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Resumen

Este trabajo lidia con los conceptos de racionalidad e irracionalidad en el derecho.
Por medio de la realizacibn de un estudio comparado entre las nociones
medievales y actuales de perjurio y falso testimonio, se argumenta que el derecho,
en tanto campo, cuenta con un arsenal de Utiles seménticos que le permiten, en su
autorreferencialidad, retrotraer al presente elementos antiquisimos y dotarlos de
un nuevo sentido. En dicha operacion, empero, el derecho no puede extirpar la
base no-racional de los elementos que desplaza a través del tiempo. Erigiéndolos
como parte de un dogma, el derecho hace “normales” y “aceptables” elementos de
una tradicion que escapa el alcance de una racionalidad I6gica efectiva, pero que
se comprenden a la perfeccion en el seno de una racionalidad practica.

Palabras clave Racionalidad e irracionalidad — Derecho comparado — Historia de
la justicia medieval — Derecho costarricense — Sociologia juridica

Rationality and irrationality in legal systems
Medieval elements in Costa Rican Criminal Codes
Abstract

This paper deals with the concepts of rationality and irrationality in law. It is a study
on comparative law, centred in the medieval and contemporary notions of perjury
and false testimony. It will be argued that the juridical field has an arsenal of
semantic tools at its disposal, which allow it to bring ancient elements and
concepts into the present and give them a new meaning. The juridical field may
not, however, get rid of the non-rational basis of the elements and concepts that it
dislocates. Making them part of a dogma, modern law may render “normal” and
“acceptable” elements of a tradition which is beyond the grip of logical rationality.
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This tradition is, nonetheless, intelligible from the perspective of a practical
rationality.

Keywords Rationality and irrationality - Comparative Law - History of medieval justice
- Costa Rican law - legal sociology

Introduccién
Todo sistema juridico contiene y opera sobre elementos irracionales.

Tal afirmacion es tan contundente como controversial. Si desearamos justificarla,
estariamos obligados a escoger uno entre varios caminos. Podriamos, por
ejemplo, proceder valiéndonos de la filosofia juridica; o podriamos, en cambio,
apelar a los métodos de la historia del derecho. En esta ocasion, no obstante,
hemos decidido basarnos en los aspectos metodolégicos que comparten la
antropologia y la sociologia juridica con el fin de realizar un analisis retrospectivo.
Nuestro espacio sera la Edad Media, entre los siglos Xll y XIll. Sin embargo, una
parte central de nuestro andlisis consistira en establecer un vinculo entre ese
contexto, aparentemente tan lejano, y el contexto juridico de la Costa Rica actual.

A lo largo de esta ponencia, exploraremos las transformaciones suscitadas por el
abandono de un procedimiento juridico extensamente aplicado en la Edad Media,
a saber: la ordalia. Nos concentraremos en sus aspectos procedimentales, en sus
implicaciones procesuales y, sobre todo, en su significado social. Con ese fin,
debemos desplazarnos hasta el siglo el siglo Xll, a una extension de terreno
atravesada por el intercambio: intercambio comercial, social y cultural, pero
también intercambio de estrategias de administracion, de formas gubernamentales
y de procedimientos juridicos, en breve: todo aquello que Michel Foucault llamaba
mecanismos de regulacion del poder y de construccion de la soberania.

Antes de emprender ese viaje, que nos hara aterrizar en algun lugar entre una
Normandia y una Roma donde el gético abriga la revolucion de los juristas,
debemos empero retornar a la base conceptual.

La frase con la que hemos comenzado esta conferencia contiene dos conceptos
elementales. el primero es el de “sistema juridico” y el segundo es el de
“irracionalidad”. Por “sistema juridico” vamos a entender el conjunto de
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mecanismos de fijacion, modulacion y aplicacion de normas presente en una
sociedad. Esta definicion, empero, no es reductible al aparato institucional
coercitivo que en nuestra concepcion moderna conocemos con el nombre de
“poder judicial” y que requiere de la existencia de un Estado. Al contrario, cuando
hablamos de “sistema juridico”, es para nosotros esencial la nocion y el espacio de
la practica. Esto implica que, en nuestra concepcion, todas las formas normadas
de intercambio conflictual, jerarquizadas o no, institucionalizadas o no, forman
parte de este “sistema juridico”.

En lo que viene al concepto de “irracionalidad”, la tarea de definicién es algo méas
dificil y requiere de la explicitacion de varios precedentes, pues este concepto
atraviesa multiples areas de las ciencias sociales y en él concurren las teorias mas
diversas, no pocas de las cuales son practicamente antitéticas (1).

Al hablar de racionalidad o irracionalidad nos implicamos necesariamente en un
debate que ocupa desde hace siglos a las disciplinas que estudian a la sociedad:
desde las nociones “racionalistas” de la filosofia clasica, constatables en Hobbes,
Locke, Rousseau o Kant, hasta los debates entre estructuralismo vy
“postestructuralismo” del siglo anterior, que aun impregnan las ciencias sociales
hoy dia. No obstante, ya que este no es el espacio para retomar esa discusion en
Su conjunto, nos limitaremos a problematizar la no-racionalidad o la “irracionalidad”
en la accion judiciaria oponiendo las nociones de automatismo, decision egoista,
obligacion y estrategia, caracteristicas de la antropologia y de la sociologia.

La nocion de automatismo es sobre todo (aunque no exclusivamente)
caracteristica de lo que podemos llamar el positivismo colonial. De acuerdo con
esta vision, la sociedad salvaje puede estar sumida en dos situaciones juridicas
excluyentes y contradictorias, a saber: uno, o estd sumida en un caos anarquico
0, dos, se encuentra en una situacion de hipertrofia normativa (Malinoswki, 1926),
es decir que toda accién, por mas simple que sea, esta regulada por normas casi
siempre sobrenaturales y por lo tanto irracionales. En esta segunda situacion, el
salvaje tiende a obedecer las reglas por efecto de la fuerza misma que aglutina la
sociedad, es decir, obedece automaticamente y sin resistencia —movido por el
miedo a lo desconocido, por la supersticibn o por un impulso innato a la vida
social—, ergo las teocracias, los tabues infundados, el rechazo a la ciencia, etc.
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Evidentemente, este estado de irracionalidad salvaje se oponia, dentro del
esquema del positivismo colonial, a la racionalidad civilizada, caracteristica de las
metropolis. Esto es de gran relevancia para nuestra discusion, pues la forma en la
que el europeo colonizador del siglo XIX y principios del XX miraba al salvaje es
idéntica a la forma en que miraba su propio pasado. Asi, antes de su brillante
civilizacion, el colonizador suponia un periodo de Oscurantismo y salvajismo cuyo
remedio fue concebido y lentamente perfeccionado luego del Renacimiento.

A esta vision se oponen las demés nociones que hemos citado mas arriba. La
decision egoista, por ejemplo, es caracteristica de la Rational Choice Theory,
segun la cual todo individuo, en cualquier forma de organizacion social, es siempre
capaz de tomar decisiones. Dichas decisiones, por lo demas, concuerdan siempre
con sus intereses individuales y son el producto de un examen racional.

Esta teoria, sin embargo, presenta multiples problemas que han sido subrayados
hasta el punto del hartazgo, y que no vale la pena reproducir aqui. Digase
Gnicamente que la Rational Choice Theory acepta una Unica forma de
racionalidad, la racionalidad l6gica-efectiva, y niega, por demas, los otros modos
de accion motivados por formas I-l6gicas de modificacion del comportamiento
social, tales como la coercion o los parametros impuestos por aspectos historicos,
culturales y religiosos.

En ese sentido, la nociéon de obligacion u obligatoriedad como la concebian
Malinowski (1926), o incluso Weber (1921), se opone en esencia al concepto de
decision egoista. Estas nociones, por lo demas, nos permiten entender mas
claramente el papel de las normas y de lo juridico en la organizacién social.

Malinowski, por ejemplo, concebia un modo de accion que escapa al
automatismo, pero que no es congruente con la decisién egoista. Este modo se
refiere a la accion que arrastra un gran costo personal, que se opone a las
convicciones del agente, o que rompe tabues. No obstante, la accion se concreta
debido a un sentimiento de obligacion que es operado por la necesidad de
aceptacion social o por la imposicion coactiva de las normas. El agente no quiere
actuar asi, pero se ve obligado a hacerlo.

Tal situacién genera que el agente haga todo lo posible por evitar la concrecién de
esas acciones, cuidandose siempre de que tal resistencia no conlleve una
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condena colectiva. Esto, pues, para Malinowski, el “salvaje” no es un automata
que acata las reglas sin ejercer ningun tipo de oposicién, sino un ser con clara
consciencia de si mismo y de sus necesidades.

Esta idea nos lleva a la nocion de estrategia, la cual esta mejor desarrollada en la
sociologia de Pierre Bourdieu. Bourdieu reconoce que el agente forma parte de un
mundo social donde existen una serie de estructuras que le imponen un
comportamiento. Dichas estructuras pueden ser institucionales (es decir
coercitivas), familiares, culturales, religiosas. Pueden ser también historicas, es
decir, pueden traducirse dentro del comportamiento social como reflejo de la
incorporacion de la historia (lo cual en Bourdieu se entiende como habitus). No
obstante, el agente no es tampoco un autdbmata, y buscara las formas de hacer
prevalecer sus prioridades. Asi, restringido por las estructuras, se ve obligado a
urdir estrategias que, por una parte, le permitan alcanzar sus objetivos, a la vez
que establecer formas de resistencia a las constricciones estructurales, y que, por
otra parte, garanticen el hecho que sus acciones no tengan costos irreparables a
nivel social.

La nocion de estrategia —y aqui regresamos a nuestro punto inicial— opera
sobre la nocion de racionalidad y sobre la diada racionalidad/irracionalidad,
facilitandonos asi otra nocion: la de racionalidad practica, que es esencialmente
distinta y opuesta a la racionalidad l6gico-efectiva que defiende la Rational
Choice Theory. La racionalidad practica es, para Bourdieu, la que orienta el
comportamiento de los agentes a la hora de urdir estrategias. Es decir, el agente
no actla inconscientemente, pero su forma de razonar es efectiva Unicamente en
la practica, es aprendida en la practica, y esta restringida por las normas implicitas
(o explicitas) que regulan esa préctica.

Asi las cosas, para efectos de nuestra reflexion, podemos hablar de dos formas de
irracionalidad estrechamente emparentadas. La primera se inscribe en el espacio
de todo aquello que escapa a la racionalidad l6gico-efectiva. Es decir, contiene
todo elemento que, por su cardcter religioso, cultural o histérico, no concuerda con
el razonamiento general positivo. La segunda es la forma heredada, incorporada,
gue constrifie las estrategias, y que contribuye a determinar las premisas sobre las
gue opera la racionalidad practica.

| Parte
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Habiendo establecido este marco conceptual, podemos volver con mas seguridad
sobre nuestra afirmacion inicial, a saber:

Todo sistema juridico contiene y opera sobre elementos irracionales.

Para ilustrar esta afirmacion, nos desplazaremos hasta el centro de la Edad
Media, donde tan facilmente, pero con tanto prejuicio, puede concebirse la
irracionalidad de un sistema juridico.

Durante los ultimos afios del siglo XIX y a lo largo de todo el siglo XX, varios
estudiosos de la Edad Media se dedicaron a construir la imagen de la justicia
medieval como un sistema cadtico, personalista, parcializado y generalmente
injusto, especialmente antes del siglo XIl. En este siglo, gracias a una suerte de
‘renacimiento” juridico (parte de uno mas grande, de caracter econémico y
cultural), dio paso a la imposicion de una nueva forma de racionalidad, que
lentamente fue depurando al sistema juridico de todos los elementos irracionales
que lo anegaban (Levy, 1939).

Este recuento, que refleja con claridad lo que mas arriba llamamos el positivismo
colonial, fue construido a partir del andlisis y del estudio de un proceso en el cual
el mecanismo juridico de la ordalia fue dirimido a favor de un procedimiento
ordenado y positivo que en derecho se conoce como instrucciéon o sumaria.

En primer lugar, ¢ qué era la ordalia?

Si de elementos “irracionales” se trata, la ordalia es uno de los mejores ejemplos.
La ordalia o el juicio de dios es una forma de procedimiento juridico segun el cual
DIOS interviene directamente para juzgar una causa. Su origen es griego, muy
probablemente relativo al culto al dios Apolo, quien en varias ocasiones se
manifiesta (deus ex machina) para impartir justicia. En el pedestal occidental del
templo de Zeus, en Atenas, se figura a Apolo como el interventor en el altercado
de Léapito. Perito, rey de Lapito habia invitado a los centauros a la boda de su hija,
pero éstos intentaron, durante la ceremonia, secuestrar a las mujeres de la ciudad.
Una querella estall6 enseguida, la cual, ante la amenaza de un derramamiento
innecesario de sangre, valid la intervenciéon de Apolo, quien puso fin a la disputa al

La Revista Estudios es editada por la Universidad de Costa Rica y se distribuye bajo una Licencia Creative
Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Costa Rica. Para mas informacion envie un mensaje a
revistaestudios.eeg@ucr.ac.cr.




juzgar y castigar a los centauros. Esta fabula llega a la Edad Media en su version
romana, por via de los escritos de Ovidio (2).
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Imagen 1 : Imagen del atrio en el pedestal Oeste del Templo de Zeus, Atenas

Ahora bien, en su acepcion cristiana, la ordalia tenia esencialmente tres formas:
a. el juicio por agua, b. el juicio por fuego y c. el duelo judiciario.

El juicio por agua consistia en sumergir a alguien en agua helada durante algun
tiempo, y luego arroparlo. Si luego de dos dias, su cuerpo estaba completamente
recuperado, esto era signo de que dios lo favorecia y de que su causa debia
prevalecer.
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Imagen 2 — Juicio por inmersion. Codex Lambucensis, siglo XII

El juicio por fuego o por fierro, consistia en obligar a alguien a sostener durante
algun tiempo un fierro ardiente, luego se cubria su mano. Si después de tres dias
las heridas habian sanado y no tenia marcas, esto era sefial también de que dios
lo favorecia y de que su causa debia prevalecer.

La Revista Estudios es editada por la Universidad de Costa Rica Y se distribuye bajo una Licencia Creative
Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Costa Rica. Para mas informacidn envie un mensaje a
revistaestudios.eeg@ucr.ac.cr.




Imagen 3 - Ordalia por fuego o fierro ardiente. Codex
Lamucensis, siglo XII

El duelo judiciario, por otra parte, consistia en que ambas partes encontradas en
un conflicto, nombraban a dos campeones que se confrontarian en lucha armada.
El ganador demostraba tener el favor de dios, y la parte representada por €l salia
airosa del conflicto.
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Imagen 3 — Duelo judiciario entre Aynechon y Falloz de Wachoux. Palacio
Provincial de Lieja, Bélgica. Siglo XVI

En este momento, todos estamos listos para juzgar de brutales y salvajes estos
métodos. Quiza lo eran, pero lo importante para efectos de esta discusion es cémo
dichos métodos se integraban dentro de un sistema juridico que —a pesar de su
aparente rusticidad— era ampliamente efectivo.

La pregunta inmediata que surge es entonces, ¢,como se introducia la ordalia en el
proceso y para qué servia? Con el fin de facilitar la comprension de este punto
nos serviremos de términos actuales que no necesariamente se aplican a la Edad
Media, pero que nos ayudaran a entender mejor el punto que queremos ilustrar:

En primer lugar: La ordalia no pertenece al proceso criminal, sino que es tipica del
proceso civil. Por lo tanto, y contrariamente a lo que podria creerse, la ordalia no
era impuesta por el juez. En la ausencia de instituciones judiciales efectivas, los
intereses y las voluntades de las partes primaban. Asi las cosas, lo usual era que
una de las partes solicitara a la otra el someterse a la ordalia. Luego, en el caso
de un arbitraje, el arbitro podia proponerlo, pero esto sucedia muy
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excepcionalmente. Las mas de las veces, una de las partes proponia el juicio de
dios.

Para evocar el marco tedrico propuesto, cabe preguntarse entonces si las
creencias religiosas y el peso de lo sobrenatural podrian llevar a alguien a aceptar
el sometimiento a tales métodos. Al menos en lo concerniente a la Edad Media, la
respuesta parece ser NO. Estudios como los realizados por Stephen White, Peter
Brown o Bruno Lemesle, han demostrado que en la gran mayoria de los casos en
que la ordalia era propuesta por una de las partes, la ordalia nunca se concretaba.
De igual manera, cuando las partes aceptaban el duelo judiciario, las mas de las
veces so6lo uno de los campeones se presentaba, y la otra parte caia en
contumacia.

¢Entonces con qué objeto se proponia la ordalia? Todo parece indicar que la
ordalia fungia como un elemento de amenaza del que los agentes se servian para
afectar el ritmo del litigio o para romper el orden del proceso. Es decir era un
elemento estratégico. Siempre que el caracter de las pruebas desfavoreciera a
una de las partes, ésta contaba con el recurso a la ordalia para invertir la
correlacion de fuerzas.

La ordalia y los testigos

Luego de la primera mitad del siglo Xll, el testimonio se estableci6 como una
prueba legitima y efectiva, mientras que en los siglos anteriores la prueba escrita
era la Unica prueba plena (Mausen, 2006 ; La preuve, 1965). En ese momento, la
ordalia, o la amenaza de ordalia, se extendi6 entonces a los testigos. De esta
forma, cuando la deposicién de un testigo resultaba perjudicial para una de las
partes, ésta podia solicitar que dicho testigo se sometiera a una ordalia, con el fin
de demostrar frente a dios que su testimonio era veraz. Este aspecto del
procedimiento, no obstante, resultd altamente controversial, pues minaba la
efectividad de las formas normadas de resolucion de los litigios (3)

En la practica, empero, el sometimiento de los testigos a la ordalia tampoco se
concretaba. Sucedia que la disposicion del testigo a someterse a un juicio de dios
gue no tendria lugar era suficiente demostracion de que decia la verdad. El testigo
juraba, ante dios, y ante las partes que se someteria a una ordalia si fuese
necesario. De esta forma, su juramento, su promesa, como gesto de
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sometimiento y de conviccion, pasaron a bastar como garantia de la veracidad de
su testimonio (4).

Tal operacion es de suma importancia, pues la misma es central a la
transformaciéon procedimental que cambiara por completo el aspecto procesal del
derecho, una vez que sea normalizada luego del IV Concilio de Latran, en 1215.
Al mismo tiempo, empero, esta operacion no esta desprovista de elementos
esencialmente IRRACIONALES. Lo Unico que podia garantizar que se le acordara
tal importancia a la promesa era precisamente el temor que al testigo podia
infligirle no Unicamente el someterse a la ordalia, sino también el de faltar al
juramento, es decir, el de jurar en vano.

En ese sentido, es importante recordar que el Segundo Mandamiento lee: “No
jurards el nombre de dios en vano”. De esta forma, el aspecto religioso, que en
ningbn momento deja de ser dispositivo y, evidentemente, normativo,
transformaba en falta —es decir en pecado— el falso juramento.

El miedo, entonces, (ese Temor de dios que es tan importante para los cristianos)
resultaba ampliamente efectivo para garantizar la sinceridad del juramento y la
veracidad del testimonio. Tanto, que, cuando en la segunda mitad del siglo Xl las
ordalias comienzan a enrarecerse hasta ser explicitamente prohibidas por el papa
Inocencio 1l (1215), el miedo a faltar al segundo mandamiento pasa a ser central
en la regulacién del testimonio.

Ahora bien, cabe aclarar que la constriccion ejercida por lo sobrenatural, si bien
puede ser sumamente efectiva en la regulacién del comportamiento social, no
puede, evidentemente, penetrar el campo juridico si no se le normaliza (Foucault,
1976). De esta forma, mientras en la practica judiciaria el juramento adquiria un
caracter cada vez mas importante, al interior del campo dispositivo del derecho, se
desarrollaban, al mismo tiempo, los mecanismos que servirian para regularlo.

Asi las cosas, la falta de orden espiritual que consistia en actuar contra el
Segundo Mandamiento fue operada por el arsenal semantico del derecho
canodnico en una falta terrenal. Sirviéndose de algunas nociones presentes en los
capitularios carolingios, los agentes del campo juridico del siglo Xll urdieron,
reglamentaron y penalizaron el concepto de perjurio.
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Perjurio y falso testimonio

El primero en definir explicitamente el perjurio fue el gran jurista, Graciano, quien
afirmaba: “el perjuro es aquél que jura falsamente sobre el altar” (Decretum, Il. 9.5
c.10). Graciano, ademas, asignaba al perjuro la pena de prohibirsele participar
como testigo en cualquier otro proceso. EIl perjuro perdia, de esta forma, su
condiciéon de idoneidad como testigo, es decir: perdia su caracter de hombre
probo. Este detalle fue adaptado por Graciano de la nocién romana de crimenes
falsi, presentes en la Lex Cornelia y mas tarde retomados por la Lex lulia.

Detengamonos por un momento en la nocién de probidad. Este concepto es
esencial para la Edad Media. Los costarricenses lo tenemos quiz4 mas presente
gue nunca a causa de las justas declaraciones de uno de nuestros diputados (que
se califica a si mismo de “hombre probo”). En el sistema juridico medieval, quien
carecia de probidad no sélo era rechazado de antemano como testigo, sino que
perdia toda credibilidad frente a los jueces. Sus causas fracasaban antes siquiera
de ser formalizadas.

El hereje, el criminal y el perjuro eran, asi, excluidos por la dinamica del sistema
juridico y su participacion en las acciones judiciarias se hacia imposible, lo cual,
evidentemente, los hacia el blanco facil de ataques, injurias, vilipendios y
agresiones.

En Espafa, la exclusion del perjuro y de quien prestara falso testimonio era
bastante mas evidente. El Espéculo de las Leyes (1255-1260), redactado por
Alfonso el Sabio, contemplaba la pena de marcar en el rostro con un fierro
ardiente al perjuro (V, .12 ¢.30). Asimismo, a quien diera falso testimonio podian
quebrarsele los dientes (Fuero Real, 1V, 12, 3). Ambas formas de tormento no sélo
implicaban el castigo corporal, sino el hecho de marcar para siempre a quien
faltara a la ley, lo cual lo excluia inmediatamente de la dinamica social regular. La
marca en el rostro no gozé empero de larga vida en la legislacion espafiola, ya a
finales del siglo XllII, las Partidas de Alfonso la prohibirian (VII, 31, 6).

De esta forma, faltar al juramento, no sélo tenia las implicaciones supraterrenales
que conlleva un pecado mortal, sino que tenia consecuencias inmediatas y
sensibles al interior de la dinAmica del mundo social. Podemos asi observar como
lo “irracional” estaba estrechamente ligado con las condiciones de la practica
litigiosa, es decir, que se transformaba en un elemento determinante y regulador
de la practica; no solo a causa de la inercia de la cotidianeidad, sino por medio de
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la resignificacion que el campo semantico del derecho ejercia sobre elementos
“irracionales” en tanto limitacion practica efectiva.

Asi las cosas, una vez definido el perjurio y sus implicaciones, es decir, una vez
calificada la falta al juramento, éste se transformaba en un elemento
suficientemente eficaz de garantia de la veracidad del testimonio. Es por eso que
fue desplazado en el orden del proceso: pasé de preceder a la ordalia a preceder
la deposicion misma de los testigos. De esta forma, los testigos ya no prometian
someterse a una ordalia si fuera necesario, sino que juraban ante DIOS que lo
que dirian a continuacién era indudablemente la VERDAD.

Il Parte

Al principio de esta ponencia nos hemos referido al caracter heredado de lo
aparentemente irracional, lo cual hace meritorio que citemos los siguientes textos:

“¢Jurais a dios y prometéis a la patria, observar y defender la Constitucion y
las leyes de la Republica y cumplir fielmente los deberes de vuestro
destino?- si juro-si asi lo hiciereis dios os ayude si no, €l y la patria os lo
demanden” — (Articulo 11 de la Constitucion Politica) (5).

‘bajo la fe del juramento, rindo declaracién en este acto y bajo el
apercibimiento de las penas establecidas por el delito de falso testimonio
manifiesto que...”

Estos textos tienen origenes distintos, y gozan de estatus legales disimiles. No
obstante, ambos cumplen, en principio, la misma funciébn en nuestro sistema
juridico.

De acuerdo con lo que hemos expuesto anteriormente, no nos resulta dificil
establecer una continuidad, y comprender que el “juramento de los testigos”, que
es una pieza clave dentro nuestro sistema juridico, es, en principio, un elemento
heredado, el cual, evidentemente, ha sido resignificado y adaptado para acordarse
a los valores presentes de la republica. No obstante, el juramento de los testigos
es de origen medieval, lo acabamos de constatar. Ademas, al igual que en la Edad
Media, el juramento actual se basa en las nociones de bona fides, de probidad y
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de idoneidad de los que juran. Y, al igual que en la Edad Media, esta definido por
mecanismos de regulacion propios al campo juridico, que, por lo demés, no han
cambiado su nombre desde el Medioevo. Hablamos, claro esta del perjurio y del
falso testimonio.

En el articulo 134 del CODIGO PROCESAL PENAL se define la necesidad del
juramento. Citemos:

“Cuando se requiera la prestacion de juramento, se recibird por las
creencias de quien jura, después de instruirlo con las penas con las que la
ley reprime al falso testimonio. El declarante prometera decir la verdad en
todo cuanto sepa y se le pregunte.

Si el deponente se niega a prestar juramento en virtud de creencias
religiosas o ideoldgicas, se le exigira promesa de decir la verdad, con las
mismas advertencias del parrafo anterior”.

Es decir, que en principio, la forma oficial del juramento contiene o debe contener
a DIOS, al igual que el juramento original del Medioevo. Pero, en el espiritu
legalista de la republica, no ajeno a la época medieval, basta con que quien jura
reconozca que el juramento lo compromete ante la ley y lo somete a los
mecanismos de regulacion del testimonio. De estos mecanismos, el perjurio esta
definido en el cddigo penal costarricense (titulo Xlll, seccién Unica, articulo 311),
como la falta a “la obligacion de decir la verdad con respecto a hechos propios
cuando se esta bajo juramento”, y es penado en Costa Rica con dos meses a tres
afos de cércel.

El falso testimonio, por su parte, esta definido en el titulo XIV, seccion I, articulo
316, y se distingue del perjurio en el aspecto de que los hechos a los que se
refiere conciernen a terceros y no estan unicamente reservados a la persona que
jura. Es penado con tres a ocho afios de cércel, y puede adjuntarsele una pena
accesoria de 3 afos, si es motivado por cohecho. Esta falta, por lo demés entra en
los codigos costarricenses en 1841, con el codigo de Carrillo (6).

Antes de continuar con esta exposicidn, es quiza importante hacer hincapié en los
posibles medios de transmision de estas dos nociones (perjurio y falso testimonio)
entre la Edad Media y la Epoca Contemporéanea.

Contenidos y penados ambos en las Siete Partidas y en la Novisima Compilacion
de Leyes de Espafa (tomo V), ni el perjurio ni el falso testimonio figuran entre los

La Revista Estudios es editada por la Universidad de Costa Rica y se distribuye bajo una Licencia Creative
Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Costa Rica. Para mas informacion envie un mensaje a
revistaestudios.eeg@ucr.ac.cr.




articulos de la celebérrima Constitucion de Cadiz. Cabe mencionar que dicha
Constitucion fue la primera gran revolucion en el derecho espafiol que dio al traste
con los codigos medievales, tales como los Fueros, El Espéculum y las Siete
Partidas, los cuales gozaban de gran influencia en Espafia, incluso luego de 1806,
cuando se edita por vez primera la Novisima Compilacién que venia nutriéndose
como base del derecho espafiol desde finales del siglo XVI.

Mas tarde, el Cadigo Penal Espafiol, redactado en 1822 condena abiertamente el
perjurio. Este cddigo, como la constitucion de Cadiz, emanan de una importante
transformaciéon en el seno de la sociedad espafiola, y estdn ampliamente
influenciados por fuentes francesas, pais en el cual, desde finales del siglo XIV, el
derecho canonico se habia infiltrado en gran medida en el derecho civil. EI Cédigo
Penal Espafiol tuvo una profunda influencia sobre el Cédigo de Carrillo, de 1841,
el cual, como lo hemos mencionado més arriba, preveia ya penas para el falso
testimonio.

No obstante esta vicisitud de codigos, como bien lo han observado los expertos de
la Escuela de Roma (Napoli, 2012), el derecho, por su naturaleza transversal y
extensiva, es susceptible de ser objeto de estudios de larguisima duracién, para
los cuales, por encima de los medios de transmision practicos, es primordial la
comprension de la resignificacion semantica de términos, faltas y conceptos
fundamentales, los cuales son posibles gracias a la naturaleza autorreferencial del
derecho y a la relativa independencia del campo juridico. La adaptacién y
reinterpretacion fundamental de normas antiquisimas por medio de la exégesis
constituye, para el campo del derecho, una gruesa membrana que le acuerda un
caracter excepcional de cara a las transformaciones sociales y las mutaciones
contextuales. En este sentido, la articulacion entre el derecho y la dindmica social
coyuntural debe llevarse a cabo esencialmente a partir del estudio de la practica
judicial. De ahi que G. Deleuze manifestara con tanta claridad que “lo que importa
no es el derecho, sino la jurisprudencia” (Deleuze, 1988).

Vélido tanto para la Edad Media como para la época contemporanea, las faltas al
testimonio conllevan la exclusion de los falsi testi de la dinamica del mundo social.
Esto puede entenderse recurriendo a la sociologia juridica, tal como la de
Rouland, la de Favereu, o incluso la clasica Gluckmanniana. El perjurio y el falso
testimonio no son una contravencién, son un crimen. Eso implica que no pueden
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ser saldados con multas, sino que son penadas con el encarcelamiento, es decir
con la institucionalizacion (para hacer eco a Michel Foucalt, 1961). Desde esa
perspectiva, ambas nociones juridicas, operadas en faltas penales, estan en el
corazon de un mecanismo que, en la organizacion social del Medioevo y en la
nuestra, tiene, en principio, el mismo objetivo: la normalizacion del testimonio.
Dicho de otra forma, sirven a parametrar y a regular la participacion de los agentes
externos en la dinamica del campo juridico (Bourdieu, 1986). Por lo tanto, sirven
—en la Edad Media— a la construccién y —en la actualidad— al sostenimiento de
un sistema judiciario.

Es por eso que, entre la segunda mitad del siglo Xl y la primera mitad del siglo
XIll, cuando el juramento se instaura como la forma principal de regulacién de la
veracidad del testimonio, se operan SIMULTANEAMENTE, un conjunto de
transformaciones procedimentales, que acabaran por modificar en su totalidad el
proceso penal (y civil) medieval. Estas transformaciones no sélo se relacionan
estrechamente con el desarrollo del juramento, sino también con un reforzamiento
de las instituciones juridicas y con la construccion de un campo profesional del
derecho.

En ese momento, las ordalias dejan de practicarse, y el orden procesal muta
progresivamente. Por una parte, el juramento y el examen de idoneidad se
instalan en el proceso como los dos métodos principales de regulacion del
testimonio. Por otra parte, nuevas formas de introduccién del proceso, tales como
la insinuacion (que impulsaban al juez a abrir una causa de oficio) son
configuradas y reguladas. De esta manera, a mediados del siglo Xllil, luego del IV
concilio de Latran (1215) y su ratificacion por Gregorio IX (1235), el procedimiento
gue conocemos como la sumaria va a adquirir una forma bien definida, la cual,
muy a grandes rasgos, persiste hasta hoy dia en el derecho penal. Y, de forma no
menos importante, se configurara toda una estructura disciplinaria que, a
mediados del siglo XIV, sera adoptada por el orden laico para construir un estado
de derecho monarquico (Chiffoleau, 2006).

Ahora bien, como hemos sefialado anteriormente, en la base de esta
transformacién se encuentran elementos “IRRACIONALES” que, lejos de ser
sustituidos progresivamente por una racionalidad “renacentista” y positiva, son
operados, dentro del campo juridico, sirviendose de varios instrumentos
semanticos que, a pesar de regular y normalizar dichos elementos, no los
despojan en ningun momento de su base y de su esencia religiosa. El caso de la
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operacion del pecado contra el segundo mandamiento en falta civil calificada es un
claro ejemplo de este fenédmenao.

Otro ejemplo, que mencionaremos para terminar, es el de la nocion de dos
testigos como prueba plena, el cual, al igual que el juramento, persiste hasta hoy
dia en nuestro sistema juridico.

En el derecho costarricense, pero también en la gran mayoria de los sistemas
juridicos de los paises de Occidente, la presencia de dos testigos es suficiente
para dar fe de una accion, es decir, para garantizar su publicidad. Un caso
especifico, en el derecho familiar, es el matrimonio, que se celebra frente a dos
testigos. La notificacidén y el llamado a corte debe realizarse igualmente frente a
dos testigos, al igual que algunas declaraciones juradas, etc.

Esta figura, como el juramento, es de origen medieval, y esté inspirada, al igual
que éste, en elementos manifiestamente “irracionales”, desde el punto de vista de
la racionalidad l6gico-efectiva. Es en el libro de Génesis (6, 21), donde leemos que
Yahwé se ha enterado acerca de las perversiones de los habitantes de las
ciudades de Sodoma y Gomorra. Sin embargo, antes de juzgarlos, Yahwé afirma
gue enviara dos angeles, quienes investigaran los hechos y determinaran la
verdad. Solo teniendo su “reporte”, considerara justo destruir las ciudades
gemelas. Mas adelante, en 2Mcc 1:34, leemos como el profeta Nehemias
consigno a dos testigos la corroboracion de un evento milagroso que acontecio
cerca del altar del templo mayor, y sélo luego de su “peritaje” se atrevié a
proclamar el milagro como manifestacion de aprobacion divina.

Con esta base escritural, la figura de los dos testigos perdur6 en el procedimiento
desde la época carolingia hasta el final de la Edad Media. Y, a la hora de la
transformacién efectuada en el IV Concilio de Latran, esta figura resulté basica
para la configuracion y normalizacion del procedimiento de la pesquisa o la
sumaria, la cual mas tarde se bifurcaria en lo que hoy conocemos como la
instruccion sumarial, por una parte, y la tan renombrada inquisicién, por otra.

Fue de hecho el papa Inocencio Ill quien, operando los mismos mecanismos del
campo semantico del derecho que transmutaron el pecado en falta calificada,
tradujo la figura de los dos angeles en la figura de los dos inquisidores, los cuales
mas tarde darian origen a la figura del juez de instruccién, central al derecho penal
actual.
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Conclusiones

1. Tomando las dos acepciones del término “irracionalidad” que expusimos al
principio de esta ponencia, los ejemplos estudiados ilustran como detras de
las practicas aparentemente mas irracionales (como la ORDALIA), se
oculta un tipo distinto de racionalidad, relacionado sobre todo con la
practica y definido por sus condiciones histéricas especificas.

2. Hemos observado cdmo en nuestro propio sistema juridico persisten formas
y formulas heredadas que, desde una definicion obtusa de racionalidad,
parecen enteramente irracionales, pero que estan, no obstante, llenas de
sentido histérico y son susceptibles de ser explicadas por un anlisis
retrospectivo.

3. Estos elementos, a pesar de su aparente irracionalidad, no solo estan
contenidos en nuestro sistema juridico, sino que éste opera sobre ellos.
Esto quiere decir que todos los presentes pueden ser el objeto de la
efectuacion de esos elementos. Si en un momento dado, por ejemplo,
somos llamados a comparecer como testigos de un caso (lo cual es
obligatorio so pena de una multa o de 5 a 30 dias de carcel, segun el art.
389 del Cadigo Penal), deberemos de jurar, como lo hacian los medievales,
y seremos responsables del contenido de nuestro testimonio so pena de
perjurio o falso testimonio, como lo eran los medievales. Ahora bien, el
juramento es sélo uno entre multiples ejemplos. Podriamos hablar de la
obligacion de pagar las multas por contravencion dentro del plazo de 15
dias (segun establece el cédigo penal), lo cual es también una herencia
medieval. Podrian mencionarse también las operaciones juridicas sobre la
nocion catélica de “piedad” presentes en los crimenes indultables (articulo
93, perddn judicial). Podemos hablar de la nocién de “buena fama” (articulo
113 del codigo penal) o del principio de “Unica persecuciéon” (articulo 11,
cod proces. penal), que se encuentra en el libro de Nahum, segun el cual
Yahweé no castiga dos veces un Unico crimen.

4. Pero lo que importa no es inundarnos de ejemplos, sino entender que esos
elementos irracionales sobre los que opera el sistema juridico pueden
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sobrevivir con tanta eficacidad y durante tantos siglos precisamente porque
son incluidos dentro del campo juridico por medio de operaciones propias a
ese campo, lo cual hace que su fijacion y efectuacion se conviertan en
acciones regulatorias e institucionales intrinsecas a la manutencion del
orden y a la normalizacion del comportamiento social.

5. Lo que interesa, y en eso los ejemplos discutidos son sumamente
ilustrativos, es entender cémo lo aparentemente irracional, segun las
definiciones clasicas de la sociologia y del derecho (i.e. espiritual,
sobrenatural), puede formar parte de un mecanismo de poder efectivo que,
a partir de la accion del campo juridico y de las instituciones que lo
atraviesan y lo hacen aplicable, se “civiliza” (en el sentido juridico e
historico del término) y pasa a ser un elemento activo y determinante en los
proyectos de legislacion, de regulacion y de normacién de la dindmica
social.

6. La permanencia de tantos elementos medievales en los cédigos actuales se
explica, de la mejor forma, teniendo en cuenta que, como parte de sus
funciones reguladoras, el campo juridico se encarga de retrotraer esas
nociones al presente y de llenarlas de sentido. Efectuando su propio
arsenal semantico, que es eficaz gracias a su naturaleza autorreferencial, el
campo juridico permite que persistan esas formas anacronicas pero les
asigna un significado propio al campo y las hace efectivas y funcionales
dentro de la l6gica del sistema.

7. En términos mas simples, no sélo es Justo Orozco o sus iguales, los
responsables de la aplicacion del pensamiento medieval en el siglo XXI,
como proponia un ‘meme” de Facebook. En lo referente al aspecto
judiciario, la articulacion misma del sistema juridico garantiza dicha
permanencia. No obstante, ser acélito de tal continuidad en otros aspectos
es, evidentemente, otra vuelta de tuerca.
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Justo QOrozco
&

Muchas gracias.
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Notas:

1. En este sentido, importa quiza referirse al libro de Bruno Latour (2012)
Enquétes sur les modernes, donde los conceptos de racionalidad e
irracionalidad son objeto de una interesante resignificacion.

2. La fabula, con algunas variaciones, puede apreciarse en Ovidio,
Metamorfosis, libro XII. Virgilio da un papel protagonico a Teseo, quien no
figura en el relieve del atrio del Templo de Zeus.

3. No obstante, Alejandro Il (1165) se habia manifestado ya en contra de la
participacion de los clérigos en la ordalia. EI Decretum de Graciano (1140)
la prohibia explicitamente, C2 g5, c. 20, y Burchard de Worms le era hostil,
desde el siglo XI. ( Decretum Burchardis XVI, 19y VI, 17).

4. De parte del poder civil, es en las Capitularia carolingias que se encuentra
la primera nocion del juramento purgatorio (n. 40, c. 9). Yves de Chartres
entendia el juramento de forma semejante, como promesa de juramento
(Decretum Gratiani C. 2, g. 12, ¢. 779-802).

5. Notese que el articulo 117 de la Constitucién de Cadiz de 1812, lee : Art.
117. En todos los afios el dia 25 de febrero se celebrara la udltima junta
preparatoria, en la que se hara por todos los diputados, poniendo la mano
sobre los santos Evangelios, el juramento siguiente: ¢Jurdis defender y
conservar la religion catdlica, apostolica, romana, sin admitir otra alguna en
el reino? - R. Si juro. ¢Jurais guardar y hacer guardar religiosamente la
Constitucion politica de la Monarquia espafiola, sancionada por las Cortes
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generales y extraordinarias de la Nacion en el afio de mil ochocientos y
doce? -R. Si juro. ¢Jurais haberos bien y fielmente en el encargo que la
Nacion os ha encomendado, mirando en todo por el bien y prosperidad de
la misma Nacioén? - R. Si juro. Si asi lo hiciereis, Dios os lo premie; y si no,
os lo demande.

6. Castillo, Francisco. El delito de Falso Testimonio, San José, 1982, p. 30 ;
Cf. Burgos, Alvaro. “La mentira forense. Los delitos de perjurio y falso
testimonio en el Codigo Penal de Costa Rica”. En: Revista de Ciencias
Juridicas, n. 121, | Trimestre 2010.
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