actúa "como si" (Vaihinger) 

existiese. Dentro de este envase, el jurista puede encontrar una solución a cualquier 

interrogante que le plantee la práctica. En términos del presente trabajo, la parte fácil consistía 

en descalificar esta postura. El verdadero reto consistía en descubrir qué estaba afuera del frasco. 

La primera pregunta consistió en buscar sistemas infahbles. ?Dónde encontramos sistemas 

infalibles? ¿Dónde existen tales sistemas? <Dónde puedo encontrar un sistema que se adecúe a 

esta noción de "perfección"? ¿En una naturaleza biológica, es decir en el entorno natural, en 

una selva sin intervención humana, en un ecosistema? ?En la ciencia? ?En la sociedad? 

Tal vez, desde un punto de vista solipsista, el único sistema que existe, desde esos parámetros, 

es la gónada o el universo de cada quien. Pero esa alternativa es demasiado complicada como 

para abordarla en este trabajo. Baste con dejar la inquietud sentada. 

Por otro lado, la ciencia, definitivamente, no responde a esa noción sistemática y unívoca. 

Hasta las ciencias llamadas exactas han tenido que reformular su noción de orden. A 



continuación, nos vemos obligados a hacer una digresión con tal de demostrar que las ciencias 

no son sistémicas. No encuentro más claro y didáctico ejemplo para ilustrar este problema (el 

vuelco de la postura científica hacia el problema de la inconmesurabdidad de las ciencias y la 

influencia que tuvieron las teonas de Einstein sobre la visión de mundo de la humanidad para 

el siglo X X )  que el siguiente extracto de la obra de ficción del mexicano Jorge Volpi, el cual 

describe esta crisis del paradigma científico desde el punto de vista de la evolución de la 

sistematización matemática: 

"A lo largo de más de dos mdenios, las matemáticas habían evolucionado de forma 

descontrolada, como un árbol cuyas ramas se cruzaban, chocaban y se entretejían. Los 

descubrimientos de los babilonios, egipcios, griegos, árabes e indios, y luego los avances 

logrados en el occidente moderno, habían convertido la aritmética en una especie de monstruo 

de mil cabezas, cuya verdadera naturaleza nadie alcanzaba a comprender. Aunque se trataba del 

insttumento cientifico más objetivo y evolucionado de la humanidad, ualizado a diario por 

millones de hombres para resolver problemas prácticos, nadie sabía si, en medio de su infinita 

diversidad, era posible que las matemáticas contuviesen un germen en descomposición, un 

hongo o un virus que desacreditara sus resultados. 

Los griegos fueron los primeros en advertir esta posibilidad, al descubrir las paradojas. Como 

constataron Zenón, y más tarde otros estudiosos de la aritmética y la geometría, la estricta 

aplicación de la lógica a veces producía sinsentidos o contradCCIiones que no podían 

resolverse con claridad. Muchas paradojas eran conocidas desde la anuguedad clásica, como la 

aporía de Aquiles y la tortuga que negaba el movimiento o la paradoja de Epiménides, según la 

cual una proposición se negaba y se afirmaba a la vez, pero fue en las postrimenas de la Edad 

hledia cuando estas irregularidades comenzaron a multiplicarse como una plaga maligna. Esta 

herejía, que ofuscó tanto a los pitagóricos como a los padres de la Iglesia, podía en evidencia 

que la cienciapodtá equivocarse, contrariamente a lo que se pensaba hasta entonces. 

Para revertir esta tendencia caótica, numerosos hombres de ciencia trataron de sistematizar las 

matemáticas y las leyes que las gobernaban. Uno de los primeros en realizar esta labor fue 

Euclides, el cual en sus E h e n t o ~ ,  intentó derivar todas las reglas de la geometría a partir de 

cinco axiomas básicos. Más tarde' fiósofos y matemáticos como René Descartes, Irnmanuel 



Kant, Frank Booie, Gottlob Frege y Guiseppe Peano buscaron hacer lo mismo en campos tan 

alejados como la estadística y el cálculo infinitesirnal, con resultados poco concluyentes. Entre 

tanto, habían aparecido nuevas paradojas, como las introducidas por Georg Cantor en su teoría 

de conjuntos. 

Al iniciarse el siglo XX, la situación era aún más confusa que antes. Conscientes de las 

aberraciones derivadas de las teonas de Cantor, los matemáticos ingleses Bertrand Russell y 

Albert North Whitehead se unieron para tratar de reelaborar todas las matemáticas a partir de 

unos cuantos principios básicos, tal como había hecho Euclides dos mil años atrás, en lo que 

ellos denominaron "teoría de los tipos". Como resultado de éste método publicaron, entre 

1910 y 1910, un tratado monumental, titulado The PrinGiples of Matbematics 4 Prin@ia 

Mathematica-, en una clara alusión a la obra maestra de Newton-, gracias al cual deberían 

desaparecer las incómodas contradCCIiones del saber matemático anterior. 

Desafortunadamente, la obra era tan vasta y compleja que, al final, nadie quedó convencido de 

que a partir de sus postulados prodían derivarse todas las demostraciones posibles sin caer 

jamás en un sinsentido. Poco después de la aparición de los Prinnpia, David Hilbert, un 

matemático de la Universidad de Gotinga, leyó durante un congreso en París una ponencia que 

se conoció a partir de entonces como Programa de Hilúert. En él se presentaba una lista de los 

grandes problemas aún no resueltos por las matemáticas -la tarea para los especialistas del 

futuro-, entre los que se hallaba, señaladamente, la "cuestión de la completitud". La pregunta 

era, básicamente, si el sistema descrito en los Prinnpia Matbematica -o cualquier otro sistema 

axiomático-era coherente y completo, es decir, si contenía o no contradCC1ionae.s y si 

cualquier proposición aritmética podía ser derivada a través de sus postulados. Hilbert pensaba 

que la respuesta sería afirmativa, como señaló a sus colegas reunidos en París: "Todo problema 

matemático es susceptible de solución, todos nosotros estamos convencidos de esto. Después 

de todo, una de las cosas que más nos atraen cuando nos dedicamos a un problema 

matemático es precisamente que en nuestro interior siempre oímos la llamada a q ~ i  esta el  



problema, h g  que darle una solución; ésta se puede encontrar s6lo con el puro pensamiento, porque 

en matemáticas no existe el ignorabirnus."'87 

Como respuesta a los planteamientos de Hilbert, surgieron los planteamientos de otro 

matemático, Godel, quien logró descifrar uno de los problemas presente en los Pniznpia de 

Hilbert, problema hasta entonces irresuelto en la historia de la matemática. Continúa 

explicando Volpi: 

"Cuando en 1931 resolvió finalmente el problema, Godel era un joven matemático 

prácticamente desconocido. Su artículo, titulado "Sobre proposiciones formalmente 

indecidibles de los Principia Matemática y sistemas similares.1" cayó como un cubo de agua que 

destempló para siempre el opamismo de Hilbert. En sus páginas, Godel no sólo demostraba 

que en los Principia Matemática podía existir una proposición que al mismo tiempo fuese 

verdadera e indemostrable +sto es, indecible-, sino que esto ocurriría, necesariamente, con 

cualquier sistema axiomático, con cualquier tipo de matemáticas existente ahora o que fuese a 

existir en el futuro. En contra de las previsiones de todos los especialistas, las matemáticas 

eran, sin ningún asomo de duda, incompletas. 

Con sus sencillos razonamientos, Godel echó por tierra la idea romántica de que las 

matemáticas eran capaces de representar completamente al mundo, libres de las 

contradCCIiones de la filosofía." (. . .) En resumen, Godel afirmaba que cualquier sistema -en  

cualquier ciencia, en cualquier lengua, en cualquier mente- existen aseveraciones que son ciertas 

pero que no pueden ser comprobadas, Por más que uno se esfuerce, por más perfecto que sea 

el sistema que uno haya creado, siempre existirán dentro de él huecos y vacíos indemostrables, 

argumentos paradójicos que se comportan como termitas y devoran nuestras certezas. Si la 

teona de la relatividad de Einstein y la teoría cuántica de Bohr y sus seguidores se habían 

encargado de demostrar que la fisica había dejado de ser ciencia exacta -un compendio de 

observaciones absolutas-, ahora Godel hacía lo mismo con las matemáticas. Nadie estaba a 

salvo en un mundo que comenzaba a ser dominado por la incemdumbre. Gracias a Godel, la 

verdad se tomó más huidiza y caprichosa que nunca". 

18' ITolpi, Jorge. Op. cit. p. 86. 



Puede ser que finalmente, después de ocllo mil años de ciencia, el ser humano haya aprendido 

algo de humildad, y haya decidido, Últimamente, no modificar su entorno de acuerdo a su 

noción de orden, sino todo lo contrario, ajustar su noción de orden al mundo que lo rodea. En 

ese sentido, la Autopoiesis puede ser uno de los primeros cincelazos al cristal que guardaba la 

verdad de la ciencia. Repasemos algunos detalles de esta teona. 

La teoría de la Autopoiesis (auto por su autorreferencialidad y poiesis: a contrario de la praxis, 

una construcción teórica) fue ideada por tres biólogos chilenos de la Universidad de Harvard 

que trabajaban juntos en el Instituto de Tecnología de Massachussets (MIT): Ricardo Uribe, 

Humberto Maturana y Francisco varelalX8. Su idea, originalmente pensada para los procesos 

intercelulares, fue adaptada posteriormente al Derecho por el sociólogo alemán Gunther 

Teubner. Valga señalar que el pensamiento de Teubner se ve fuertemente influenciado por 

antecedentes cientificos de gran magnitud y por corrientes científicas contemporáneas de su 

trabajo. Por un lado, el principal antecedente a su teoría del Derecho como un Sistema 

autopoietico, es la teoría de los sistemas de Niklas Luhrnann. Esta teona, a su vez también 

surgida oripalmente de la Biología, con el aporte del inglés Ludwig von Bertanlaffy. 

El presente capítulo no pretende dar una interpretación exhaustiva, mucho menos crítica, de la 

Teona de Sistemas o de la tesis de la Autopoiesis de Teubner. Para un análisis de esta teona de 

Luhmann, habría, por lo menos, que abordar sus antecedentes históricos (comenzando con las 

ideas de la biología de Ludwig von Bertanlaffy hasta las corrientes sociológicas de Weber y 

Durkheim; desde la fenomenología de Heidegger y Husserl hasta la biología aplicada a la 

cibernética de los investigadores que originaron las ideas de la Autopoiesis, como Heinz von 

Foerster o A.M Turing -un par de las tantas citas comunes entre el trabajo de los biólogos de 

Harvard y el sociólogo de Bielefield); sus corrientes "paralelas", tales como el 

deconstructivismo y la influencia de Jacques Demda; o la influencia de la Teoría del Discurso 

de Jürgen Habermas. Sobra decir que este sería un marco teórico excesivamente complejo y 

agotador. El presente capitulo no es un análisis o un resumen de la Teoría de Sistemas. Es una 

lX8 Alaturana, Humberto R. y Varela, Francisco. De máquinas v seres vivos. Autopoiesis: la organización de lo 
h. Edtorial Untrersitaria, 5ta ed., 1998. Santiago de Chile. 



breve explicación que pretende aplicar sus presupuestos al estudio del arbitraje comercial 

internacional. El presente capítulo puede ser entendido como las conclusiones del presente 

trabajo. Trataremos de aplicar el nuevo sentido del Derecho (un sistema comunicacional) a la 

observación que tuvimos del arbitraje comercial internacional. En consonancia con las 

afirmaciones del profesor Haba Mdler, pero con un tono un poco más sereno, no nos 

referiremos a todo este edificio intelectual como "arabescos" o "malabares intelectuales"'89. 

Sin embargo, sin importar el disimulo del tono critico que se quiera formular, la obra de 

Luhmann y de Teubner sí es muy compleja. Sus tejidos lingüísticos son sumamente intricados. 

No en vano, el mismo Luhrnann compara la teona social con un laberinto. Para algunos, esta 

compleja estructura es un gran cumplido a la hora de evaluar una teona científica. El grado de 

complejidad implica un grado de inteligencia y creatividad admirable. Para otros, la teona 

científica no tiene valor si no es "democrática" y útil. En realidad, la discusión del "arte por el 

arte" versus la "finalidad reivindicatoria-social" del trabajo intelectual no tiene por qué ser 

excluyente una de otra. Pero, francamente, en términos de la exclusión social que pretende 

evidenciar este trabajo, yo me adhiero a la segunda posición. Esto no quiere decir, en absoluto, 

que estas obras eminentemente "teóricas" -si se quiere trazar esa línea, esa fCCIión, entre 

práctica y teona- carezca de valor. Su grado de previsión acerca de los fenómenos sociales que 

aún están por acontecer, por ejemplo, es muy valiosa. 

En fin, aparte de cualquier examen que se quiera hacer de la teona de los sistemas, se puede 

aíirmar con certeza que la árida obra de Luhmann no se puede leer en un cafetín. Para entrar al 

laberinto de Niklas Luhmann hay primero que nadar hasta Creta. Su lectura conlleva un 

esfuerzo de comprensión, análisis y, finalmente, de maduración de las ideas. Aquel que afirme 

lo contrario estará haciendo alguna impostura intelectual o goza de un nivel de análisis 

absolutamente inusitado. Trataremos de que el lector que no se encuentra familiarizado con 

estas teorías pueda entender de manera general lo que estos autores proponen, y que el lector 

lag Ver fuertes críticas a la obra de Rawls, Dworkin, Habemas, Luhmam y otros en: Haba, Enrique Pedro. 
Estratega del Wishful thinkinp en una moderna santa fimilia: sobre Habermas. rawls. etc.: de la conce~ción 
misionera de las ciencias sociales. Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Costa Rica. N073/74 pp. 



que sí conozca esta literatura académica, pueda conocer las aplicaciones que hicimos de esta 

teona, en el marco del gremio comercial inte~nacional.'~ 

Como dljirnos anteriormente, la teona de la Autopoiesis proviene originalmente de la biología. 

Fue ideada por dos biólogos chilenos, Francisco Maturana y Antonio Varela; investigadores de 

la Universidad de Harvard, con la idea de estudiar las relaciones de organismos unicelulares. 

Cabe decir que Francisco Maturana posee una gran influencia de la fdosofía. En sus escritos, 

hay una constante referencia a diversos filósofos, desde los clásicos como Aristóteles, hasta 

autores más recientes como Ortega y Gasset, Husserl, Heidegger, Merleau-Ponty, Bachelard o 

Thomas ~uhn'" ' .  Un problema que analiza la teoría de la Autopoiesis, es la relación todo- 

parte. El análisis de esta relación, la cual analizamos anteriormente cuando hablábamos de los 

presocráticos y de los pitagóncos en relación con el problema de la transformación de la 

materia -desde el punto de vista de Karl Popper- consiste en preguntarse si existe una relación 

entre lo general y lo particular. Trataremos de explicar esta idea en términos muy generales y 

abstractos. Trataremos de explicar el salto teónco de la Autopoiesis, desde la Biología, a la 

sociología, y de ahí al Derecho. 

El cuerpo hun~ano está compuesto por células. Estas células son un organismo particular, con 

procesos de alimentación, de desechos, y con un ciclo de vida propio. Las células, a su vez, -y 

observadas bajo un proceso deductivo- están compuestas por moléculas, y éstas por átomos. 

Visto de manera inductiva, las células producen tejidos, y éstos componen aparatos digestivos, 

n e ~ o s o s  y demás. El conjunto de estos aparatos componen el ser humano. Ahora bien, ¿qué 

es lo que define al cuerpo humano? <El cerebro? ¿El corazón? ¿Cómo es una célula parte del 

todo, y al mismo tiempo, una parte singular? Todo, parece ser, depende del punto de vista del 

'90 Ver apartado "las estructuras racionales. Abstracciones sobre abstracciones", en el marco teónco del estudio 
introductorio de este trabajo. Sobre la progresión histórica, es importante que el lector tome en cuenta las figuras 
que hemos elaborado a lo largo de este trabajo. sobre la idea de una progresión histórica. Esto quiere decir que 
hemos tratado de encontrar los vínculos entre una idea y su contexto.L.os diagramas 2.1 y 2.2, son 
ejemplificaciones de la idea de una progresión histórica menos lineal. Ahí, el lector encontrará una relación 
vertical entre la segunda guerra mundial y las escuelas de Phillip Iieck y de Hermann Kantorowicz, por ejemplo. 
Pero al mismo tiempo, encontrará una relación horizontal entre este autor y las otras escuelas jurídicas. De esta 
manera, la "tridimensionalidad" o aparente desorden en el cual se encuentran sumergidas las ideas de los autores 
que hemos analizado, se convierte en una visión autopoiética de los diferentes sistemas sociales que influyen sobre 
el Derecho. 



espectador. (Nótese la gran influencia de la teoría de la relatividad sobre las ciencias sociales). 

Se puede analizar la célula bajo un "ambiente" reducido, un contexto particular. Esto no quiere 

decir que este análisis excluya un contexto relativamente más extenso, como el del cuerpo 

humano tomado en cuenta como el todo. 

A partir de esta teona de las células y los organismos vivientes, la sociología encontró un 

paralelismo entre la sociedad y el individuo..'" Así como se puede preguntar por las relaciones 

entre la célula y el cuerpo, así también se puede investigar la relación entre el individuo (parte) 

y sociedad (todo). Este paralelismo, según Maturana y Varela, los biólogos que le pusieron 

nombre a la idea de la Autopoiesis, es altamente discutible. Para algunos autores, decir que el 

todo es algo más que la suma de las partes, es crear fantasías; lupostasiar o crear "esencias" en 

donde no las hay. No entraremos en esta discusión. Nuestro objetivo es meramente narrativo. 

Sin embargo, lo cierto del caso es que por medio de este puente, autores como Teubner 

realizan el viaje a través del lenguaje de la biología hacia la sociología, y de ahí al Derecho. 

Nótese que no hablamos de un salto de un sistema a otro, ya que la misma idea de la Teona de 

los Sistemas, similar a un proceso de alimentación celular por medio de la osmosis de una 

membrana celular, habla de que !os sistemas gozan de una interpenetración. Son 

diferenciables, pero al mismo tiempo forman parte del mismo sistema. Es decir, son 

organismos con un flujo (input), y un reflujo (output), por los cuales fluyen los procesos de 

comunicación. 

De esta manera, el sistema conceptual de Luhmam y de Teubner, consciente o 

inconscientemente, aporta un nuevo modelo de observación para el teórico social: abandona el 

metalenguaje. Influenciado por el velo que levantó Einstein hace ya medio siglo, el punto de 

vista del observador se convierte en parte del objeto estudio. Ya no es el observador haciendo 

un análisis de una sociedad estática, como si estuviera tomando una fotografía de la sociedad 

que tuvo a la vista. Tampoco es el observador tomando un video de una sociedad un poco más 

"* Para ilustrar una de las aplicaciones de esta teona al ámbito jurídico, podemos señalar como esta discusión 
guarda cierta s d t u d  con las controversias que originaron las teonas neocontractualistas de autores como John 
Rawls. ITer: Salas, Ricardo. La Teona de la lusticia v el Neocontractualismo (a pro~ósito de la obra de john 
Rawls), IJS,!, San José, 2001. 



dinámica, evolucionando. No. Se trata de un observador, que ve al observador, que ve al 

observador, y así ad itfinit~ni. Y todos estos son sistemas. Esta capacidad de un sistema de 

reproducirse mediante elementos propios del sistema, Luhmann la denomina auto- 

reflexibidad. El sistema relativamente mayor, es decir, el sistema que incluye el mayor número 

de sistemas, se llama r n ~ n d 0 . I ~ ~  

Habiendo analizado estos algunos de los conceptos presentes en la Teoría de los Sistemas, 

podemos entender por qué esta teona habla de la inexistencia de sistemas abiertos o 

cerrados. Es ahí donde encontramos un contraste con la visión sistémica "clasica" del 

Derecho, y lo que es definitivamente un aporte importante de la teoría autopoiética. A 

diferencia de la dogmática jurídica anterior, no existen planos jurídicos separados. La 

Autopoiesis parece ser, a fin de cuentas, una clara evidencia de que el pensamiento humano ha 

finalmente incorporado a sus razonamientos la idea de la dialéctica hegeliana. La ilusoria 

duahdad se desvanece. No existe una división tajante entre el plano del Derecho natural y otro 

plano separado del Derecho positivo. No existe el plano de la práctica jurídica y el plano de la 

teona. Todo es parte del todo y un todo a la vez. Todo, literalmente, es reflexivo, 

autoreferencial, y depende del punto de vista del espectador. Esta "tercera" postura del 

espectador, su "observación de segundo orden", la cual toma en cuenta su punto de vista 

como espectador y como parte del ambiente que observa, implica toda una lógica nueva de 

pensamiento. Al igual que el cálculo infinitesimal obligó a los matemáticos a reformular su 

Weltanschauung, y a no pensar en términos de geometría euclidiana sino en tendencias hacia lo 

infinito; o al igual que el comportamiento de los electrones obligó a los ñsicos del siglo XX a 

replantear todo su modelo científico y a no pensar en absolutos sino en tendencias; así, más de 

medio siglo después, el jurista debe pensar en que las aponas y paradojas tradicionales del 

Derecho, no pueden ser solucionadas no porque el intérprete sea más o menos calificado, y 

que debido a esto no haya encontrado la solución correcta, sino porque desde su lógica de 

"3 Ver 'Welt" en: Baraldi, Claudio; Corsi, Giancarlo; Es~osito,  Elena. GLL?: Glosar zu Niklas Luhmanns Theorie 
socialer Systeme. Suhrkanp, 1999. Frankfurt am hlain, 



pensamiento, es posible que nunca fuera a arribar a una respuesta. Hay ciertos problemas que 

parecen ser aponas desde cierta postura en su f~rmu!ación."~ 

Como vemos, el ambiente teórico de la Autopoiesis, al describir la realidad desde el punto de 

vista del espectador, produce un efecto de reflejo. Similar a dos espejos situados uno en frente 

del otro, la determinación del sistema social se convierte en una cadena de identidades, la cual 

conforma una red infinita de sistemas -una sala de espejos-, todos entrecruzados entre sí. 

Como no existe ni un principio ni un final, todo depende de la delimitación conceptual que 

haga el espectador. Ante la insuficiencia del sistema lógico, se replantea la formulación de la 

pregunta, no la constmcción de su respuesta. No en vano, entonces, existen ciertos elementos, 

recurrentes en la Teona de Sistemas o en la Autopoiesis, que están directamente relacionados 

con una redefinición de la noción de orden, como la teoría del caos, el concepto de la paradoja 

y de las aponas, por ejemplo. En ese sentido, la teoría de sistemas parece haber absorbido el 

desorden como parte del mundo, lo cual podría ser una descripción más fidedigna de su 

entorno. A fin de cuentas, ¿Qué es más paradójico y confuso que la vida misma? 

Capítulo 111. El gato de Schrodinger y la araña de Curtis 

En definitiva, la teoría de sistemas contiene un inherente sentido de solipsismo. Para la teoría 

de sistemas, todo son sistemas. Desde el mundo interno de la conciencia, que proviene del 

sistema nervioso -una serie de impulsos eléctricos a través del sistema nervioso y hasta la 

espina dorsal-, hasta la sociedad, o cualquiera que sea el sistema social más extensamente 

concebible. Todo pareciera ser un discurso de "comunicación autista", en donde d o n e s  de 

espectadores -sin ninguna referencia a lo que esto quiere decir- observan una realidad virtual, 

incomunicada con las demás gónadas que podrían existir en sus dimensiones paralelas, en las 

demás cajas con gatos de Schrodinger que podrían existir.19' 

'" Un ejemplo de estas aponas es algo que Hofstadter ilama el problema de las "tangled hierarchies". Ver 
Teubner, Gunther. Recht als auto~oiestisches Svstem. Suhrkampf. Frankfurt am hlain. 1989. p. 9. 
'" El experimento del gato de Schrodmger -un fisco alemán contemporáneo de Podolsky, Heisinger, hfax Planck, 
y a los físicos que dieron origen al final de la Segunda Guerra Mundial- guarda algunas semejanzas con el la 
postura del observador de la teoría de sistemas, que su simple comparación evidencia la influencia tardía de la 



En ese sentido, para la teoría de sistemas, las personas también son un complejo compuesto 

sistérnico. Desde sus sistemas fisiológicos y biológcos, hasta sus sistemas psicológicos o 

mentales. La persona se convierte en un centro de imputación de sistemas. Un punto en donde 

diversos sistemas se intersecan, tanto temporal como espacialmente. 

Ante el problema de la definición de un sistema, existen -inicialmente- dos posturas contrarias. 

La que defiende esta dehnición diciendo "un sistema es lo que el sistema diga qué es un 

sistema". (La tautología presente en esa afirmación se toma como un auto-referencialidad 

prevista en la idea de sistema) Y la segunda, que a partir de esta apona, formula la pregunta: 

<pero quien dice qué es un sistema?, es decir, los discursos provienen de personas de carne y 

hueso, ?Quiénes son las personas que le dicen al sistema como autodefinirse?'" Sin embargo, 

sin entrar a determinar qué es un sistema, podemos afirmar, sin necesidad de entrar en 

controversias, que el "sistema" es una cosa. No es una persona. La teoría de los sistemas viene 

física cuántica sobre la cenicienta de hs ciencias, es decir, el Derecho. Explicaremos este experimento mediante una 
breve cita de Jacobo Cruces Colado (http://www.cienua-ficcion.com): "Experimento mental propuesto por el 
físico alemán Erwin Schrodmger para explicar la naturaleza de las observaciones y predicciones de la teoría 
cuántica. Schrodinger propuso una caja que contenía un gato, una partícula radiactiva y un frasco de veneno. La 
partícula radiactiva tenía un 50% de probabilidades de desintegrarse en un plazo de una hora; si lo hacía, el 
veneno se liberaba y el gato mona. La partícula y el gato constituían por lo tanto un sistema sometido a las leyes 
de la mecánica cuántica, ya que la suerte del gato dependía de la suerte de la partícula. Como para cualquier otro 
sistema cuántico, el gato y la partícula estaban descritos por una función de onda. La pregunta de Schrodmger era: 
¿Está el gato vivo o muerto? Schrodinger afirmaba, siguiendo la interpretación clásica de la cuántica conocida 
como interpretación de Copenhagne, que sólo el hecho de observar el interior de la caja permitía que el gato viviese o 
muriese. Hasta la intervención de u n  observador externo, el gato estaba en un extraño estado vivo-muerto. Al 
abrir la caja y mirar, el observador colapsaba la función de onda a un estado u otro. 

La paradoja de Schrodinger es un buen ejemplo de uno de los pilares de la interpretación de la mecánica cuántica: 
el observador es tan importante como el sistema que observa. Sin él, el sistema está indefinido entre cualquiera de 
las situaciones posibles. Esta visión del mundo de la teoría cuántica está profundamente conectada con la 
interpretación de los muchos mundos, según la cual cada observación de la caja provoca la formación de dos 
mundos paralelos, uno en el que el gato está vivo y otro en el que el gato está muerto. Según dicha interpretación 
cada instante se genera un número infinito de tales universos. Una de las muchas novelas que tratan sobre 
mundos paralelos es Lrl LLEGADA D E  LOS GATOS CUÁNTICOS, de Frederik Pohl, cuyo título hace clara 
alusión a la pardoja propuesta por Schrodinger. CRONOPAIS14JE, de Gregory Benford, ahonda notablemente 
en este tema y cómo el observador colapsa el universo a uno a u otro estado según sus acciones. En los Últimos 
años el australiano Greg Egan ha retornado el tema, con su metafísica habitual, en CUARENTENA, donde se 
describe cómo una serie de experimentos podría llevar a que un ser humano manipulase el mundo que lo rodea." 
'" Resumen de la controversia discutida por el Dr. Enrique Pedro Haba, Dr. h h o r  Salas y el Dr. Juan Alarcos 
Rivero Sánchez, Conferencia "La sociedad sin seres humanos: la teoría de sistemas" pronunciada en la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 2 de Setiembre de 2005. El término "comunicación autista" que 
formulo en este texto es parte de la intervención de una alumna no identificada. 



a ser una apología de la "cosificación". Como si no existiera suficientefetichismo de la mercan& 

en la sociedad contemporánea @ara decirlo en términos marxistas), la teona de sistemas 

objetiviya al ser humano desde un plano eminentemente teónco o conceptual. Lo convierte en 

un sistema. Su objetivación del sujeto es un complejo sistema teónco, que disimula, con 

grandes construcciones teóricas, dilemas morales que deben ser tratados de manera directa, sin 

cabida a confusiones o elucubraciones IingGsticas. Recordemos, además, que lo peligroso de la 

teona radica en su potencialidad. Una vez construidas en el inconsiente col'ectivo, son las ideas las 

que sirven para cualquier movimiento de acción social. No quiero atribuirle a la teona de 

sistemas potencialidades tiránicas, o acusarla, como recurrentemente se ha hecho, de ser la 

materia prima intelectual para futuros regímenes despóticos. Sin embargo, si se concibe a la 

persona como un receptáculo de sistemas, su supresión podría ser entendida de manera similar 

a la que se entiende la eliminación de un programa de computadora. Al igual que una 

computadora es un sistema, con cierta capacidad de comunicación -bajo ese sentido de la 

palabra comunicación-, de manera similar se podría eliminar una persona como si fuera una 

cosa, un "simple" sistema complejo. 

Esta desvaloración del sujeto, también está relacionada con la pérdida de valor individual de la 

persona en una sociedad de poblaciones masivas. Por esta razón, es posible que la teoría de 

sistemas sólo sea una forma del sistema científico de reaccionar hacia su entorno. Es decir, en 

una sociedad de seiscientos mil millones de habitantes, la capacidad del individuo de incidir 

sobre su sistema social se reduce al punto de ser casi imperceptible. Se requiere entonces, de 

una teoría que analice las fluctuaciones masivas humanas. Que abandone la observación de la 

relación entre sociedad e individuo, y que empiece a analizar la relación de las masas sociales, 

es decir, de los sistemas sociales que interactúan en la sociedad. 

Sin embargo, existe una gran distancia entre el mundo de Teubner y de Luhrnann, y el resto del 

mundo. Especialmente entre el mundo académico de la Universidad de Harvard, del MIT, de 

la Universidad de Frankfurt o de Nueva York; y el "Tercer Mundo" -una designación que 

habla de un tercer mundo como si existieran dos más, y como si no los eventos de cada uno de 

ellos no tuvieran relación entre sí-. Para ilustrarlo de una manera muy directa, lo diremos de la 

siguiente forma: En las obras de Teubner se cita la Antígona de Sófocles y se recurre 

frecuentemente a terminología en latín, pero no existen pronunciamientos acerca del 



analfabetismo mundial. Si su obra no es de acceso generalizado, ¿no será su descripción de los 

sistemas sociales una definición bastante limitada? ¿No estará ignorando muchos sistemas 

importantes? Como hemos repetido a lo largo de este capítulo, no es nuestra intención 

descalificar la obra de Teubner o de Luhmann. Mucho menos es nuestro propósito, discutir si 

su obra carece de valor por no tener una aplicabilidad práctica inmediata. Sin embargo, hay 

choques entre sus elaboraciones teóricas, las cuales tienen perfecto sentido durante la lectura 

de su obra, pero que contrastan drásticamente con la observación que se puede tener de la 

sociedad, una vez que el lector se desprende de la lógica de su discurso académico. A 

continuación haremos una comparación entre dos extractos textuales, uno de Boaventura 

Sousa dos Santos y otro de Niklas Luhmann: 

Luhmann afirma sobre la jerarquía: 

Desde los años sesenta h q  tendencias que desm'ben la d$renciación del sistema como yerarqtct Esto no 

significa la ordenación en instancias, ni tampoco una cadena de instízrcciones de arriba abajo. E n  este contexto, 

jerarquíá ngn zjca, más bien, que los sistemas parciales pueden, a su ve?, d$renciar sistemas parciales y se 

origina de esta manera una relación transitiva del estar inchido en el estar incl~ido. LAs ventajas racionales de 

la jerarquización están a la mano; depeílden, sobre todo, de qzie dentm de los sistemasparcialspwdanformarse 

sistemas adicionales. Son embargo, esta suposición es imaL Puede valer, en gran medida, sólo para las 

organi~aciones, y a  que a estas las puede asegurar mediante reglas fomales. Sin emba'-go, en los sistemas sociales 

generales sólo se puede partir de un esquema básico de dferenciación -o por segmentos, o por estratos, o por 

funciones. N o  signlJca esto, por otm lado, que otras maneras deformación de sistemas sólo seanposibles dentro 

de esta claszjcación globaiya establecida. 

Por eso es necesario distinguir, en e l  nivel de la teoná general de sistemas sociales, entre dferencianón y 

jerarqtlixación. Lajerarqui~ación sería, segtín esto, un caso especial de diferenciación. L A  jjearquiyación es una 

manera de autosinplzjcación de las posibilidades de dfjeenciación del sistema; sin embargo, facilita la 

observación del sistema (incho el análisis cient$co).Si el observador presupone una jerarquización, puede 

regular la pmfundiad en el campo de la percepción y la obsemzión conforme a los niveles jerárquicos que pueda 

captar. Sin embargo, no se puede tomar como sybuesto que la evolución conduyca a la complqidad 



ne;.esariamente bqo la forma de jerarquia. E s  evident~ qxe se han encontrado otras formas posibles de 

d$renn'anón, más caóticas, qne han probado su t$ca&y han sobre~ivido.'~' 

Dentro de esta lógica, la jerarquización es sólo otra forma de organización social. La menos 

caótica, dicho sea de paso. Veamos ahora la aproximación del portugués: 

E n  relación con la promesa de &tialdad, esto es, la promesa de un sociedad másjustay libre, una abundancia 

que resulta de la conversión de la ciencia en una f u e q a o d u c i a ,  de acuerdo a las zíltimas $ras de la FAO,  

en 1997-99 hubo 815 millones de personas desnutridas en el mundo: 777 millones en pazjes en v h  de 

desarrollo, 27 millones en parjes en vtás de transinón hacia economias de mercado, y 1 1 millones en los paises 

indz4striahzados. E n  el siglo XX, másgente se ha muerto de hambre que en ninguno de los siglos anteriores, e 

i ncho  en los paises más desarrollados, elporcentaje de los socialmente exchidos, aquellos viviendo por debajo de 

la linea de pobreza (el llamado 'Yercer mundo interior?, sigze creciendo. Con base en datos del PNUD,  el 

Global Poliy Fomm ha estimado que '%hace tres décadas, lagente en lospazjes ricos estaban 30  veces mejor que 

aquellas personas en los paises en donde vive el 20% de personas más pobm del mundo. Para 1998, esta 

brecha se ha expandido a 8 2  veces más (desde las 61  veces que y e~k t ian  desde 1966). U n  ecoízomista del 

Banco Mundial conclyó que en un 'estudio de un margen bastante amplio, e l  cual c~bre un 85% de la 

población mund'ial de 9 1 paises, e l  1 % más bco tiene un ingreso equivalente al 57% de los más pobres. Cuatro 

quintos de la población mundial delplaneta viven por debqio de lo que patjes como Estados Unidos o E m p a  

consideran su línea de pobreza. El 10% de los estadounidenses máspobres, tstán azín mejor que los dos tercios 

de la población mundial' '". 

?Adónde radica la diferencia en la aproximación de ambos sociólogos? - -  
. 

En términos de la presente investigación, la teoría de sistemas nos sirvió para acercamos el 

gremio comercial internacional de una manera menos "aparcelada". Tradicionalmente, se ha 

concebido el gremio comercial como un sector apartado de la sociedad. Se entiende la sociedad 

como un conglomerado social flexible, y el comercio como un gremio separado, autónomo y 

rígido. La teoría de sistemas nos sirvió para incluir el sector del arbitraje comercial 

'" Luhmann, Niklas. 0p.cit.p 43. 
Sousa dos Santos, Boaventura. Op. Cit. P. 8. 



internacional como un sistema más, dentro de un sistema dinámico, autopoiético. Sin embargo, 

desde otro punto de vista, la teoría se convierte en una afición inrelectual. 

La teoría de T,uhmann habla de la jerarquía como si fuera una curiosidad. En ese sentido, 

"desarma" este concepto desde un punto de vista abstracto, pero olvida su caricter coercitivo, 

-esclavitud, regirnenes totalitarios, otras formas de coerción- fuera de su fomuiación 

concepnial. En el texto que acabamos de citar, muy sutilmente, describe la jerarquía como la 

forma meno1 caótica de organización social. Esta postura, primero, educa al Iector a no 

cuestionar una obediencia hacia la jerarquía, actuando como una especie de oveja Dolly, para 

usar la terrnino1ogía del Dr. Rivero. Segundo, en el caso del arbitraje comercial internacional, es 

muy evidente que existe un "techo" jerárquico muy consolidado. Como analizamos en el 

segundo capítulo de esta sección, en este gremio hay una jerarquia muy tangible, en donde se 

decide quien es el abogado que puede entrar al "club social" del arbitraje comercial 

internacional. Entonces, la teoria de la Autopoiesis y de los sistemas sociales, curiosa y 

paradójicamente, no se faIsea ni se derrumba, sino que, todo lo contrario, se soEdifica. Se 

produce d efecto inverso, porque finalmente nos damos cuenta de que el poder produce una 

visión "vertical" del Derecho, en donde existe una estructura jurídica y una realidad social 

separadas. La idea sistémica de la sociedad puede sonar muy interesante, y ser muy romántica, 

pero inevitablemente, la sociedad sigue moviéndose bajo una jerarquía insoslayabIe. Esta visión 

vertical se convierte, de nuevo, en una visión que describe de manera m á s  fiel la realidad: existe 

un poder que aplica el Derecho. No son sistemas paralelos, entrecruzándose. No. Existe una 

verticalidad inexorable, similar al plano del Derecho natural y del Derecho positivo. En el caso 

del arbitraje comercial internacional, esta vertiticalidad puede ser h p i d a  con los contactos 

adecuados, con un nivel de perfeccionamiento del ejercicio de Ia profesión o con una posición 

de "doble agente7', tanto a nivel púbEco como privado, que le permita al abogado incidir sobre 

los dos sistemas sociales. 

La teoria de los sistemas sociales tiene como gran aporte, la auto-observación del observador. 

Su doble perspectiva es un punto valioso. Pero adolece de1 gran probIema de que relativiza 

demas morales que deben ser resueltos con firmeza y seguridad, no con elucubraciones 

teóricas extensas. En la doctrina relacionada con el Derecho y la globalización, los aportes que 

discuten la exclusión social son vistos como reacciones activistas, una falta de etiqueta 



académica, una burda y grosera falta de educación intelectual. ?Será la Autopoiesis una nueva 

forma de "nuestra araña"'99, del Derecho, de disfrazar la jerarquía? 

'" J'er las conclusiones de la primera parte de este trabajo. Ver Curtis, Op. Cit. P.118 



Conclusiones Generales: La corporación y el 

dilema moral 

El principal resultado de esta tesis consistió en la observación del proceso de sedimentación 

del Derecho. Como hemos repetido a lo largo de la misma, entendemos el Derecho como un 

proceso comunicacional, que con el paso de los años se solidifica y se convierte en una moral 

consolidada, es decir, en ley. Desde el Código de Harnrnurabi, hasta Bizancio, hasta la Escuela 

Iusnaturalista; desde el Digesto hasta los postglosadores, desde el Derecho de los juristas 

(Ittristenrechz) hasta las codificaciones de Europa Central, el Derecho fue erigiéndose como una 

construcción social. 

El mismo proceso de construcción e institucionalización puede ser aplicado a las 

corporaciones transnacionales. Con el crecimiento de los mercados y el ascenso del liberalismo, 

las corporaciones se institucionalizaron. La presente tesis nos permitió ver este proceso de 

condensación de las instituciones mercandes en el caso de las corporaciones relacionadas con 

el ambiente jurídico: desde los glosadores hasta los bufetes corporativos más grandes del 

mundo; desde las West India Companies hasta las fusiones de las grandes corporaciones 

transnacionales; desde las fodange~ees de Saint Simon y las observaciones de Marx, hasta los 

procesos fordianos de producción y la institucionalización de la Cámara de Comercio 

Internacional. 

El Derecho es un proceso comunicacional que se condensa, se expande, se contrae, se 

transforma. De la misma manera en que el Derecho se sedimenta, también se defragmenta. Se 

condensa en un sector social, y pierde auge en otro. Muchos años y reflexiones acerca del 

fenómeno jurídico dieron origen a una defragmentación del Derecho. 

La observación de este proceso de construcción del Derecho contemporáneo logra exorcizar el 

capitalismo de una satanización a priori. UII planteamiento que retratara a la corporación 



privada como un mounstruo apocalíptico sena un estudio inmaduro. Sin embargo, el punto 

ecléctico es difícil de encontrar. En el caso del comercio internacional, cuando uno observa lo 

cerrado del círculo del arbitraje, o especialmente, las abrumadoras estadísticas de la 

concentración de la riqueza mundial, las teonas acerca de la reformulación y constante 

transformación del Derecho pierden su sentido. Lo cierto es que hay una jerarquía inexorable y 

una serie de sistemas sociales excluidos, que definitivamente no interesan dentro de ciertos 

análisis. 

Quisiera concluir este trabajo con una reflexión acerca del dilema moral de las profesiones. 

La corporación privada es la forma en que la sociedad de nuestra época se ha organizado. A 

veces, el sujeto podría llegar a sentir que su presencia está por todas panes. De esta manera, 

una persona se ve rodeada de cientos de dilemas morales diariamente. Puede levantarse en la 

mañana y no utilizar pijamas con poliéster porque aparentemente la empresa que las fabricó 

emplea a mil mujeres en estado de esclavitud en Ciudad Juárez o en Malasia. Puede sentirse 

mal por no haber reciclado el recipiente de plástico con el que desayunó. Después, puede 

sentirse mal porque ese día no marchó en contra del aleteo de tiburón o en defensa de las 

ballenas orca que estaban en extinción. Sin embargo, su profesión, es decir, la profesión con la 

que voluntariamente se comprometió, sólo le exige ser consecuente con un único dilema. 

Pareciera ser que toda profesión tiene un dilema moral implícito. Un político puede ofrecer 

promesas que aumenten su caudal electoral, pero estar consciente de que esas promesas son 

falsas. También puede ofrecer promesas en las cuales realmente cree, y recibir un apoyo 

menor. Un abogado puede trabajar como consultor privado en las tardes, y aprobarle las 

exenciones tributanas a su cliente, en su calidad de Ministro del ramo, a la mañana siguiente. 

Un zapatero puede hacer diez zapatos con un cuero resistente, o hacer cien zapatos con un 

cuero de menor calidad, venderlos como si fueran zapatos resistentes, y ganarse noventa veces 

más de utilidades. Un escritor puede escribir una novela complaciente que vende diez veces 

más, pero que hace que la gente reflexione diez veces menos. Y así inhnidad de ejemplos. Lo 

cierto del caso es que, a pesar de que la vida puede llevamos a tomar ciertos rumbos, hay una 

gran parte que radica en la elección determinada y consciente- del ser humano. Entonces, es 



posible que cada profesión conlleve un dilema moral, único dilema con el cual el profesional se 

compromete de manera voluntaria y expresa. 

En el caso de las corporaciones, este ddema va más allá. Se refugia en su reprochabilidad. 

Trataré de ampliar esta idea mediante una historia de la vida real, en la cual el suscrito fue 

protagonista. Un consumidor se presenta a un almacén, y sin dedicarle mucho tiempo a la 

meditación sobre su compra, a diferencia del dueño del almacén, alza la vista y observa un gran 

cartel mostrando una promoción. A la hora de pagar, le enseñan otro precio más alto, distinto 

al del cartel, y le indican que su compra corresponde a una foto mucho más pequeña, situada 

en una disimulada esquina del anuncio. Ahora bien. Para empezar, el consumidor tiene dos 

salidas. O protesta, o hace lo que la mayona de los consumidores hacen, paga y se va. (En diez 

minutos probablemente olvide su compra.) Por otro lado, el consumidor puede reprocharle al 

vendedor. Empecemos por este reproche. ?Tiene la culpa el cajero o el vendedor, de que el 

consumidor no se sienta a gusto con su compra? La persona que ideó el cartel, la forma en que 

el consumidor ingresa al establecimiento después de haber sido objeto de una cuantiosa 

campaña publicitaria, el tiempo que dura en tomar la decisión acerca de su compra y, en 

general, todos los estudios que hicieron que el cliente comprara esa opción, y la gente a la que 

se le puede reprochar realmente el asunto de la publicidad engañosa, probablemente se 

encuentra en otro país. Entonces, queda descalificado el reproche como una alternativa, salvo 

que la molestia sea tan consistente como para que el consumidor insista y pueda traspasar el 

"filtro7' de quejas hasta llegar al nivel gerencia1 de la compañía. Después de soportar las 

numerosas llamadas que significa contactar al gerente de relaciones públicas de la compañía, 

probablemente logre el reembolso de la ínfima suma que pago por su artículo. No entraremos 

en estos temas de eficacia del Derecho del Consumidor. Centrémonos en el aspecto de la 

reprochabilidad, y el dilema moral que enfrenta esta clase gerencial -el cerebro de ese 

organismo, para usar una analogía hobbesiana aplicada a la lógica mercantil transnacional- a la 

hora de elaborar técnicas de mercadeo de extensiones masivas. 

La competencia que supone construir una corporación, hace que el dilema moral de las 

profesiones se desvanezca. Ya no se trata de hacer un zapato resistente. Se trata de fabricar 

millones de zapatos; y que no se pueda probar que el zapato no es resistente. Se trata no de 

"fabricar" buenas hamburguesas cuya calidad se deba evidenciar, sino de que no se pueda 



probar que las hamburguesas no tienen ingredientes que producen adCCIión. Obviamente, la 

situación es mucho más compleja que la formulación individual de cada uno de las personas 

que componen una institución mercantil. En una población de millones de personas, las 

tensiones sociales crean lógicas, redes de actuaciones humanas con grandes tensiones. Estamos 

de acuerdo en que las actuaciones de los sujetos se convierten en redes de discursos. "Las 

personas van por un lado y los discursos por el otro", según acertadamente oí nombrar en una 

charla a la cual asisti. Sin embargo, acertadamente también, la sociedad sigue siendo integrada 

no por individuos, sino por personas. Miles de dilemas morales acumulados, desplazados para 

un "después" que nunca llega, hacen que los sistemas sociales crezcan enfermos. Así es como 

las estrategias de mercadotecnia se convierten en políticas institucionales, y que se conciben 

como implacables, a pesar de que éstas son ideadas por personas de carne y hueso. El 

problema está en la consecuencia del discurso que debe mantener cada quien. Y en este caso, 

cuando se provee a una economía de trescientos millones de consumidores, la transgresión o 

reformulación del dilema moral va más allá del dilema moral inicial. Ahora, se trata de la 

reprochabilidad que tenga un tercero sobre el dilema moral de las profesiones. Depende de su 

exigibihdad, no de su simple formulación individual. Ya no existe el dilema moral. Solo existen 

sistemas sociales y las personas se desvanecen. Para bien o para mal, el ser humano, al 

desprenderse de su personalidad en la influencia de su entorno, al desaparecer como unidad, 

como individuo, se ha desprendido de su moralidad. Pero sentimos, a lo largo de esta 

investigación, una corriente que lucha por la revalorización de cada persona: gerentes de 

compañías multinacionales que quieren transformar el ambiente del marketing en una lógica 

más humana y menos cosificada; activistas de organizaciones no gubernamentales que quieren 

criticar menos y escuchar más; profesores y académicos interesados no tanto en un 

reconocimiento personal sobre la autona de sus ideas, como en la aplicabilidad y funcionalidad 

de éstas. 

No pretendemos dar un "deber-ser" de lo que debe ser la actuación corporativa. No 

pretendemos sermonear o señalar a los culpables de la pobreza mundial. Sin embargo, 

pareciera ser que la moralidad es a su vez una compleja forma de acuerdo social, que -tal vez 

de la misma forma en que se sedimentó el Derecho, o en que Freud explica la prohibición del 

incesto como una forma de tabuizar algo que de otra forma se conrirtiría en un caos social- se 

ha sedunentado a través del tiempo, y es muy posible que si cada quien asumiera su único 



dilema moral, tendnamos un mundo mucho menos conflictivo. Como dijimos al principio de 

esta tesis, ésta podna ser criticada por ser una postura ingenua. Tal vez, incluso, sena necesario 

preguntamos de dónde procede la idea de una Utopía, para no seguir su huella 

incansablemente, sin cuestionarnos las razones de tan angustiante empresa o el destino que 

perseguíamos en primer lugar. Sin embargo, y a pesar de todas las elucubraciones y 

relativizaciones que uno pueda hacer al definir lo "mejor", lo que esto quiera decir en el 

universo de cada quien, o lo que quiera decir una "intuición hacia lo debido", lo cierto es que el 

problema de la globalización como una "McDonalización" mundial no se restringe únicamente 

al ámbito jurídico. Si se parcializa la visión de la globalización como un concepto 

industrializado, en donde se sustituye la creatividad humana por la propiedad intelectual, en 

donde peligra la diversidad cultural, entonces ¿Qué queda como resultado social? 

Como decíamos al inicio de este trabajo, tal vez no haya nada de reprochar en la incansable 

esperanza y dulce patología humana de ser idealista, y de seguir pensando un mundo que se 

acerque más a los ideales de la humanidad y no a los horrores ante los cuales el ser humano es 

-a veces- incapaz de avergonzarse. 
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Chamber of Industry, Presidente del Consejo Ejecutivo del Foreign Economic Relations 

Board, miembro del Consejo Economic Development Foundation, Vicepresidente de la 

Federación Mundial de Cámaras, Presidente del Comité Ejecutivo de la CCI Turquía. 

Subcomisiones de la Comisión de Arbitraje: 

ADR 

DOCDES 

Peritajes (expertise) 

Procedimiento Precautorio Prearbitral 

Arbitraje Ad hoc-CNUDMI 

Junta Directiva 2005 (Salieron: Gillespie, Greenhalgh y Gabr) 

Entraron: 

Pierre A. Froidevaux, México, 2005-2007: CEO de Holcirn Apasco ; Miembro del Cuerpo 

Consultivo del Banco Nacional de México, Vice-Presidente de Asuntos Internacionales de 

COMPARMEX; Vice-Presidente de CANACEM; Miembro de la Junta Directiva de FUNDES 

(México), CESPEDES, Miembro de la Junta Directiva de la CCI México. 

Paul Skimer,  Reino Unido, 2005-2007: Presidente de la empresa "Río Tinto"; Presidente 

Ejecutivo del Standared Chartered Bank, Presidente de la Junta Directiva de la CCI del Reino 

Unido. 

Kees van der Waaij, Holanda, 2004-2006: Presidente de Undever Nederland Holdings BV, 

SVM. Pact; Member of the Executive Comitee: VNO-NCW (Dutch Employers'Federation), 



Opportunity in Bedrijf, Miembro de General Meeting of Achmea; Director y consultor de, 

Arbo Unie; Miembro de la CCI de Holarida. 

Otros actores políticos frecuentemente citados por la CCI 

Ron Noble: secretario General de la INTERPOL 

Avijit Mazumdar: Presidente de la Federación Mundial de 

Cámaras o World Chambers Federation VCF) ,  Presidente de 

TIL, India, expresidente de la Associated Chambers of 

Cornrnerce and Industry of India. E x  presidente de la CCI, 

India. 

Jurgen Reimnitz: Presidente del Comité de Finanzas de la CCI, 

Presidente de Air Ltquide (Alemania), Merrill Lynch Investtnent 

Managers de Luxemburgo, miembro del Consejo de 

Administración Bongrain,y Rémy Cointreau en Francia, 

miembro del Comité de las Naciones Unidas para la Inversión 

(UN Investments Cornitee), Miembro del Consejo Asesor 

Internacional, Fitch Inc. (Nueva York, Londres); Vicepresidente 

y Tesorero de la CCI Alemania. 

Pascal Lamy: Comisionado para el Comercio de la Unión 

Europea (1 999-2004) 



'199 
Fig. 3.3. Normativa que regula el Arbitraje en Costa Rica 

Antecedentes históricos en Costa Rica: 

Código General de C a r d o  de 1841 

Código de Procedimientos Civiles de 1887 (Reformas de 1933 y 1937) 

Código Procesal Civii de 1930 (algunas normas siguen qentes)  

Código C i d  (arts. 1386 y SS.) 

Normativa actual y vigente 

hrr .  43 de la Constitución Politica 

Código de Rustamante o Código de Derecho Internacional Privado (ratificado por Decreto-Ley NO50 del 13 de 

Diciembre de 1928. 

Convención sobre e1 reconocimiento y ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjcicas @y 6157 del 15 de 

noviembre de 1977, publicada e1 06 de Enero de 1978) 

Convención Interamericaaa sobre Arbitraje Comercial Internacional (ratificada mediante Lay N0ú1ú5 de1 15 de 

Noviembre de 1977, publicada el 21 de diciembre de 1377) 

Convención de Nueva York sobre el Reconocimiento y ejecución de sentencias arbitrales extranjeras (aprobada 

mediante Ley NO6157 del 15 de Noviembre de 1977) 

Convención para el Establecimiento de la Agencia Xlultilateral de Garantias de Inversión (aprobada mediante Ley 

7318 del 9 de Diciembre de 1992) 

Convenio sobxe Arreglo de Diferencias relativas a inversiones entre Estados nacionales de otros Estados 

(aprobado mediante Ley NO7332 publicada el 16 de Abril de 1993) 

Convenio con el Banco Interamericano de Desarrollo sobre aplicación de fondos multilaterales de inversión 

(aprobado mcliante J i y  N074ú6 del 18 de Enero de 1995) 

E l  Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de Costa Rica y el Gobierno de México (Ley 7434 publicada el 23 

de Diciembre de 1994) 

GATT o Acta Final de la Ronda de Uruguay de Negociaciones Cometuales Muldateraks @y 7473 publicada el 26 

de Diaembre de f 994) 

Convención Interarnkcana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias 

LRy Modelo de la CNUDM (LJNCITTUL) sobre arbitraje comercial internaaonal 

Acuerdos bilaterales: 

Italia (del 08 de Febrero de 1903, adicionado el 31 de octubre de 1933) 

Suiza (1 5 de Enero de 1965) 

Nicaragua (28 de Junio de 1889) 

Pomgd 816 de Mayo de 1914) 

Normas legales costarricenses: 

Ley sobre Resolución Alterna de Conflictos y Prornoaón de la Paz social. (aprobada mediante ley 7727 del 4 de 

diciembre de 1997, publicada en la Gaceta NO9 del 14 de Enero de 1998) 
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