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EXPLICACION

do en agosto de 1971 el Banco Central acordé establecer
mbiarios de acuerdo con las facultades que esta institu-
reté que le fueron otorgadas mediante la reforma a la
a de esa Institucion (ley conocida popularmente con el
4-3), se le encargé al Lic. Eduardo Ortiz Ortiz un and-
ico de lo que significaba esta medida. Concretamente, si era
la interpretacion que el Banco Central le daba a la
da reforma a su Ley Orgdnica en el sentido de que realmen-
facultado para imponer por si mismo, sin autorizacién
e la Asamblea Legislativa, los recargos cambiarios y, fun-
tente, para estudiar la posibilidad de impugnar éstos.

Lic. Eduardo Ortiz Ortiz realizé el estudio, del que con-
' habia buena parte de probabilidad de obtener una resul-
‘able en el juicio. Este no se llevé a cabo, pero el andlisis
vio es de gran valor y, por considerar que él puede con-
ar una serie de conceptos muy importantes, todavia ac-
acion con la politica monetaria y tributaria de los ultimos
0s a conocer en la presente publicacién, con la seguri-
serd muy util para los estudiosos del tema, principal-
a los abogados y los economistas.

ACION NACIONAL DE FOMENTO ECONOMICO
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recargos cambiarios son o no un impuesto

articulo 97 pérrafo segundo de la Ley Orgénica del Banco
il autoriza la creacién de recargos cambiarios

a creacion de recargos cambiarios viola o no el artfculo 104
la Ley Orgénica referida.

las interrogantes por su orden como sigue:

problema de los recargos cambiarios.
situacién de hecho.

10 de julio de 1971 el Banco Central publicé un de-

entario creando recargos cambiarios sobre el valor de las

ales que vende el mismo Banco para las importaciones,

se calcula sobre el tipo oficial de venta de la respecti-

en las siguientes proporciones:

Las importaciones incluidas en la categoria preferencial
del recargo;

-15% (quince por ciento) sobre el valor de las divisas des-

pago de las importaciones incluidas en la primera catego-
por ddlar);

—30% (treinta por ciento) sobre el valor de las divisas des-

al pago de las importaciones incluidas en la segunda catego-
por ddlar).

categorias fueron dadas en el mismo decreto por listas
articulos excluidos deben adquirirse con divisa_s del mer-
Los recargos se aplican tnicamente al comercio interna-

blico y privado, con excepcién a favor de los Poderes Eje-
Legislativo, exentos.

~Se mantuvo la paridad oficial del colén, fijada por el ar-
de la Ley de la Moneda (¢ 6.62 por ddlar).
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3.—Los excedentes a favor del Banco Central (consistente
la diferencia entre el tipo oficial de adquisicién de los dtblaress
el Banco Central vende y el precio recargado de la venta) g
tinan a una Cuenta Especial del mismo Banco.

4—La venta de las divisas recargadas tiene lugar a traygg o

un mecanismo complejo que se articula asi: de
i—El importador debe presentar documentos (factura interngy
cional, conocimiento de embarque y péliza de desalmacenaje) y hane
su solicitud de divisas dentro de los dos meses posteriores al ar"rib'o de
la mercaderia en aduana nacional, salvo anticipo de pago (lo que ¢y
bia el procedimiento); i
ii—FEl Banco acepta y registra los documentos y la solicityq.
iii—Fl Banco autoriza la venta por riguroso orden de prese,;;_-

tacién de las solicitudes; :
iv—La no presentacién de la solicitud en tiempo y forma de

bidos ocasiona la caducidad del derecho a obtener la respectiva ayto.
rizacién; caso opuesto el Banco queda obligado a dar la autorizacién
y a realizar la venta;
—Obtenida la autorizacién el importador compra las diyi-

sas recargadas. |

5—La creacién de recargos cambiarios sucede al estableci-
miento de un doble tipo de cambio por el Banco Central y en ambos
casos éste invoca para hacerlo sus potestades de control de las impor-
taciones para la estabilizacién de la moneda, de justificado ejercicio
en el caso, segtn lo afirman el mismo Banco y el Poder Ejecutivo
que aprobé sus medidas, por una balanza de pagos muy desfavorable
con acelerada reduccién del fondo de divisas del pais. i

6.—Es un hecho confesado por el Banco que sus reservas ifi
ternacionales montaban a § 20.000.000.00 cuando decretd el tipo mik
tiple de cambio referido. :
7.—La medida fue adoptada sin intervencién del Fondo Mo-
netario Internacional. ;
8 —Los recargos exceden la paridad oficial del colén en més

de un 1% de su valor. |
rar ‘I

9—La competencia invocada por el Banco para ampa
decreto estéd fundada en el articulo 97 de su Ley Orgénica, queiitf
limita a conferirle potestades para un contralor cuantitativo y cU@
tivo, sin ulteriores limites, bases ni directivas. b
S j

10.—Los contralores monetarios de los indicados tin—;’i g
multiples e implican todos grave incidencia sobre la libertad d®

mercio e industria del ciudadano.
B)  Inexistencia de tributo en el caso en examen. a) Basta formas mis graves, en las cuales se impone al worticul
U impuesto, prestar servicio obligatorio como en el caso der scn,ic::

B-1) La funcion de ablacion'del Estado. "‘.‘" , se¢ le extropia un bien o se le priva del derecho de empresa”,

do tributo, como se examinard de inmediato, es i-
cuniaria del ciudadano con el Estado, cuya’ car;::r::rigt?éia
ital consiste en provenir de un acto de autoridad o de im-
este dltimo, sea ley, sea acto administrativo. El tributo es
gposicion, lo que da el nombre de “impuesto” al mds impor-
cono ido, y como tal es una forma de limitacién coactiva
libertad y de la propiedad del ciudadano, que se ve obligado
) sin 0 contra su voluntad. Tal caracteristica no es exclu-
ributo mpo;:::rqﬁn a todo gn género amplisimo de actos del
e sus instituciones, que bien { £
v nstitu ciudad?m k. podriamos llamar “actos de
lacion es, segin el Diccionario de i
‘separacion o extirpacién de cualquierlapalif: ldgcgggﬁ’ Eli)
cido al derecho, significa supresién total o parcial de los
;-de:l cludadapq por el Estado o sus entes. (*) Llamase acto
intiento aa‘m{msrrarivo de ablacién ¢l que puede conducir a
ir derechos 0 imponer obligaciones al ciudadano, disminuyen-
patrimonio o su grado de libertad de acuerdo con la ley
mente —como en el caso del tributo— el Estado no sélo cer-
echos al individuo sino que se los apropia, haciendo suyo lo
. Otro; pero es posible que haya sélo supresién, sin en-
nto en favor del Estado. Entran en este amplio género los
pero también figuras tan distintas como la expropiacién, la
n de sanciones administrativas (como la clausura de un ‘ne-
* escandalo nocturno), toda clase de 6rdenes y de prohibi-
omo la orden de vender articulos de primera necesidad a
0 fijado por el Ministerio de Industrias o la prohibicién a los
dores de vender sus délades a otro que no sea el Banco Cen.
En algunos casos —cuando el Estado trata de obtener di-
Sus gastos— el sacrificio impuesto lo es sin indemnizacién
cmdadaryo. pues seria absurdo cobrar para devolver (que
de los tn.bytps), pero en otros —como ocurre con la ex-
el sacrificio s6lo se puede imponer contra pago de in-
que )evcntualmente tiene que ser previa (mismo caso
acion).
ejemplos dados revelan la amplitud del género de actos
1 Y previenen contra la tendencia muy generalizada a consi-
uto todo sacrificio impuesto por el Estado al ciudadano en
comunidad, con independencia del antecedente de hecho.

MO Severo Giannini, Diritto Amministrativo, tomo 1, pag. 1181. “los
entos” ablatorios son, como lo indica la misma denominacién ‘a 5
iante los cuales el Poder Péblico, para alcanzar un beneficio ,argu;a
dad, sacrifica el interés del ciudadano por un bien concreto de ll; vida:
de formas muy benignas en las cuales el sacrificio es wna simple i
de una facultad (por ej.: no se puede transitar sobre una calle de-

1iZT
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de su naturaleza y de su finalidad. Otro ejemplo aclarars még y ) Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho
dicho. : ~  generador de la relacién tributaria; establecer las tarifas
Dentro del campo de los actos que producen ingreso g] - de los fributos y sus bases de cdlculo; e indicar el su-
—Ccomo lo? tributos— estén las si}r}ciones pecuniarilas, como lag p . jeto pasivo”.
tas, normalmente impuestas por el Juez, excepcionalmente por . : . isd
ministracién. Se distinguen las multas de los tributos, cnmcl») es l(';' emiz%gn zle c{;érlll.:igrlfamilad%;sﬁilg%nar;gg}%is}:?at?:r%dlrfé-
porque su antecedente de hecho es una falta administrativa o un ia co&petencia exclusiva al efecto (y segtn el tran-
lito cometido por el sancionado y su consecuente finalidad 11 podra hacerlo, mientras aquélla no se crze lguinstitucién
la de castigar al infractor, sea para evitar que repita la falta, seq ervicio con la ;xprobacién de 1n Contralobia Conerdl a2 Tn

lograr que se arrepienta. El hecho de que la multa sea empleads gy, la creacién de la tasa siempre es reserva exclusiva de la
pués para financiar a las Juntas de Educacién o al sistema pep;

ciario nacional, no desvirtia su finalidad propia y distintiva pj
mite equiparar la multa a un tributo. Ello deriva de que el fi
acomoda al motivo del acto, en forma tal que si ese motivo es y
delito, la finalidad de la medida s6lo puede ser el castigo, lo que
da el cardcter de pena y la separa claramente del tributo. Lo
nos lleva a considerar las caracteristicas propias de este tltimg,
efecto de saber, por comparacidn, si son tributo o no los recargos cam.
biatios.

gdn el articulo 82 de la ley 3667, la jurisdiccién conten-
4 de todo litigio para la impugnacién de la legalidad de
, contribuciones, tasas, multas y demas rentas o crédi-
definitivamente establecidos en via administrativa, lo cual
epto mds amplio que el comentado en el pérrafo anterior,
ley se refiere especificamente a la impugnacién por razo-
nstitucionalidad de un impuesto o tasa, en tanto que el
se refiere a toda clase de motivos de ilegalidad y nulidad
oS,

~ Todo tributo se rige por el nuevo Cddigo Tributario, de

con el articulo 1 del mismo.

Previamente, sin embargo, conviene poner en claro las cop-
secuencias précticas que tiene la calificacién como tributo de un in-
greso para el Estado o un ente piblico.

sintesis: el régimen legal de un tributo en Costa Rica im-
siguiente:
Su creacién es reserva de ley (de la Asamblea Legislati-

B-2) El régimen del tributo.

Las consecuencias que derivan legalmente de la naturaleza tri-
butaria de un ingreso son las siguientes, en Costa Rica:

a) Segan el articulo 121, inciso 13 de la Constitucién Po-
litica, es atribucién exclusiva de la Asamblea Legislativa: “Estable:
cer los impuestos y contribuciones nacionales”. X

Suele llamarse lo anterior la reserva de ley en materia ¥
butaria, entendiendo por ello que la creacién del tributo sélo Pﬂe‘h;.
emanar de la Asamblea Legislativa y que le estd prohibida a la A®
ministracién Ptblica, sea del Estado, sea de las instituciones au
nomas, como el Banco Central. Si una institucién creara un
puesto —fuera de las Municipalidades, que disfrutan al respecto de
un especial status constitucional— incurrirfa en un acto absﬂluw'e
mente nulo por incompetencia, por razén de la materia, dadol que
en la misma sélo es competente la Asamblea. El impuesto serid i
constitucional y su anulacién produciria efecto general y TI° o
activo, en beneficio de todos los que lo hubieran pagado. La ma?:}a
titucionalidad podria declararse en la via contenciosa-administrat!'*s
de conformidad con el articulo 20.2 de la Ley de lo Contend
(N? 4667 de 12 de marzo de 1966). . ad8

La reserva de ley en materia tributaria ha sido reafirm®
por el Cddigo Tributario, cuyo articulo 5 dispone tajantemente: 610

“Materia privativa de la ley. En cuestiones tributarias
la ley puede:

D) Es impugnable en la via contenciosa en un procedimiento
- al efecto.

Se rige por el Cddigo Tributario.

‘el ingreso pdblico no es tributario faltardn necesariamente
tres fendmenos caracteristicos antes apuntados: el origen
no tiene que ser legislativo y el régimen aplicable no es
ributario. En cuanto a la jurisdiccién competente podra ser
ciosa com@n y no la especial sefialada por el articulo 82
si el ingreso es de caricter privado (civil o mercantil) y
acter ptiblico-administrativo, lo que explicaremos de inme-

2finicién de los tributos.

s definiciones doctrinarias del tributo son muchas y contra-
Pero en Costa Rica parecen estar imperativamente unifica-
1 nuevo Cédigo Tributario, cuya vigencia se inicié a par-
de julio de 1971, por expresa disposicién del articulo 170
0. Se trata de un Cédigo legislativo que rige, por su ma-
a formal, todo acto o reglamento administrativo poste-
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untad, quen se haya colocado en esa situacién. Un ejemplo
4. El impuesto de ventas es un tributo que grava cualquier
6n que traspase el dominio efectivo de la mercaderia (sin
el nombre ni el contenido aparente en contrario que se le
o a la operacién). Es evidente que la compraventa se lleva
orque los particulares lo quieren, no porque €l Estado se la
; pero es igualmente claro que en esa situacion el compra-
responsable debe el impuesto respectivo no porque lo quiera,
que la ley lo impone, conectando a la operacién querida y
oto traslativo de dominio una consecuencia jurfdica no que-
cluso frecuentemente evadida, que es la obligacién de pagar
sto correspondiente. Es posible que haya un apéstol o un
entemente descoso de pagar el impuesto, pero es excepcional
sy no le >xige ni lo toma en cuenta. Para que nazca el im-
asta el cardcter voluntario de la venta, sin importar la ac-
légica del contribuyente respecto de 4dquel, e incluso es
te la plenitud de la voluntad en la venta, pues el impuesto
—como todo tributo en general— aun cuando haya con-
un demsente, un menor, o la voluntad padezca vicios de dolo,
 violencia. Si, por esa razdn, la venta se anula, el impuesto
modos se debe y se puede cobrar. La voluntad juega aqui
de un gatillo disparador, cuyo efecto, una vez producida
ta gravada, es irreversible desde el punto de vista tributario,
do después se compruebe —desde el punto de vista civil
til— que esa voluntad era s6lo una apariencia de tal. (*)
“La obligacién tributaria no se afecta por circunstancias rela-
la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perse-
por las partes, ni por los efectos que los hechos o actos gra-
3 tengan en otras ramas del Derecho Positivo costarricense”, tal
el articulo 13 del Cédigo Tribulario.

Es por esta clara irrelevancia de la voluntad para generar la
n tributaria, incluso cuando ésta se monta sobre una situa-
hecho de voluntario acaecimiento en relacién con el ciuda-
jue el articulo 11 del mismo Cédigo claramente dispone:

rior a esa fecha, en la medida en que afecte el régimen trib
del pafs, y que regiria naturalmente, el decreto del Bancg (‘: !
publicado en el Alcance N° 70 a La Gaceta N° 141 del 10 g,
de 1971, objeto del presente dictamen, si el mismo tuviera naty
tributaria. e
“Son tributos, dispone el articulo 4 (Definiciones) ibide
prestaciones en dinero (impuestos, tasas y contribuciones eSPecia]
que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige, c:l___
objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”
De conformidad con tal definicidn legislativa —que pop
es de obligada aplicacién en este caso y que es, ademds y fﬂerz--
algunas leves discrepancias, una definicién correcta— las notag
ciales de todo tributo, que lo constituyen y lo distinguen de
imposiciones pecuniarias en favor del Estado, son las siguicnies:

i—Nace del ejercicio del poder de imperio del Estado;

ii—Es una prestacién en dinero;

iii.—Tiene por objeto obtener recursos para el cumplimiep
de sus fines. )

Es claro que los recursos cambiarios son una prestacién en di.
nero, lo que aqui nadie discute. Son elementos de dudosa exis
cia en el caso, en cambio, los otros dos enumerados, la presen
del imperio estatal y el destino intrinsecamente fiscal del recargo ¢
biario. Procede examinar més de cerca la naturaleza de esas dos no-
tas y confrontarlas después con la figura de este tltimo, para de-
terminar la coincidencia o la discrepancia. '

a) El cardcter coactivo del tributo.

Es esta la nota esencial y predominante del mismo, que mejor.
define su naturaleza. Cuando se dice que el tributo es coactivo quie-
re expresarse que nace tnica y exclusivamente de un acto de impo
sicién del Estado contra el ciudadano, sin o contra la voluntad d
éste. El principio legalidad arranca de la oposicién del ciudadand
a una ilimitada potestad de fijacién de impuestos por el Rey, ¥ 5
resuelve en el principio de que sélo el pueblo (clero, nobleza y buf
guesfa) reunido en Parlamento puede hacer esa fijacién. Desde €
tonces la imperatividad del tributo significa que el mismo es €
gible en los casos y por el monto que determine la ley, expres‘fs?,.
de la voluntad del pueblo (Parlamento o Asamblea), con entera I
dependencia de la de los ciudadanos, siempre que éstos se C(Jlf:‘q : derecho tributario. La obligacién nace con la realizacién del hecho genera-
en las situaciones de hecho que dan origen a la obligacién tribt* dor, sea cual fuere su naturaleza, sin interesar su validez ni sus efectos en
ria. Esto debe precisarse mejor para entenderlo bien. El cardcter o ' Otras ramas juridicas, ni la calificacién moral que merezca. Los enriqueci-
perativo de un tributo no significa que el mismo sélo existe St - i otos derivados de actividades ilicitas estin sujetos a imposicion; de lo con-
particular se coloca forzosamente en la situacién referida, ni t3I21 manse consagrarian en c‘IesiglJaIdadm en perjuicio de personas honestas que
poco que tenga que recurrir, en igual forma obligada, a obtenef = Koo sien::a Slc ;?b:ffa I;Ji:a incluso sobre los hechos o actos legalmente
servicio o la prestam_én estatal que lo produce. Ese cardoter lo hibidos y'naturalmcntc nulos, segin el articulo 10 del Cédigo Civil que
significa es que el tributo nace como consecuencia necesaria ¢ ne la nulidad absoluta de todo acto o contrato opuesto a una ley pro-
cierta situacién o un cierto servicio piiblico, en virtud de un? ~ hibitiva, con lo que resultan pasibles de impuestos sobre la renta incluso los
que asf lo dispone, aun cuando el ciudadano no lo quiera € i1 ¢
evadirlo, y aun cuando haya sido él, haciendo uso de su ple? ~ Rica).

“El articulo 13 de nuestro Cédigo Tributario corresponde al articulo 20 del
“Modelo de Cédigo Tributario para L.A.”, de donde fue tomado., Los comen-
istas de este ultimo expresan graficamente al respecto:

“Este articulo recoge el principio aceptado por la doctrina autondmica del

Jey
e

dos obtenidos del juego de azar o del lenocinio (prohibidos en Costa
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“La obligacién tributaria surge entre el Estado u otro

ptblicos y los sujetos pasivos en cuanto ocurre el hech
rador previsto en la ley...”.

Esta norma no hace otra cosa que definir, en realidad
récter coactivo y objetivo que es la nota esencial y mds im
de todo tributo, cuando verdaderamente lo es.

El cardcter imperativo es claro en el caso del impuesto, ¢,
en el gravamen de ventas del ejemplo, y puede demostrarse
otros muchos, la mayoria de los cuales supone una conducta volup
tariamente desarrollada por el contribuyente con finalidad distintg »
la tributaria, de la que la ley toma pretexto para imponer la 00?
tribucién (impuesto territorial, de la renta, etc.). Ese caracter no eg
tan neto y perfilado en el caso de la tasa.

Lo que es tan claro en el impuesto, que es su caricter legi
lativo e imperativo, es confuso y controvertible en la tasa. El ap
ticulo 4 del Cédigo Tributario la define en la siguiente forma:

» €]

“Tasa es el tributo cuya obligacién tiene como hecho gene-
rador la prestacién efectiva o potencial de un servicio pablico
individualizado en relacién con el contribuyente; y cuyo pro-
ducto no debe tener un destino ajeno al servicio que consti-
tuye la razén de ser de la obligacién. No es tasa la contra-
prestacién recibida del usuario en pago de servicios no inhe-
rentes al Estado”.

De conformidad con esta definicién legislativa la tasa es un tri-
buto y su origen estd en la prestacién de un servicio pdblico, mensu-
rable pecuniariamente en relacién con cada contribuyente, con inde-
pendencia de la voluntad de éste.

Segunda nota configurativa de la tasa seria la naturaleza del
servicio publico generador de la misma, que sélo puede ser lo que
ahi se llama, con ideologia superada por los tiempos, un “servicio
inherente al Estado”. Los comentarios al Cédigo Tributario Modelo
para América Latina aclaran que servicios inherentes al Estado con
los que “responden al principio de gratuidad y su prestacién s6lo
puede estar gravada mediante disposicién legal (op. cit. pag. 20) 1o
que es obviamente erréneo, pero de imperativo acatamiento en Cost2
Rica por disposicién de ley, segdn se ve.

Y tercera nota tipica de la tasa seria su destino, que sélo puede
ser la financiacién de gastos del servicio que la genera.

La nota que ahora nos interesa examinar es la primera, togaf}*e
al hecho generador de la tasa, que se hace consistir, por el Cddigo
Tributario, en la prestacién de un servicio ptblico individualizado €%
Eelacién con el contribuyente, sin mencién alguna a la voluntad

ste.

Con ello, se implica que esa voluntad no es necesaria para ,el
nacimiento de la tasa, e incluso que no es posible. La tasa, sc& g
este enfoque, naceria de la prestacién del servicio como hecho P"‘;
visto por la ley al efecto, en igual forma que nace de la venia el
el impuesto de ventas o de la renta producida en el impuesto 2
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Como es indudable que en la mayoria de los casos el ser-
plico se presta a solicitud del usuario y contribuyente, los
ores de esta tesis lo explican diciendo que dicha solicitud
derada como un mero hecho voluntario pretexto de la im-
, exactamente como puede serlo la venta en el impuesto res-
y que, en todo caso, no es sino el acto primero que inicia
edimiento administrativo complejo, que finalmente desem-
el acto pedido por el solicitante. La tasa no se paga por-
f lo haya aceptado el contribuyente ni sobre la solicitud, sino

acto administrativo o jurisdiccional en que desemboca el
piento que esa solicitud inicia. Asi, en el caso del registro
marca, del otorgamiento de una exencién industrial, de la
n de una paja de agua, de admisién a la Universidad, la
aga sobre el acto administrativo correspondiente a cada uno
s procedimientos porque asi lo dispone y manda la ley, acto
respectivamente, el asiento de inscripcién de la marca, la exen-

, la concesién de la paja registrada en el Servicio Nacional
ctricidad, el asiento de registro de admisién en el Departamento
nte de la Upiversidad cada vez que recibe a un estudiante
n curso, etc., casos en los cuales la voluntad del ciudadano se
tnicamente al formular su solicitud y desaparece, para dar
‘a un procedimiento administrativo regulado por la ley cuyos
finales dependen exclusivamente de ésta, uno entre ellos el
ento de la tasa a cargo del interesado promotor del expedien-

Para demostrar esta tesis es imposible recurrir a ejemplos
Asi, la tasa (timbres y papel sellado) sobre el proceso judi-

a sobre todas las actuaciones en el mismo. Es evidente que
yoria de los casos (en todos menos en el de la justicia pe-
se inicia de oficio) el proceso se principia con una demanda,
s resultados, incluyendo el pago de la tasa respectiva, son in-
entes de la voluntad del actor y pueden llegar a serle des-
les, en el caso de que pierda el juicio. El origen del proceso
Intario, pero no el de los gastos y tasas judiciales, como tam-
D es la sentencia dictada por el Juez. Y puede pensarse en
actividad que origine la tasa pueda no ser rogada ni leve, sino

de oficio y en perjuicio del contribuyente obligado, como

—

Antonio Micheli, Apuntes Criticos sobre la Potestad de Imposicion,
V. Colegio de Abogados N® 11, pag. 8: “lo que constituye el presupuesto
la tasa es el hecho en si del ejercicio de una funcién estatal fundamental
entonces aquélla seria una prestacién patrimonial ciertamente “querida”
€ la mayor parte de los casos), pero el acto voluntario es asumido como

0 v, como tal, cual presupuesto del tributo”. Recientemente otro ilustre
of, Massimo Severo Giannini, ha sostenido la misma tesis en su articulo
oni e Tasse di Concessioni Comunali”, publicado en “Studi in Memoria di
o Zanobini, tomo I, pig. 601, diciendo: “la tesis que sustentamos es la
ente: que la tasa se debe individuar solamente por su vinculacién con la
SManacién de una resolucién administrativa o jurisdiccional: en todos los otros
€a50s el ingreso debe considerarse contraprestacién pecuniaria”,

i
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| “Lo cierto es que no existe, en mi opinién, un elemento ma-
terial de diferenciacién al que pueda atribuirse una influencia
decisiva y constante sobre el caricter juridico de las relacio-
nes en cuestién (impuesto y tasa). Este cardcter debe dedu-
cirse esencialmente del modo en que la relacién aparezca le-
almente disciplinada, teniendo en cuenta sobre todo su de-
~ senvolvimiento histérico. Fn consecuencia, cuando de con-
to de las normas positivas que regulan una determinada
© relacién se desprende que ésta ha sido configurada con arre-

glo al esquema del contrato, la prestacién del usuario tiene
cardcter privado; cuando, por el contrario, resulte que con
arreglo a la regulacién legal de la relacién la fuente de las
obligaciones de las partes deba reconducirse, no a la volun-
d de éstas, sino directamente a la ley, 1a prestacién del par-
cular asume el cardcter juridico de tasa”. (Instituciones de
lerecho Tributario, pag. 59, op. cit.).

en el caso del reo condenado a la pena y a las costas del juicig pendl
(caso de las llamadas tasas obligatorias).

Quienes argumentan contra este enfoque lo hacen con r,
de indudable peso. El argumento l;ésu;o consiste en demostray 4
la tasa no puede ser objeto de obhga_cxdn, o puede no se‘r}o en v
rios casos distintos de los antes descritos. La tasa es, segln este e
foque, un pago voluntario,_genera]mente previo al disfrute do
servicio ptiblico y no posterior, que es la condicién de la prestagier
misma. No es una obligacién impuesta, sino una carga VOIUT"aria
libremente asumida frente al ente ptblico en interés del propio usug.
rio, no del Fisco; si el usuario no paga, nada pasa, sa_lvpl que ¢f
servicio no se presta, Podria pensarse incluso en la posibilidad S
un contrato entre el ente creador y el_ contrlbuyentes, en \-'n'tu_d. de]
cual ambos convinieran en las prestaciones recfprocas de servicip
tasa, lo que de todos modos serd mds fiel enfoque de la realidad,
seglin la tesis en examen, que el descrito por la doctrina _anferior,
(*) Segin esta postura, es ello lo que ocurre con la mayona]a_de las.
tasas, cuyo tipico ejemplo es la del servicio de correos y te Egrafos,
con muchos otros que podrian darse (uso de carreteras bajo tasa,
obtencién de visas y pasaportes, etc.). :

Lo que se discute, como se ve, es si hay o no contrato que
englobe la tasa, o mejor todavia, si hg}f o no imposicién del Estado,E
La respuesta a la interrogante es decisiva, porque si hay _cI:jontratc_) y.
no imposicién, la obligac1<§n de pago no ,?uede ser un tnl uto, sing:
la que suele llamarse un “ingreso privadq del Fisco, y a la inyersa,
con la decisiva consecuencia de que, seglin sea la respuesta, asi serd
el régimen aplicable al ingreso c:orrespond%entt:,. Si el ingreso es c{)ue-
blico, en el sentido de tributario, se aplicara el régimen qu]e z
cribimos en el aparte B-2), y si es privado, por ser contrellctua Oseni'
coactivo, se aplicard otro régimen t'otalme_nte d]stmto: la’ eyi_noble :
necesaria para su creacion, el Cddigo Tr:btftano no serd ap }-(:;linaris
la jurisdiccién que conocerd del asunto serad la cqntencrosadol e
(no la especial a que se refiere el antecitado articulo 82 de
3667).

cuanto a las tasas, la definicién legal dada por el articulo
igo Tributario tiene el peso decisivo de excluir todas aque-
taciones pecuniarias del ciudadano a cambio de un servicio
an el andlisis de cada caso, resulten no ser de origen im-
sino espontdneo o contractual. De lo que se induce el peso
tiene tal norma, a la inversa, para acallar las polémicas
echo costarricense, donde habra que seguir discutiendo el
tributario de cada contraprestacién relativa a un servicio
para establecer o negar ese cardcter imperativo en el caso
Depende de la regulacién legal de cada prestacién pecu-
segin lo anticipé el mismo Giannini, el determinar si se trata
0 de precio (piiblico o privado) de un servicio o funcién

Inexistencia de coactividad e imperatividad en los recargos
S.

conformidad con lo dicho, el dato decisivo para determinar
stacion pecuniaria del ciudadano es tributo o no, ha de

Que este es el grave sentido que tiene la polémica lo demues Primer término, su cardcter imperativo o contractual.

tra la confesién de Adrile Donato Giannini, verdadero fundador dél R claro para mi que los recargos cambiarios son un precio
derecho tributario italiano cuando dice: : i_é:;al'et de un contrato de compraventa de divisas, en el que
omo integrantes del precio, y que, en consecuencia, no son
» Explico de inmediato la anterior conclusién.
_Evidente, en primer término, que no se trata de impuestos.
una actividad del Banco Central individualizada en rela-
cada comprador de divisas, consistentes en el tramite de su
en la venta final de las mismas, que permite excluir la
Impuesto, para aceptar —si de tributo se trata— la de Ia
definicién doctrinaria en el derecho comparado y legal en
2 incluye esa actividad individualizada en relacién con el
te como elemento esencial y distintivo.
se puede objetar esta tesis invocando la similitud con el
ventas, o, en general, con todo impuesto incidente sobre

¥ - 2 tasd
(4) Antonio Berliri, Principios de Derecho Tributario, _Yo]. I, pig. 4;;: ui: obli
es ante todo una prestacién espontinea o la asuncién espontinea E'da s di
gacién... Lo que caracteriza, por tanto, a la tasa y en mayor me luna bl
ferencia y contrapone al impuesto —el cual, como vimos, es su:mpu’ecI ? onsl
gacién coactivamente impuesta— es su esponta.ne!ql?d. Tanto cua(l‘; Ocansis“"
te, (y esta es la hipétesis normal) en una prestacion, como cuan “1 ;uhliS"
en cambio (y es una hipdtesis excepcional) en la asuncién ci'c un;
cién, la tasa es siempre un acto espontineo, un acto no debido %l
“El acto-demanda del inicio~al procedimiento administrativo que cuim tonid
la emanacién de la providencia administrativa”, afirma e_] ‘autof G':.‘an J-l legio
Micheli, Apuntes Criticos sobre la Potestad de Imposicién, Revista
de Abogados, N 11, Separata, pig. 5.
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un presupuesto de hecho de origen voluntario. Esto ya fue explica
La diferencia radical entre el impuesto de ventas y los recargos qn
biarios estd en que mientras aquél grava toda clase de vengpg :
sobre todo las que se dan entre particulares) los recargos gravan sg.
lo una clase y exclusivamente ésta, que son las ventas de diy;
del Banco Central para los importad-ores. Es dec_lr, para resumir, o
recargo grava no cualquier venta, sino la que sirve de medio

la prestacién de un servicio publico por parte del Banco Centra], i
que desplaza el problema claramente al campo de la tasa, sustrayg,
dolo a la figura del impuesto. :

Es posible aceptar la idea de un impuesto que pese tambigy
sobre la prestacién del servicio piiblico (como ocurre en Costa Rigy
con la inscripcién de una marca, que paga tasa de inscripcion e i,
puesto fijo sobre la riqueza que hace presumir la propiedad de ung
marca), pero en ese caso hay doble cobro; si sélo hubiere uno, de.
berfa presumirse su caricter de tasa, més_quq de impuesto, salvo que
hubiera expresién de la ley en contrario. (°) El dilema entre im.
puesto y tasa es fdcilmente despejable en este caso, como se verg,
porque tampoco hay tasa, dado que hay contrato y no acto de im-
posicidn.

Es claro, reafirmamos,
impuesto. .

No ignoramos el argumento en contrario —ya levangado por
muy autorizadas voces previas— de que se trata de un impuesto
porque incide directamente sobre los precios del délar o, en su caso,
de las mercaderias importadas. Es evidente que ello es asi desde
un punto de vista econémico y que, desde ese angulo, los recargos
equivalen a un impuesto ad valdrem por su monto gobre las impor-
taciones. Como no es este nuestro campo y para evitar errores, 10S
limitamos a transcribir un pérrafo muy ilustrativo de una autqudaid
en la materia, J. E. Meade, de la Universidad de Londres, quien 10
explica asi:

“La autoridad contralora sobre los cambios puede utilizar St
poder monopolitico en forma diferente. Puede no funcionar SO(;
bre la base de una tasa oficial y tinica de cambio. En este (:«':15e
cobra un precio por la moneda de A (d6lar) en términos -
la moneda de B (Costa Rica: C. R.) cuando la primera €S .
querida para ciertos propdsitos y otro distinto cuandf:'1 es o
querida para fines diversos. Demos un ejemplo sencil 0"be}l
pongamos que toda moneda extranjera (délat?s) que recl o
los habitantes de B (C. R.) por sus exportaciones de cuane_
délares por una libra. Supongamos, ademés, que para ]asuw_
cesidades de importacién de mercaderfas de A (trigo) 1a @ g
ridad contralora de B accede a vender ddlares a los H?Era-
tadores de B al mismo tipo dicho, cuatro délares por !

que aqui no hay tributo y mucho menos

e daf

(5) FEjemplos de Impuestos Aplicados también a prestaciones de servicio ¢ ",

: : €
en Achile Donato Giannini, Tnstituciones, op. cit,, pag. 53 y el Massimo 5
Giannini, Canonie Tasse, Op. cit,, pig. 602.
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Pero supongamos que para todas las importaciones de lujo A
(automoéviles) la autoridad contralora de B accede a vender
délares a los importadores de B tinicamente al precio mds alto
~ en términos de libras, de modo que los importadores sélo ob-
tienen tres dblares por una libra para la importacién de auto-
-motores. Un esquema de este tipo es equivalente, de hecho, a
la posicién de un impuesto del 3315 % ad valérem sobre la im-
portacion de automotores en B (C.R.). Se alcanzaria esencial-
mente el mismo resultado si todas las compras y ventas de
dodlares por la autoridad contralora de B fueran realizadas al
tipo simple de cambio de cuatro délares por libra, mientras
que se impusiera un impuesto ad valérem del 33% sobre la im-
_portacién de vehiculos. (The Theory of International Economic
Policy, Vol. 1, The Balance of Payments, pag. 269 y stes.)”.

La explicacién siguiente es amplia y convincente.
El punto de vista es apoyado por otras autoridades en la ma-

Creemos que la cita es perfectamente clara —cuidadosamente
y que explica con igual cabalidad el punto de vista estric-
econdmico sobre el asunto. Desde este dngulo lo que im-
es medir la incidencia sobre los cambios internacionales y la
cién de las divisas que tiene la medida adoptada por la auto-
contralora. Si el recargo y el impuesto detraen o inyectan la
cantidad de divisas en el mercado internacional, se trata de lo
, aunque el mecanismo sea diferente. Este no importa, sino el
do monetario final.

Podria decirse que, desde un dngulo juridico, la economia luce
la ciencia de los resultados, mediante el empleo mejor posible
-medios disponibles. En tanto se logre el resultado, la natura-
e los medios importa poco.

1 derecho es una ciencia de valores y tanto como los fines im-
la naturaleza de los medios empleados, desde el punto de
de esos valores. En el derecho piiblico el gran dilema estd en
la autoridad con la libertad, la imposicién con el contrato.
‘autoridad monetaria puede lograr igualmente un resultado A
nte el empleo de los medios B y C, pero B es un acto de im-
10n y C un acto de mutuo entendimiento, la situacién es total-
istinta para el derecho en uno y otro caso, la naturaleza ju-

del medio empleado en cada uno serd también diversa, y

damente extrafios uno a otro los correspondientes regimenes

5. Que el resultado econdmico sea el mismo importa poco, por-

lo que importa es preservar la libertad, antes que garantizar el

Uitado,

Es cierto que adquirir una propiedad para el Estado en virtud

Ompraventa tiene igual efecto traslativo que expropiarla, pero la

-%Ios de Impuestos aplicados también a prestaciones de servicio se dan en
; chile Donato Giannini, Jnstituciones, op. cit., pag. 53 y Massimo Severo Gia-
‘Buini, Canoni e Tasse, op. cit.,, pig. 602.

203



naturaleza y el régimen legal de una compraventa son totalmg,
distintos a los de una expropiacién, y con sobrado fur}damentg‘ po_te:
que una es un contrato y la otra es un tipico acto de imperio, iﬂSivr(;
de la libertad. Dicho sea para aclarar mi breve opinidn siguicnte

El ilustre economista citado reconoce la equivalencia entre re.
cargo cambiario (o tipo mdltiple de cambio) e impuesto ad valgye,
sobre las importaciones por igual monto, pero al hacerlo reConqge
la diferente entidad y naturaleza de una y otra cosa: son equivalg,
tes, pero distintas. En el caso concreto es perft‘.':(:tamente posible e,
mostrar que el recargo es, como se dijo, un precio y no un impuesty_
ni atin siquiera una tasa. Se trata, en efecto, de una prestacién cop.
tractual. No hay que esforzarse mucho para probarlo. El mecanjg

mo de suministro de las divisas decretado por el Banco Centra] |o
indica claramente.

i—La terminologia: el reglamento emplea constante y conse-

cuentemente la palabra venta y precio, tipicas de la compraventa co.
mo contrato.

ii.—El procedimiento conducente al recargo: inexistencia de la
obligacién de comprar divisas.

El decreto del Banco lo regula todo en forma tal que el im-
portador nunca llega a contraer la obligacién de pagar el recargo.
Si para que haya tributo tiene que haber obligacién de pago del mis-
mo, resulta imposible que lo haya cuando nunca surge obligacién
de pago de ninguna especie, anterior a la compra de las divisas. Bas
ta analizar el decreto para demostrarlo a plenitud. )

El particular, en primer término, tiene la opcién de comprar
las divisas en el mercado libre. No tiene que hacerlo en el qfigal.

El particular solicita la autorizacién para “comprar” divisas en
el mercado oficial y el solo hecho de formular en tales términos su
peticién implica que, si no quicre, nadie lo obligard a comprar.

El Banco, comprobada la regularidad de la documentacion, au-
toriza la compra de divisas oficiales y es unénime en doctrina la Opli
nién de que la autorizacién, como acto administrativo, produce ©
derecho a contratar, no el deber de hacerlo. (%)

Si el importador quedara obligado después a pagar el recargo,
seria evidente que se tratarfa de una tasa fundada en la prec?dcute
autorizacién, pero no hay la menor duda de que ello no es asi. 1

El importador, en efecto, puede dejar caducar su derecho a 3_
compra si dentro de los dos meses posteriores al arribo de la mel‘e
caderfa no presenta su solicitud con la documentaci6n en regla, lo g
depende enteramente de su voluntad.

(6) Enrique Sayagués Laso Tratado de Derecho Administrativo, tomo ‘l, pé_glﬁ- ’4’:;
y 415: “La autorizacin puede definirse como el acto de l.a adm:mstrz!cxon q{m
habilita a una persona fisica o juridica, privada o publica, para ejercer b=
poder juridico o derecho preexistente..” “como simplemente habilita para T
lizar un acto o hecho o a ejercer un derecho, el interesado queda en hbcrlt'a:
de decidir si lo realizard o no; el otorgamiento de la autorizacién no le oblig
a ejecutar lo autorizado™.
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fa mds: el tnico obligado a algo dentro de este procedi-

inistrativo es el Banco frente al importador, después de

ado la autorizacién, momento a partir del cual el impor-
ere el derecho —seglin un riguroso orden de presenta-

exigir esa venta si asi _lo quiere.

—El contrato administrativo de compraventa.

recargo no se debe, entonces, sino en el momento de la
como parte de la misma, nunca antes, ni sobre la base de
o administrativo, ni con independencia de la voluntad del
lor, por obra de una imposicién legislativa o de otra ema-
1 Banco Central, sino, todo lo contrario, en funcidén exclu-
de la voluntad y el interés del importador.
do esto nace de un hecho patente e innegable: los recargos
son una medida de estabilizacién monetaria cuyo fin es de-
la compra de divisas, encareciéndola; es concorde con ese fin y
ta su plena realizacidn, el que no haya cobro de recargos cam-
a condicién de que tampoco haya compra de divisas. Esta
1 explica la conclusién del procedimiento, tipicamente contrac-
Banco no cobra el recargo sino cuando le es inevitable ha-
, porque el importador se lo impone exigiendo su derecho a
pra recargada.
'El importador decide comprar y, entonces, al momento de la
y sobre la facturacién de la misma, se calcula el recargo. El
nace con la venta, se cobra con ella y se hace jugar como
precio, necesariamente dependiente del precio y de la com-
ta de que forma parte. La solucién contractual es logica pues-
, como se dijo, no s6lo no hay voluntad del Banco ni de la
imponer la operacién sino que, al contrario, ésta se da contra
institucional de ambos en que se venda la cantidad menor
divisas, aunque no se cobre un cinco de recargos.
- No hay imposicién ni tributo, sino pura y simplemente un con-
2 compraventa de divisas, con un precio compuesto por una
un sobreprecio politico con fin de estabilizaciéon monetaria.

iv.—E] ingreso de Derecho Piblico.

El caricter del contrato y del respectivo ingreso estdn claros
para este dictamen. No se trata de un ingreso fributario,
no es imperativo, pero si de una entrada de d_erecho publico,
esa compraventa un contrato tipicamente administrativo y no
), regido por principios y reglas totalmente distintas de las
€ rigen la compraventa civil o mercantil comdn.
Se trata, en primer término, de una venta que sirve de medio
ue el Estado cumpla una funcién esencial e inherente a su
nfa (para emplear la afieja terminologia del Cddigo Tributa-
cual es la de estabilizar la moneda en los cambios internacio-
Y se da en tales condiciones en los cambios internacionales. Y

2 en tales condiciones que esa funcién soberana queda vivamen-
ejada sobre el contrato.
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o haya llegado el ciudadano, o la compaiia privada en pleno
1 libertad psicolégica de contratacién. La coaccién de hecho
ca el monopolio virtual del mercado de divisas en favor del
entral no puede ser juridicamente relevante, como no lo es
dad imperiosa de salario para el trabajador necesitado fren-
‘empresa o el cartel industrial, siempre que no haya violencia
ntra.
. No puede negarse el cardcter formalista del derecho, desde este
_Es, sin embargo, el medio tnico de conciliar la libertad con
ridad en un ordenamiento libre pero sujeto a un Estado in-
onista, en el que es libre aquello que el ordenamiento de
do supone tal en la ley, aunque efectiva y realmente no lo
Ginica solucién a tal formalismo intervencionista es el cam-
. contenido material del ordenamiento mediante la instauracién
- nueva ideologia liberal en el gobierno, con el inevitable re-
- de que, por esa via, serdn los intervencionistas quienes ata-
| formalismo lesivo desde su punto de vista opuesto. La coac-
ondmica, social o institucional que no estd prohibida estd ju-
nte permitida.
- La estabilizacién de la moneda y la existencia misma de una
a central implican una ideologia intervencionista en lo politico
) econémico. Mientras ello sea asi parece inevitable reconocer
ter no tributario de muchas de las medidas que dicta el Banco
. propias de una politica de estabilizacién monetaria y total-
‘extranas a lo fiscal.
Lo que nos lleva el examen de la finalidad de los recargos

El contrato es obligatorio para el Banco, aunque libre
importador.

La venta es a precio regulado por el Banco y su productg
éste, como se verd de inmediato, queda inmovilizado por dispogjeec®
de ley (articulo 61 de la Ley Orgdnica del Banco Central), Conl%
tiéndose en indisponible. Vie,

El precio de la venta puede variar unilateralmente, si ¢] g
usa de la potestad que el decreto le da de variar la clasificacig, o
la mercaderia por lista en cualquier momento, abaratando o encarg
ciendo por sf el recargo cambiario aplicable y el precio a cobrar, toq-
lo cual indica que, ademds, es una venta que sélo puede “ffeﬁrsﬁ'
a las mercaderias enlistadas. it

El contrato es uno de compraventa claramente administraﬁvﬁ
y regido por normas y reglas de derecho ptblico, distintas del Cédigg
Civil y Mercantil, con obvios privilegios de maniobra a favor gy
Banco en cumplimiento de su funcién estabilizadora. '

Se trata, pese a ello, de un contrato, y ya hoy existe unénime
consenso sobre el hecho de que éste es posible en el d&mbito del de
recho administrativo tanto como en el del derecho civil o mercan:
til, siempre que el Estado decida coordinar su conducta con la del
particular, en lugar de hacer uso de sus potestades de imposicién,
siempre que decida —como en el caso— contratar la venta de divisas
con recargos cambiarios, en lugar de crear legislativamente un im-
puesto ad valdrem. (7)

La existencia de una desigualdad juridica contractual entre el
Estado o ente pablico y el particular cocontratante no es obsticulo
para la existencia del contrato de derecho ptiblico, siempre que al

Parg o

¢) La finalidad de los recargos cambiarios.
No creemos que sea necesario explicar largamente cudal es esa
d: los supuestos de hecho en que se basan constan en el decreto
cred y consisten en una desfavorable balanza de pagos y
‘acelerada disminucion de las reservas internacionales del pais.
dad de los recargos es disminuir las importaciones encare-
las divisas, y por ahi, aflojar la presién del colén sobre el
el comercio internacional de Costa Rica.
El efecto esperado es disminuir el circulante y aumentar la re-
internacional, estabilizando la moneda y el indice de precios

(7) Son innumerables las citas que podria hacer de la aceptacion del contrato ad-
ministrativo como un contrato (que supone libre concurso de voluntades pard
su formacién) con clusulas distintas de las usuales en los contratos privades;
llamadas “exorbitantes”, en cuya virtud el Estado o ente pdblico pucdeluﬂf
de poderes unilaterales y lesivos del particular co-contratante, que, despues d‘
contratar, queda subordinado a la Administracién y pierde su posicion &8
igualdad, Nuestra jurisprudencia lo reconoce con alcance limitado 2 las wﬂ;
cesiones administrativas (Casacién N® 105 de 15 horas del 26 de octubre .
1960), pero la doctrina es universal y la jurisprudencia citada (relativa 2 oo:;e
tratos leyes) ha sido fuertemente criticada en Costa Rica como fucnfi aﬂf'“
problemas nacionales para el interés piblico, justamente por su limitado ai€
ce. Para desvanecer cualquier equivoco entre la tesis que se sostiene ¥ i
enfoque socialista del problema transcrito, transcribo cita de un fallo hist
de la Corte Suprema de Justicia de los EELLLL, insospechable al TCSP?::::__
“Ja absoluta libertad de contratar y de fijar el precio de las cosas 0 S€™Ve
existe solamente cuando la propiedad o la actividad personal se hallan ople”
das a objetos puramente privados. Cuando los usos son pablicos.. el ?ar_ié“
tario o concesionario se encuentra sometido por el caricter de la edic 2dos
de su actividad y por la naturaleza misma del favor que le ha sido otor8% p
a un contralor especial por parte de la autoridad administrativa, C"';a g

que comprende también el punto relativo al precio o tarifa coﬂ‘ch“?awfg‘ sorf®

servicio que esté encargado de prestar” (citado por M. Angel BercaitZ

General de los Contratos Administratives, pag. 201).

Funcién de tal naturaleza no puede ser fiscal, porque habria

¢ contradiccién con los supuestos en que se funda la medida.
Lo tributario va indisolublemente unido a lo fiscal, no en cuan-
sea adminisible un tributo a fin fiscal, sino en cuanto ese fin
ue ser, al menos, uno entre los de la medida tributaria, aun-
sea siquiera el mds importante. (*) Es evidente que el im-

. Antonio Micheli, Corso di Diritto Tributario, pag. 60: “En la nocién
se ubica en primera linea la correlacién institucional entre gastos
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sas y exceso de importaciones. Se trata de un fenémeno es-
abundantemente por la doctrina econémica, aunque casi nada
ridica, que afecta directamente la convertibilidad de la mo-
que imprime necesariamente a cualquier medida que se adop-
conjurarlo o mitigarlo igual naturaleza monetaria y cambia-
nuestra opinién que esos recargos no llegarian a ser impuesto
a ni ain en el supuesto de que una nueva ley los destinara al
piiblico, porque esa ley afectaria su destino o empleo, no su
institucional, que seguird siendo extrafiscal mientras existan
realidad los fenémenos monetarios que nominalmente tiende
par. Se trataria evidentemente de una ley equivocada y contra-
que desvirtuarfa parcialmente el resultado practico que los
tratan de lograr, pero incapaz de desnaturalizar su funcidn,
nde enteramente del motivo del acto y no de la suerte que
producto econémico de su ejecucién.

ero esto nos lleva directamente a indagar sobre el hecho cu-

de que siempre haya sido necesaria una ley para destinar al
i publico las utilidades o excedentes originados en los recargos

puesto es hoy el medio principal de instrumentar la politica de 4l
estados intervencionistas con pretensiones de crear una mejor dil
bucién del ingreso y de la riqueza. Pero pese a ese fin politicg Vi
trafiscal, el impuesto, para serlo, tiene que estar tomado ep l:ue%'
en el presupuesto del respectivo Estado como soporte de sus ga;: ;
o de los de sus entes. Caso opuesto, no es impuesto sino cosa dive Os

Esto no es doctrina en Costa Rica. La finalidad del tribytg oSt
incorporada a su definicion legal en el articulo 4 del Cédigo
butario, como ya se vio, y en tal nocién ese Cddigo tiene e]
de la mejor doctrina.

Es, pues, perfectamente correcto decir que para que un tributy
sea tal tiene que ir dirigido a suplir los gastos de administracigp
funcionamiento del Estado, o del ente de servicio, en el casg de
las tasas, lo que, respecto de éstas, se halla expresamente “enfatizady»
por el antedicho Cddigo al definirlas, prohibiendo que las mismag
puedan tener otro destino.

Los recargos cambiarios no pueden ser tributo, entonces, pop
que su finalidad es de estabilizacién de la moneda y no de creacign
de rentas en beneficio del Banco Central ni de ninglin otro ente pg.
blico. Si asi no fuera se frustraria la finalidad estabilizadora que per
siguen, dado que la afectacién de ese. ingfeso‘ al gasto_pﬁblico en
cualquier zona o sector administrativo implicaria necesariamente, asf
como inevitablemente, una nueva emisién de dinero, por igual mon-
to, de parte del Banco Central, con aumento del circulante y de la
oferta de colones en relacién con los ddlares en el mercado inter
nacional, que seriz exactamente lo contrario de lo querido y anun-
ciado.

Y se hace necesario aqui repetir la distincién que debe hacerse
juridicamentente entre fin institucional de un ingreso pablico y em-
pleo final del mismo. )

Dijimos y creemos haber demostrado ya que una cosa es ¢l fin
de la multa, que s un ingreso publico, y otro el empleo de su pro-
ducto. El fin va necesariamente condicionado por su antecedente, Clu'?
es el delito, y sélo puede ser la sancién penal del delincuente; ©
cmpleo es la afectacién de su producto a las Juntas gle Educacion :
al ente publico que indique la ley. Ese empleo, repetimos, no puetil‘
convertir en tributo lo que es una pena, como no Pqedc' lconvel:le_
en impuesto o tasa lo que es una medida de estabilizacion mo:
taria.

o
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La razon es clara: la funcién de los recargos supone que esos
ntes no pueden tener destino ni uso alguno, son pena de con-
ion con su propio origen. De conformidad con ello, el articulo
la Ley Orgénica del Banco impone la formacién, antes de la
inacion de las utilidades, de una reserva para las fluctuaciones
nbios y cualesquiera otros fines similares, con lo que clara-
indica que Jos excedentes provenientes de tales fluctuaciones,
utilidades sino capitalizacién anterior a éstas. ;Qué destino
a reserva’?

El articulo 14 ibidem contiene una disposicién referida al des-
los ingresos por concepto de modificaciones a la paridad legal
moneda, que es claramente aplicable por analogia al caso de
Cargos cambiarios: esa norma dispone que sflo pueden em-
- aquellos excedentes para la formacién de una Reserva o
de Revaluaciones Monetarias, con el fin de enjugar las ga-
y pérdidas de esa funcidn.
Todo ello quicre decir que el ingreso por concepto de recargos
Juede ser destinado a un fin especifico y tnico, que es la for-
de una cuenta cuyo destino es el regular la oferta y deman-
circulante, mediante la emisién de la correspondiente reserva.

NO se trata de cubrir gastos de la Institucién sino de ordenar
10n externa de emisién y estabilizacién de la moneda. Es de-
Se trata de ingreso, sino de una forma de emisién estabiliza-

. : e
El antecedente factual de los recargos es siempre un juego ng
hechos como el invocado por el decreto que los estableci6, esc@

ey e tAn SUje . . s | 1 ) . :
¥ mﬂt'{‘lbmll;):% ,pcc;;:agsa; dznlus gastos, a cargo de todos los que es B o nstitucional es més dristica. Stumprd st
;Dse: A‘},,f,f’m“,‘j;a &, ik 34y 35, ‘agregs aclarasdo: P 0 dar un destino cualquiera a los excedentes provenientes de
’ o i ) KeE d i . . [ z
“la necesidad de que los ingresos sirvan para sostener los gastos y la noc_ﬂ 8 cambiarios, se ha efectuado la afectacién ¥y erogacion me-

i et S ctt
de capacidad contributiva no excluyen, en mi criterio, que la prestacion C?gﬂ i
conformada segin el esquema del tributo pueda servir para la consectc
otras finalidades econémicas, politicas y sociales”.

Una nueva ley (la dltima de las cuales fue la N° 1460 de
Junio de 1952).
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Todo ello confirma lo dicho primeramente: el reca
rio no puede ser tributo por su funcién institucional, qu
bilizacién de la moneda, nunca la cobertura de
de ningln otro ente pdblico.

TE0 Camps.
e es 1amh

B-4) Conclusion: la naturaleza no tributaria del recargo cambigpin

De confornidad con lo anterior el recargo no es ni im
ni ordenado hacia un fin fiscal, de financiacién de
Central o de cualquier otro ente piblico.

: El recargo cambiario no puede reputarse tributo, ni im
ni tasa.

Se trata de un precio piblico o politico, dado por ¢] B
Central a la venta de sus délares al importador, que n
tamente la paridad monetaria del colén
estabilizacion de la moneda.

C).—La competencia del Banco para crear los recargos.
C.)—La competencia legal para establecer recargos cambiarios.

a) La competencia desde un punto de vista técnico.

El Banco ha invocado expresamente el parrafo segundo del ar-

ticulo 97 (y la reforma legal correspondiente) para fundamentar ju-
ridicamente el decreto creador de los recargos cambiarios, como puede
leerse de la exposicién de motivos.

Cabe preguntar si tal medida encaja o no, puede considerarse
autorizada o no, con la potestad de “dictar controles cuantitativos ¥
cualitativos a las importaciones”.

No somos economistas y en este aspecto la doctrina juridica es
particularmente pobre, por contraste con la econdmica, que abunda
sobre el tema. Pero podemos manifestar que en materia técnica co-
mo ésta el derecho piiblico toma la realidad y los conceptos perte:
necientes a otras disciplinas tal y como se dan en éstas, mientras 0
haya un principio propio que impida hacerlo, como no parece ha
berlo en este caso. Y dentro de la teorfa econémica podemos decif
no sélo que la distincién es irrelevante, sino, ademés, que uno d¢
los tipicos controles cualitativos parece ser el de los recargos, qué
suele llamarse en jerga econémica sistema de cambios midiltiples.

La conclusién dicha parece perfectamente 16gica. Cualidad ¥
cantidad son formas de ser de la realidad en toda su dimension, Ver
daderas categorias légicas u ontolégicas a las que no escapa N
gin ser. Lo que no es cuantitativo es cualitativo y a la inversa, pu¢®
entre ambos conceptos se reparte toda la realidad. Desde este 4angul
es inevitable que una norma redactada con tal amplitud abarqu¢ )i
autorice, en abstracto y sin més limitacién, todo tipo posible de contro
sobre las importaciones, sea cual fuere su naturaleza, efecto, oonw“’d'3
o finalidad. Los recargos cambiarios son un control sobre las impo”™
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_necesariamente autorizado al Banco, pues si no son control
ivo tendrdn que ser cualitativo y a la inversa. :
to nos parece poco importante, desde otro punto de vis-
control sobre las importaciones es necesariamente cualitativo,
_vitablemente se basa en una clasificacién de las mercaderias
aciales, necesarias o superfluas, distincién que es totalmente
Los llamados controles cuantitativos —como las cuotas
i6n— no son tales, sino mecanismos de aplicacién de una
previa que implica un control cualitativo segin esa jerar-
yor o menor importancia para el consumo. El control no
en la cuota, como en la valoracién que sirve para esta-
npecesariamente cualitativa. Asi, si los automotores se re-
serfluos, la cuota de importacién tendra la apariencia de
cuantitativo, pero serd en el fondo un control determina-
una valoracién de calidad (superflua) y esto dltimo es lo
rta. A esta luz parece claro que una cuota —que si se acepta
.n los controles cuantitativos— es mds restrictiva que el re-
abiario desde un punto de vista cualitativo, pues garantiza
més rigidamente la jerarquia de consumos creada por la au-
de control, después de alcanzada la cuota. El recargo, en
permite el juego de la oferta y la demanda del producto,
careciéndolo.
; E?ciaro. en mi concepto, que la redaccion del pér_rafo segun-
1 articulo 97 es omnicomprensiva y autoriza la totalidad de los
posibles sobre las importaciones. (*) k ]
Ello dicho, conviene examinar, desde otros puntos de vista mas
te juridicos, el articulo 97 pérrafo segundo, el decreto de
205 y las relaciones de ambos entre si y con el resto del or-

Ento.

ilegitimidad del reglamento dictado para fijar los recargos
biarios.

" 1.—La competencia reglamentaria del Banco Central.

. El articulo 97 pérrafo segundo termina disponiendo que el Ban-
preparars la reglamentacién correspondiente”. El Banco ha lla-
reglamentos a los decretos que ha emitido con motivo de la

n doctrina econémica abunda el tratamiento de los recargos cambiarios, bajo
“ti alti de cambio”:

bl::mde tl?;sorl::ihpl_&:dun“ Control and Evolution of ?ntemah'n.mll
tents Systems”, pig. 34: “El efecto de varias casas Edc c:{mbto) es visto
temente como igual al efecto bien de los subsidios, b1en. de los im-
‘puestos. No tenemos nada que decir en contra de este enfor,r.ue, sino félo que
Mo ayuda mucho para comprender por qué se han introducido cambios mdl-
tiples, los resultados que se quieren obtener, la bondad de su preservacién ni
tampoco lo que pasari si se eliminan, caso de que asi se considere convenien-
te... Al permitir diferentes tasas para impm:taclancs los af:stemas de cambios
" miiltiples reducen autométicamente la presion s?brc las importaciones fimfa-
‘Vorecidas con los tipos mas altos o tipos punitivos. Esto haf.:c mis facil ad-
'ministrar un sistema de asignaciones discriminadas de divisas”.
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crisis cambiaria, uno entre ellos el que ahora nos ocupa. Se
de un enfoque correcto, pues el reglamento no es otra cosa
acto unilateral de la Administracién que crea normas jurid;Cas
nerales” (Sayagués Laso, op. cit., tomo I, pag. 120). 5
Es claro que el Banco forma parte de la Administracig, 1.
blica descentralizada, pues es una institucién auténoma. PG por ciento; y
Es claro también que el decreto de recargos y los que o ne 1i) en el caso de otras transacciones cambiarias, en un margen
cedieron son verdaderas normas. Aunque se han dictado por ﬁg“% - que exceda del fijado para transacciones cambiarias spot en
po determinado y para resolver una crisis concreta y bien enma? - més de lo que el Fondo juzgue razonable”.
cada en sus origenes y probable evolucién, esos decretos de] Bangg. A efecto de controlar la observancia estricta de dicha regla el
se orientan més bien a regular, mientras dure esa crisis, como peo 0 VIIT del mismo Convenio, bajo nueva vigencia esti Costa
de distribuirse y venderse las divisas, con independencia de cagog ol afiliada ahora al Fondo referido, dispone:
personas concretas. No desaparecen, en consecuencia, con su aplica, Articulo VIIL Seccién Segunda. 2).

cién, sino que mds bien confirman su vigencia y contintan rigiendg g b e Sk o
“ningln pafs miembro impondra, LA APROBA I

para el futuro los casos iguales que se presenten, exactamente comg
lo hace una ley. En ese sentido puede decirse que el decreto de tol DEL FONDO, restricciones a los pagos ni a las transferen-
' cias por transacciones internacionales corrientes”.

cargos cambiarios es una norma dictada por el Banco Central y, po
consiguiente, un reglamento administrativo. El lenguaje utilizado por . Esto queda reforzado, en punto a eliminacién de ot
as, por la prohibicién contenida en la Seccién 3 del mismo

la ley y por el Banco coinciden con la realidad juridica.
lo VIII, que dispone:

“Ninglin pais miembro participard ni permitira que ningu-
no de sus organismos fiscales mencionados en la Seccidn I
del Articulo V participe en practicas monetarias discrimina-
torias ni empleard pricticas de tipo de cambio multiples, sal-
vo en aquellos casos autorizados por este Convenio o que el
Fondo apruebe’.

Deriva de tales normas el articulo 104 de la Ley Organica del
Central, que dispone en su pérrafo primero:

“Articulo 104.—Los tipos de compra y de venta que regirdn
para las operaciones en divisas del Banco Central y de los
bancos autorizados por la Junta, serdn fijados por ésta. Los
tipos de compra y de venta de giros y letras a la vista no po-
drén diferir en més del 1%, respectivamente, de las parida-
des legales correspondientes”.

En efecto: la fluctuacién hasta el 1% sobre la paridad oficial
precios de las divisas vendidas por el Banco equivale y se
a lo permitido por el articulo 1V, pérrafo i) del antecitado
0, como facilmente se desprende de un cotejo entre ambos
Es evidente la contradiccién entre los recargos fijados y las
anteriores, por ser superiores aquéllos al 1% maximo de fluc-
0 permitida en los cambios respecto de la paridad oficial. (1)

“Transacciones en divisas basadas en la paridad. Los tipos
méximo y minimo para las transacciones cambiarias entre
monedas de los paises miembros, que tengan lugar dentro de
sus territorios, no diferirdn de la paridad:

i) en ¢l caso de transacciones cambiarias spof, en més del uno

2.—La violacién del articulo 7 de la Constitucién y del articulo
104 de la Ley Orgénica.

El Convenio con el Fondo Monetario Internacional (llamado de
Bretton Woods) fue firmado por el Poder Ejecutivo el 22 de julio
de 1944 y aprobado por el Legislativo mediante Ley N° 55 de 24
de diciembre de 1945, con lo que dicho convenio internacional en-
tré en plena vigencia y se hizo obligatorio desde ese entonces para
Costa Rica.

El articulo IV de dicho Convenio, titulado “Paridad de las Mo
nedas”, dispone en su Seccién Tercera:

Recopilacion y sistematizacion de antecedentes en derecho econdmico. Mates
riales de Ensefanza, Departamento de Derecho Econémico de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién de Chile, b
mo IIl. Comercio Exterior y tributacidn fiscal externa: “Se entiende por tip®
de cambio tnico el hecho de que una misma moneda extranjera tenga, e :m
momento dado, un mismo valor, cualquiera que sea su origen o su destin® =
“Por el contrario, se conoce con el nombre de tipo de cambio miltiple @
en que el valor de la divisa varia o es diferente atendido el origen o© .el
tino de la misma” (Pig. 1159). “Un tipo de cambio twnico implicaria g
cualquiera que fuera la mercaderia a importar, el valor de las divisas Se“
el mismo. Un tipo de cambio mdltiple, en cambio, significars que las ’d"“
destinadas a adquirir articulos esenciales y de primera necesidad seria e
bajo que el destinado a mercaderias necesarias, y esté mas bajo que ©
tinado a mercaderfas suntuarias”. (pigs. 1159 y 1160). a3
La obra de MEADE, ya citada, es de extraordinaria utilidad y claridad P

- ’ ‘&h interpretacién es clara y corroborada por la poca literatura existente en
comprender los controles sobre los cambios y muestra igualmente clara

; o, Materia, asi como por la reiterada negativa del Fondo a aceptar o aprobar
tacién de los recargos cambiarios, bajo el nombre de ‘“tasas mﬁ[t:?lcsﬁs fluctuaciones excesivas de ese tipo. Dice la obra colectiva sobre Derecho Eco-
cambio”, como tipicas formas de control cualitativo, especialmente pag® NOmico de la Universidad de Chile, citada en la nota anterior (N° 9):

a 272 y 163 a 170.  Como se hiciera presente, la existencia de un sistema de cambios miuiltiples,
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Esta paridad estd fijada en el articulo 2 de la Ley de ],
neda y representa ciento cincuenta y ocho mil dosc1§ntos sesentg
siete millonésimas de gramo de oro fino, lo que equivale a ¢ 5-6{
por délar.

Los recargos del 15% y del 30%, para alcanzar tipos Cambjy
rios de ¢ 7.65 y de ¢ 8.67 exceden en méds de un 1% del ¢ 6.62
referido.

La contradiccién revela una violacioén grave de los articulog
y VIII, en sus secciones y parrafos indicados, del Convenio Interpg,
cional con el Fondo Monetario, dado que no se ha obt-em'qo en ¢
caso la aprobacién del mismo para llevar a cabo la variacién en g
tipo de cambio.

Las violaciones del Convenio Internacional por el decreto sop
dos en realidad:

i) Se ha decretado un cambio multiple que excede del 19
(sobre la paridad oficial del colén) permitido por el Convenjg
referido, sin obtener aprobacién del Banco;

ii) Se ha sustituido la aprobacién del Fondo Monetario por
la del Consejo de Gobierno, segin expresa confesién del de-
creto en examen, que dice:

“Se dispuso asimismo someter al Consejo de Gobierno el pre-
sente acuerdo en cumplimiento de lo que al efecto dispone
la Ley, el cual se considerard firme una vez que ese Alto Po-
der le da su aprobacién, en cuyo caso entrard en vigencia el
12 de julio de 1971".

Con violar el tratado y disponer contra su texto, _(}éndole vi-
gencia al tipo mdltiple de cambio sin la necesaria aprobz’aqxon del Fon-
do, se ha violado el articulo 7 de la Constitucién Politica, que dis
pone: -

“Articulo 7.—Los tratados publicos, los convenios internacio-
nales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea L:
gislativa, tendrdn desde su promulgacién o desde el dia que ellos
signen, autoridad superior a las leyes”.

atenta contra la idea de una paridad fija en los cambios internacionales, P;‘::
piciada por el Fondo Monetario Internacional. Es interesante consignar la O{ﬁ‘
nién del Fondo a través de las palabras de su personero Woodlfy, John g
nanzas y Desarrollo, Vol. 3, N* 2, 1966, pag. 136): “Ha habliiﬂ 63‘3:;
que el Fondo no ha formulado objeciones a una propuesta para implan p
sistema sencillo de tipos de cambio miltiples, porque efectivamente el P2 perd
se encontraba en aptitud para implantar un solo tipo de cambio vale.dcw-ae
el Fondo ha encontrado que en casi todos los paises los tipos mdltiples

méas tarde o més temprano, tantos problemas como los que resuelven Yﬁ“r
atn aquellas soluciones que parecen logradas, raras veces PEId!.!I':’:ll'l- Lac
lidad que se persigue de que se establezca un tipo de cambio unscodqu
porcione el incentivo de un precio uniforme para las transacciones C: b’ﬂ*‘[
tacién e importacién continia siendo vital, tanto para el pais de que $
como para la comunidad internacional”. (Op. cit. pig. 1165).
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Si la ley es superior al Reglamento y el tratado superior a la
ipnecesario resulta concluir en que este Gltimo también es su-
al reglamento. La violacién de un tratado por un reglamento
currir a éste no sélo en la ilegalidad comiin, consistente en
ntar un precepto de superior jerarquia como el tratado, sino
~yiolacién méxima, que es la de violar la Constitucién y con-
nte el articulo 7 de la misma.

- Pero esto no es todo, como bien se comprende.

El decreto examinado del Banco Central viola no sélo el con-
p internacional referido, sino también, como se dijo, el articulo
‘de la Ley Orgéanica antecitada, al disponer una variacién en los
o tipos de cambio de las divisas que excede el limite maximo
es fluctuaciones que esa norma autoriza.
Ahora bien: el reglamento estd supeditado no sélo al tratado,
nbién a la ley, para demostrar lo cual sobran citas.
La contradiccin es evidente entre ambas reglas y por ahi la
d —y no sélo la inconstitucionalidad— del referido reglamen-
io es bastante clara. La nulidad consiguiente es absoluta
nable, como siempre que hay un conflicto entre normas
a jerarquia. El vicio que padece una norma cuando viola
en efecto, de la méxima gravedad, porque se disemina vy
a en todos sus actos de aplicacién. (*')
Ello no obstante, podria pensarse —y tal es la posicién de al-
servidores del Banco— que el articulo 104 estd en suspenso y
i6n actual, en razén de la emergencia que prevé el parrafo
del articulo 97. Se tratarfa, segin ello, de un reglamento
ipacidad para dejar en suspenso o sin aplicacién una ley, lo
desconocido en nuestro sistema y amerita pérrafo aparte. Pero
ora podemos alcanzar la siguiente conclusién: el reglamento
10 es ilegal siempre y en todo caso, pues o bien estaba vigente el
104 y lo viold, o bien no lo estaba y entonces ese reglamento
ndado en una ley inconstitucional, el articulo 97, parrafo
10, que otorga a un reglamento la posibilidad de aplicarse co-
- dejara sin efecto una ley, lo que estd prohibido en nuestro

' 3.—La inconstitucionalidad del articulo 97, pérrafo segundo.

Todo lo dicho revela que muchos de los vicios del reglamento
derivan del articulo 97, pérrafo segundo de la Ley Orgénica
inco Central, como pasamos a demostrarlo.

“Quardo Garcia de Enterria, Legislacion Delegada, Potestad Reglamentaria y
Control Tudicial, pig. 12: “La consccuencia de la inaplicacién de los Regla-
tos ilegales encuentra una expresién técnica suficiente en una calificacién
lamente simple: los Reglamentos ilegales son nulos de pleno derecho.. Esta
d radical de los Reglamentos ilegales es una simple consecuencia de Ia
valencia de la Ley violada por los mismos respecto de sus propios pro-
Munciamientos, que hace por fuerza a éstos totalmente ineficaces”,
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2l aFtlCUD: 7, Pallall SlpUlially WUAeRet sy e e ¢ 7 MUG-
bilidad de que el Banco prepare un reglamento que ImMponga |o
controles cuantitativos y cualitativos a que se refiere. No dice
articulo 97 expresamente que el Banco podra decretar el reglamcmo’
pero se sobreentiende que intenta hacerlo cuando pone al Consejq
de Gobierno a aprobarlo, para que la norma adq_qwra firmeza. p
Banco Central asi lo ha interpretado, segin se d_ljo.- decretando g
mismo el Reglamento, ddndole firmeza y vigencia inmediatamen
después de obtenida la aprobacién del _Conse]o de Gobierno, comg
el decreto respectivo expresamente lo dispone. Ahp:}'a bien, una de
dos: o el Banco interpreté mal el término “preparara y s¢ excedio ep
su funcién al decretar por si, en cuyo caso el reglamento es nulg
por hacer del uso de una potestad reglamentaria no conferida; o g
Banco actudé bien y entonces sélo queda concluir —como parece lg
16gico— que el articulo 97 autorizé al Banco a reglamentar para im.
poner los controles contemplados, en cuyo caso —COMO VEremos—
actué de acuerdo con la ley, pero contra la Consnmfzion. ‘

Creemos que la interpretacién ldgica del articulo 97 pérrafo
segundo no puede ser otra que la dada por el Banco Central, pues
resultaria absurdo, caso contrario, que el (_lonse]o d.e Goblerno. tu-
viera que aprobar lo que el Poder Ejecutivo (Presidente y Minis-
tros de Hacienda y/o de Industrias), que esta presenie en ese Con-
sejo, tendria que decretar después. Si el Consejo de Gobierno aprue-
ba es porque el Poder Ejecutivo no tiene que decretar el Reglamento,
potestad que, en el caso, parece claramente atribuida al Banco por
el articulo 97 antecitado. Caso opuesto, tendriamos albarda sobre apa-
rejo, con un Poder Ejecutivo que primero aprue.ba como parte del
Consejo y después decreta como 6rgano independiente.

En tal sentido toca juzgar de la constitucionalidad de’ la potes-
tad reglamentaria concedida al Banco por el articulo 97 parrafo se-
gundo en examen, reiterando la conclusidn de. que si el Banco m;
la tuviera, habria incurrido siempre en ilegalidad que anularia ¢
reglamento de los recargos, por violacion del articulo 97, el clsﬂ'
segiin ello, no se la habria concedido, sino que se la habria nega ?a-
Lo que nos lleva directamente a analizar la potestad reglamentari
del Banco Central frente a la Constitucion.

Suponemos ahora que el articulo 97 pérrafo segundo de lf{
Ley Orgénica del Banco confiere a éste la potestad de imponer CO?;
troles cambiarios por reglamento, cuando dice, para rematar, que
Banco “preparard la reglamentacién correspondiente™.

5 # . . . 0
4 —La situacién de emergencia como origen de un derech!
especial.

a) Los dos enfoques de la urgencia.

. ivo

El articulo 97 pérrafo primero alude expresamente al m({‘,‘a,,.
de los controles que autoriza exigiendo que sea una “cmcrgeﬂ%gma
Supuestos més graves contemplan los articulos siguientes de _ia 1‘ﬂ"1
ley y todo el capitulo pareciera regular las crisis monetarias ©
comercio internacional.
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_ No hay un concepto juridico preciso de emergencia. Uno apro-
mado lo tenemos en el articulo 3 pérrafo final de la Ley de Defen-
conomica (N? 1208 de 9 de octubre de 1950), que dispone:

“Se entiende por estado de emergencia o de necesidad piblica
el que por cualquier causa produzca o amenace producir in-
terrupcién o paralizacién grave, en toda la Reptblica o parte
de ella, del abastecimiento indispensable de uno de varios
articulos imprescindibles para el consumo”.

~ Tal definicién es aplicable a las divisas como articulo indispen-
e en el comercio internacional. Serfa una emergencia relativa a
mismas, en este sentido, la escasez de divisas por exceso de im-
ciones que amenace la estabilidad monetaria v puede provocar
nentemente una devaluacidn.

Lo caracteristico de la emergencia o urgencia es que coloca a
ministracién en el deber de violar o desaplicar el derecho para
la realizacién de los fines publicos que le estdin encomendados
itar males mayores a la comunidad. Desde este punto de vista
encia o emergencia en el derecho administrativo se distingue
la doble nota de ser funcional y derogatoria.
Lo de funcional hace relacion con el cumplimiento del cometi-
tblico. Surgen ocasiones en que es imperativo e inaplazable rea-
un fin publico, por ejemplo: el de mantener la estabilidad mo-
a y el nivel de precios, porque si ello se difiere se produce un
rreparable y cuantioso. Si, entonces, el ordenamiento escrito no
los medios para lograrlo u ofrece medios insuficientes, la Admi-
acion tiene que utilizar los que sean eficientes, aunque sea vio-
0 ¢ desaplicando la ley. Esto tltimo es lo que se alude cuando se
del cardcter derogatorio de la urgencia. Quiere decirse con ello
la urgencia en derecho piblico tiene siempre como consecuen-
suspension o desaplicacién del orden escrito para la aplica-
de ofro derecho, temporal y mas adecuado a la circunstancia,
rigen administrativo. En esta hipétesis es posible reputar legal
e seria ilegal en una situacién normal, lo que habilita a la
inistracion para prescindir de formalidades y adn para dictar
que son posibles tinicamente en esa circunstancia de excepcién.
En tanto que todos los autores coinciden en cuanto a esa doble
(funcionalidad y carédcter derogatorio), hay una permanente po-
sobre las condiciones y limites en que la urgencia puede funcio-
dentro de un ordenamiento. Mas que diversidad de enfoques,
hay es una diversidad de métodos para acoger e incorporar
encia o emergencia al ordenamiento escrito.

i—Segtin una doctrina la urgencia (o emergencia) funciona de
do con el ordenamiento escrito, en el silencio de y contra el or-
miento escrito. Es decir: la urgencia se impone al ordenamiento,

do de hecho la derogacién y sustitucion de las normas de éste
iadas en situaciones de excepcién, en forma tal que el Juez
obligado a aceptar los hechos cumplidos por razén de la necesi-

aun cuando no haya ley que lo autorice y aun cuando haya ley
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que los prohiba. La obligacién de salvar los valores y los bieneg jurt
dicos de la comunidad, por encima de la ley considerada comg ul
entre los varios instrumentos con igual fin, legitima la actuacién irn:
gular de la autoridad y crea el derecho que ésta necesita. La urgeng;
en estas condiciones, tiene alcances imposibles de medir y puede 5’
rizar no s6lo la derogacién y sustitucién de la ley ordinaria Sin%
también de la Constitucién, pues la necesidad por si misma es fuep,
suprema del derecho en el caso de urgencia. Un principio tan am.
plio de admisién de ésta y de su derecho especial no puede estar
consagrado por la ley escrita, pues significa por si su anulacién sin
limites ni condiciones cuando surge aquélla. El origen de esta dq.
trina especial es siempre y necesariamente la jurisprudencia, los fajog
de los jueces. El Juez puede resolver caso por caso y con toda ppy.
dencia, con la ventaja sobre el legislador de que no tiene que for
mular principios ni reglas generales, que enunciados en abstracty
pueden ser muy peligrosos (como el que nos ocupa). Pero, por otrg
lado, sus fallos definitivos tienen cardcter de cosa juzgada y pasan
por encima de cualquier otra norma dentro del caso concreto [allado,
lo que garantiza la estabilidad definitiva de la sentencia. Si se dic
tan varias por el Juez de dltima instancia, aceptando un derecho es-
pecial para la urgencia aun contra el texto expreso de una ley, se
crea la llamada jurisprudencia, que en definitiva viene a constituir
una regla general, derogatoria y sustitutiva de la ley.

Es asi como ha llegado a consolidarse en Francia la llamada
doctrina de las circunstancias excepcionales, de origen enteramente
jurisprudencial, en virtud de la cual las autoridades administrativas
pueden actuar sin sujecién al ordenamiento escrito y aun contra &ste,
cuando surge una situacién de emergencia, sin limite juridico ni de
ninglin otro tipo, siempre y cuando sus decisiones sean estrictamente
necesarias para cumplir el fin pidblico en el caso y para salvar los
bienes juridicos que se trata de proteger. (**)

En otros sistemas —como Italia— la doctrina apoya en parte
la misma tesis, pero la jurisprudencia no es tan clara. La anteriol
posicién no existe en Costa Rica. Nos abstenemos aqui de tomar par
tido sobre los postulados de fondo de la misma, pero queremos ha-

(12) Giovanni Miele. La situazioni di necessita de lo stato, Archivo Cilif’d‘f:f
Vol. 1, pags. 433 y 434: “La necesidad funciona con la méxima efmac; ;
La misma hace improrrogable, indiferible, el logro de wun fin. En prese?
de graves desérdenes que amenazan la paz publica, o de calamidades que Bﬂ‘;
nazan las vidas y propiedades, la Administracién no puede cruzarse de bmzdo
y observar el curso de los acontecimientos, Debe actuar y hacerlo del mf’scl
més ripido y oportuno para conjurar el peligro o disminuirlo. El fir.1 debe 2
logrado a toda costa, si es realmente necesario.. (pig. 432) “Surgida _13 e
cesidad de lograr un fin y no habiendo otro medio para ello que 1.L""‘dc
el derecho escrito; presente, quiero decir, la necesidad imperiosa tant®
fin como del medio tinico disponible, esta necesidad real funciona com© -
imperativo juridico al cual los érganos de la institucién no pueden sustrar:C

Respecto de ese imperativo se encuentran en la situacién del inferior que

seguir el mandato del superior, pese a su ilegitimidad”. (433 y 434).
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que en Costa Rica no hay jurisprudencia que sostenga consis-
mente el punto de vista anterior en cuanto a la urgencia. Se ha

sabilizado al Estado por actos ilegales realizados en situaciones
mergencia o conmocién nacional, como cuando ocurrié la inva-
el pais en 1955, afirmando que tales actos estaban justificados
a especial situacion en que se dieron (se trataba de la requisi-
'de vehiculos, ganado y viveres por las tropas en trdnsito hacia
frente de fuego); pero nunca —que sepamos— se ha discutido
lidez de un reglamento o decreto general de emergencia cuando
davia en curso de aplicacién, que es justamente el punto de
ro interés. No hay, entonces, jurisprudencia que permita soste-
 tesis de que la urgencia puede actuar como fuente de un de-
_especial y adecuado a su naturaleza, sin otro limite juridico y ra-
que el caricter necesario de las medidas y los reglamentos
tados como tnico medio para lograr el fin perseguido. Esta teo-
‘con tal amplitud, no puede sostenerse en Costa Rica.

- ii—F]l otro enfoque es el que podriamos llamar “legitimista”.

Esta doctrina sostiene, en sintesis, que el origen del derecho
ordenamiento sélo puede ser el ordenamiento mismo y mds
tamente, en relacion con la derogacién y creacién de sus nor-

Esta regla tan amplia como radical, cuenta nada menos que con el respaldo
del ilustre Consejo de Estado de Francia que ha creado la lamada teoria de
las: “circunstancias excepcionales”, en la forma en que lo describe claramente
~ André de Laubadere (Traite Elementaire de Droit Administraiif, tomo 1, pag.
1220, 221 y 222): “La teoria de las circunstancias excepcionales es una cons-
‘truccién juridica elaborada por la jurisprudencia del Consejo de Estado, segin
la cual ciertas decisiones administrativas que serfan ilegales en tiempos nor-
- males pueden llegar a ser legales en ciertas circunstancias, porque son indis-
pensables, entonces, para asegurar el orden pablico y la marcha de los ser-
~ vicios ptiblicos... pig. 220).. “La teoria jurisprudencial de las circunstancias
. excepcionales no es una simple aplicacién de la idea general de estado de
- necesidad. La misma encuentra su fundamento en los deberes generales de las
‘autoridades administrativas. Estas tienen, en efecto, la obligacién primordial
~ de asegurar el orden ptblico y el funcionamiento de los servicios piiblicos; es
cuando esta obligacién se halla entrabada por la aplicacién de la legalidad,
que la autoridad administrativa puede suspender dicha legalidad... (221)... “No
. es posible precisar con exactitud la extension de los poderes administrativos
en caso de circunstancias excepcionales; no se puede sino enunciar el siguiente
. principio director: se tornan legitimas las medidas que exija como indispensa-
‘bles la bucna marcha de los servicios piblicos”... (222). La opinién discrepante
es la que podria llamarse la postura pro-derecho, legalista o legitimista. El
publicista panamefio César Quintero la ha sabido plantear muy bien, diciendo:
“Salus populis suprema lex, es el socorrido adagio que se cita... Pero este afo-
tismo, como tantos otros de rutinario empleo, nada dice juridicamente. Podria
ser utilizado como pretexto para hacerlo todo si el concepto de bienestar po-
~ pular quedara a merced de lo que por él entendieran en cada momento los
- gobernantes de turno. Precisamente para asegurar ese bienestar popular, se
establecen normas fundamentales, previsoras y ordenadoras de la actividad ad-
ministrativa. Negar la efectividad de esas normas es rechazar la posibilidad de
existencia del Estado juridico. Y en semejantes condiciones, el derecho publico
todo perderia su razén ser”. (Los Decretos con valor de Ley, pig. 107).
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mas, la Constitucién suprema fuente jun:dica a la que todas lag
mds estdn subordinadas. Es posible y aGn necesario, Segun cste g
foque, el reconocer y regular la urgencia o la emergencia como fyep,
de un derecho especial, distinto del aplicable a situaciones normgjq i
que permita a la Administr_agién qr}frentarse agil y eficazmente 5 los
peligros publicos. La Administracion debe, entonces, tener el Podey
de prescindir de la ley (de la Asamblea) para‘c_real:sée siu PIOpio g,
recho, pero ello sélo puede ocurrir si la Constitucién lo plernmc
en la estricta medida en que ésta _io haga. $1 asi no ;s, a urgen.
cia carece de todo valor derogatorio o creativo del or enamienig
la autoridad, atin en situaciones de crisis, tiene que cump!uﬂy ha
cer cumplir el derecho normal, que se reputa sgfu:::_enteinente { exible
como para enfrentarse también a las crisis msmucmn; es o de cugl.
quier otro tipo (como las monetarias). Es claro y dedmltwo que ng
hay normas de urgencia, en este planteo, que pue a? _s;;pcrar la
Constitucién, sino tampoco las reglas no escritas, implicilas en Jos
textos escritos a modo de fundamento, y €, en dltimo término, de
la filosofia politica e institucional que inspira la Constltucxon.d‘

b) Las técnicas de la urgencia como fuente de un derecho
espccmleSde este dngulo lo importante ¢s deter}ninar en qué forma
puede la Constitucién o el ordenamiento escrito fundado_dep ella
hacerle frente a la urgencia. Varias son las técnicas conocidas. :

i—Los decretos legislativos. La Constitucion _a-utonzzli aAda
Asamblea para que, en situaciones de emergencia, hablhte‘ ta la _er:
ministracién para dictar por una sola vez y sobre una ma1 etia iien
fectamente delimitada, dentro de un tiempo preﬁ;aclo,E € lleghacc
adecuado, confiriéndole la misma fuf‘:rza que a la le-y. sto lo S
exclusivamente en beneficio del Gobierno o Poder Ejecutivo, c_)r;g:rse
supremo de la Administracion, el cual, al actuar, (mﬂ:n;:1 que sue]:am +
a las directivas, bases y limites de regulacion que le ha impu haular
delegacién, més alld de los que desaparece su potestad p_argtr'eﬁws'
el campo y sus actos se tornar} meros regl'ar_nentos admlmlsl }'aa o
sin fuerza de ley. (") Esta teorfa estd prohibida en Costa Ric
el articulo 9, que dispone:

(13) Eduardo Garca de Enterria, Legislacion Delegada, Potestad Reglame?lfﬁfr;ﬂngz
Conirol Judicial, pag. 123: “Cuando la ley decide' elevar a su propu]) g
una norma administrativa ya elaborada, esa elevacién se produce tDtﬂt ymsa
solutamente para el contenido pleno de la norma asumida, s.al_vo que otra e
se determine en la propia ley. Pero cuando la norma admnmstrafwa a aSC -
por la ley no existe todavia, la ley ha de referirse a ella necesariamente i
portando un determinado contenido. No puede la ley, segiin sabemo:s, rec i
en blanco a lo que la Administracion decida, porque ello supc;ndn; n
delegacién legislativa, sino algo sustancialmente distinto, una e;y . ;mm 2
Poderes, una abdicacién de la posicién y poderes d:l brgano legisla e
favor de otro érgano constitucional”. (pég. 123).. .dF ell:: se deriva by
consecuencia ineludible: la norma de elaboracién administrativa quedara §
mida, en efecto, por el legislador —o, en términos mis simples, su]im'lt &
serd el de Ley formal— sélo en la medida en que haya respetado los
con que esa asuncién se decidié”. (pig. 125).
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“Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de fun-

_ciones que le son propias”.

ero es importante destacar desde ahora lo siguiente: la dele-

gislativa, en los pafses en que est4 permitida, supone siem-

esariamente limites en la delegacién, cuya ausencia la hace

tucional e ilegitima, porque esos limites son los que expre-
imo de voluntad de la Asamblea en cuanto a la regula-

gada, que de otro modo se convertirfa en una auténtica ena-
de la potestad legislativa.

—kos—decrgios. de urgencia.

urgencia o la emergencia inviste a la Administracién, por si

necesidad de delegacién por parte de la Asamblea, de la

de legislar, derogando, reformando y sustituyendo leyes,

s dure la situacién anormal. Esas leyes de emergencia deben

tidas posteriormente y dentro de un plazo razonable a rati-

de la Asamblea Legislativa. Es muy discutido qué pasa si
ratificadas, en cuanto al efecto consiguiente: {desaparece la

- del decreto de urgencia retroactivamente o sélo hacia el

Seal cual sea la solucién debe apuntarse que tal tipo de de-

ey de urgencia— no estd previsto en nuestra Constitucion,
segln la interpretacién comin de su texto.

nuestra personal opinion —y asi siempre lo hemos expuesto
itedra— que cuando el articulo 140 inciso 18 habla de las
nzas” necesarias para la pronta ejecucién de las leyes, se es-
endo precisamente a este tipo de decreto de urgencia, pues
justamente el nombre usual que se le da tanto en otras le-
nes como en la doctrina en general.

- Pero atn admitido esto, cabe apuntar de inmediato que la po-
e dictar esas ordenanzas es atribucién constitucional conjunta
ente y Ministro, segin la norma citada, no del Banco Cen-

una ley se la diera a éste —como podria interpretarse que
el articulo 97 pérrafo segundo— estaria violando la Cons-

al usurpar una potestad exclusiva del Poder Ejecutivo.

—Los reglamentos delegados. Bien podria decirse que el
anterior se referia a las leyes delegadas o dictadas en virtud
cion legislativa. Este aparte se refiere, por contraste, a los
ntos delegados. (Qué significa ello? El reglamento se rige
Rica por la doble regla de que no puede regular materia
reservada a la ley (los impuestos, por ejemplo) y de que
¢ regular materia que estd ya regulada por la ley (aunque
exclusiva de ésta) en contra de la ley. Estos principios suelen
¢ de “reserva de ley” y de “preferencia de ley”.
En Francia y en Inglaterra el Parlamento, agobiado por el ex-
trabajo, inicié la practica, antes de la guerra del 39, de en-
dar al Gobierno la regulacién de materias claramente reser-
@ la ley (como la materia penal o tributaria) o bien el mo-
la regulacién de una materia ya regulada por una ley, re-
ola y sustituyéndola. Desde el punto de vista del efecto de-
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rogatorio y creativo, en nada pareciera diferir esta hipétesis

ya expuesta, de las leyes delegadas o decretos legislativos. Ladg. la
rencia, sin embargo, es bien clara en las hipétesis que ahorg lfe*t-

ocupan las normas dictadas por el Gobierno en uso de la h“bilit?"!

- .

cién expresa conferida por la Asamblea, eran y segufan sieng,
glamentos y no leyes, a la inversa de lo que ocurre con las lev
delegadas o dictadas por delegacién, que tienen la fuerza formy) ves
una ley y se pueden equiparar a la ley de la Asamblea. En ¢] de
de los reglamentos delegados lo que ocurria era que el Parlamey
conferia aparentemente al Gobierno el poder de dictar normag &
paces para derogar leyes, pero no le conferia el poder de Crearla:'
porque las dictadas en sustitucién no tenian el rango de ley, .’
el de simples reglamentos administrativos. La prueba de ello radi.
caba muy claramente en el hecho de que el Gobierno podia continyg,
regulando esa materia y que el Gltimo reglamento comin y corrienge
que dictaba sobre la misma derogaba el anterior, dictado en uso jipj.
cial de la habilitacién legislativa. Todavia mds; reglamentos ejecyt.
vos, dictados por el Poder Ejecutivo o Gobierno para lograr la apl;.
cacién de otras leyes, y sin ninguna relacién con la autorizacién de
la Asamblea, podian derogar y reformar los reglamentos dictados, en
cambio, en uso de ésta. Si, a la inversa, la habilitacién dada por la
Asamblea hubiera sido para crear verdaderas leyes, ello hubiera sido
imposible —como ocurre en el caso de las leyes delegadas— porque
una vez dictada la norma en uso de la delegacién, la misma era
una verdadera ley, totalmente fuera del alcance de cualquier futuro
reglamento del mismo Gobierno, que como tal tenia que estar subor
dinado a ella. De aqui nace la otra diferencia complementaria entre
ambos fenémenos, de que mientras los reglamentos dictados en ma-
teria regulada por ley y con derogacién de ésta pueden continuarse
dictando indefinidamente sobre la misma materia por el Gobierno.
mientras la Asamblea no revoque la autorizacién al efecto, las leyes
delegadas o dictadas por delegacién se dan por una sola vez, desde
luego que inmediatamente después de promulgadas quedan fuera del
alcance del Gobierno o Poder Ejecutivo, que ya no puede mOd_'f,“
carlas ni derogarlas en virtud de simple reglamento, por adquiflf
de inmediato el rango supetrior de una verdadera ley.

El fenémeno resulta insélito: se trata de reglamentos que dero”
gan leyes como si fueren leyes, pero que contindian siendo reglame™
tos, sujetos a derogacién por cualquier otro reglamento futuro del G
bierno. Una categorfa de semileyes.

La doctrina ha intentado varias ingeniosas explicaciones. foda:
tendientes a demostrar que cuando el reglamento deroga una 1Y ee
la ley la que se deroga a si misma, sea previendo de antemano 9_”6
dejard de surtir efecto cuando se dicte el reglamento (como s! e"’dc
fuera una condicién resolutoria de su vigencia), sea porque, des®
que autoriza al reglamento para ordenar materia ya regida por lelyﬁ-
estd “deslegalizando” ese campo, con lo que quiere decirse que 35:3
degradando la ley, quitdndole su rango de ley, para convertirl? i
mero reglamento. Es la ley la que al autorizar al reglamento 2
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la ley degrada ésta a reglamento, por modo que cuando el
ento  nuevo surge y regula diversamente la misma materia
gobernada por ley) deroga reglamentos, no leyes, que ya desde
habian dejado de existir. La ley se “deslegaliza” o degrada a re-
to, habilitando a éste para que regule una materia que antes
ya prohibida, por estar regulada por ley. (**)
- Desde este dngulo aparece clara la diferencia radical y més im-
ite entre leyes delegadas y reglamentos delegados: las leyes de-
le permiten al Poder Ejecutivo darle rango de ley a una
cién suya que sin la delegacién legislativa serfa un simple re-
nto, elevando asi la categoria o rango formal de éste; los re-
ntos delegados suponen, a la inversa, que la ley desciende de
a, para convertirse en mero reglamento, sujeto a derogacion,
y sustitucién por otro futuro reglamento cualquiera del Poder

0.
‘y[edjante la técnica del reglamento delegado la ley habilita a
ministracién para regular una materia ya legalmente regulada
si no lo estuviera. Se trata de un fenémeno cuyo impacto nor-
o sobre el ordenamiento es tan grave e importante, e incluso
, que el del fenémeno inverso de las leyes delegadas, ya arri-
scrito. Porque mientras, como se dijo, estas tltimas suponen
Gobierno adquiere una competencia para dictar leyes por
la vez, sobre una materia, dictadas las cuales pierde su com-
ia para continuar reguldndola, en virtud del principio de que
no puede ser afectada por un reglamento (que es lo tinico
el futuro el Gobierno podrd dictar); los reglamentos dele-
suponen, en cambio, que la materia como tal pasa a la com-
a propia del Poder Ejecutivo, aunque no deje de pertenecer
samblea, pues ese Poder podra seguir dictando reglamentos en
npo de que se frate mientras no desaparezca la desautoriza-
legislativa de base. (*®) La verdadera delegacién es una atribu-

- Eduardo Garcia de Enterria, op. cit. pag. 168. “Llamamos deslegalizacién, de
* acuerdo fundamentalmente con la doctrina francesa, como mds atris hemos ex-
puesto, a la operacién que efectta una ley, que, sin entrar en la regulacién
material de un tema, hasta entonces regulado por Ley anterior, abre dicho
tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Administracién...
~ Una Ley de deslegalizacién funciona como contrarius actus de la Ley anterior
de regulacién material, pero no para innovar directamente esta regulacién, sino
" para degradar formalmente el rango de la misma de modo que pueda ser mo-
dificada en adelante por simples Reglamentos™.

Lorenza Carlassare, Regolamenti Dell’Esecutivo e Principio di Legalita, pag.
1 252; “La idea de que el conferimiento de poder reglamentario delegado sea
~ Cosa “de menos” respecto de la delegacién de la potestad legislativa, corresponde
@ una visién superficial de la situacién. Si se consideran las consecuencias
- derivadas de la atribucién a un érgano diverso del Parlamento del poder de
dictar actos dotados de fuerza innovativa en ambito legislativo, pero sin el valor
de una ley, se debe reconocer que el érgano mismo llega a obtener por esa
Via poderes que son mucho mayores y peligrosos que los que se adquieren
Por una delegacién legislativa comtn. Pues, si bien se mira, la falta del valor
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cién de competencia legislativa al Poder Ejecutivo transitorig
recedera con su primer acto de ejercicio, mientras que la autori,
para dictar reglamentos delegados es una atribucién permane
estable de competencia administrativa. Y esa atribucién se h
tamente para que el reglamento pueda sustituir la ley, haciend, 1
veces de ésta. 4

En consecuencia, debe regir la autorizacién para dictar e 1
mentos delegados a todas las normas y principios que rigen la de]éq vt
cién legislativa, por mayoria de razén, en bien del interés py
y de la seguridad juridica de los ciudadanos.

(Qué reglas son esas?

Esos principios son los siguientes a grandes rasgos y sin entrag
en detalle en lo posible:

1.—La autorizacién legislativa (de la Asamblea Legislativa

ac'ps
i
l’lteﬁwI

blicg

de la ley) para que un reglamento deje sin efecto una o varias leyes

tiene que ser expresa, o, al menos, inequivoca en ese sentido, exac.
tamente como tiene que ser expresa la delegacién legislativa (en sep.
tido estricto) cuando se da. Se trata del fenémeno sumamente grave
de cambiar la jerarqufa de Jas normas que constituyen el ordena-
miento (realzdndola o degraddndola) y eso exige expresa y clara ma-
nifestacién del legislador.

2 —La autorizacién no sélo debe darse dentro del marco de la
Constitucién y con pleno respeto para sus principios, sino que debe
ser posible en virtud de un texto constitucional que la admita, exac-
tamente por la misma razén por la que antes se exigié manifestacién
clara y expresa de la ley al respecto.

3.—La autorizacién legislativa del reglamento delegado debe
ser tasada y limitada, es decir: no puede ser una autorizacién en blanco
o précticamente en blanco, para que la Administracién regule una
materia a su antojo. Es necesario, en otras palabras, que haya una
especificacién de las leyes que podré derogar, de lo que no podréd ha-
cer, de las bases y directrices que deberd seguir, de los fines queé
perseguird y del tiempo justo en que ejercerd la potestad reglamen
taria delegada la Administracién, exactamente como ocurre con a
delegacién legislativa en sentido propio. (*°)

de ley implica neccsariamente la posibilidad para el érgano en cuestion que
ha emanado el reglamento, de modificarlo sucesiva y atn reiteradamentc €
el tiempo, o sea se traduce, en dltimo término, en la atribucién estable ¥
definitiva de competencia normativa en un sector dado”.

(16) Eduardo Garcia de Enterria, op. cit. pag. 171; “La ampliacién del émbit_n ma
terial de la potestad reglamentaria se hace siempre delimitando dicho 4mbit?
de una manera mis o menos precisa, pero siempre expresa, puesto qu¢ ?i_
cabe una deslegalizacién general de todo el bloque de la legalidad. Es2 de
mitacién puede incluir, ademds de unas determinaciones materiales externds
una finalidad mis o menos explicita y, también frecuentemente, un plazo *
poral. Esas determinaciones materiales, ese fin y, en su caso, el plazo s¢ ‘°,r:;
tituyen en limites concretos de la delegacién de que se trata”. En igual sent?
pero todavia con méas énfasis en la necesidad de limites claros en la 3"
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ace jye.
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iv.—El principio de legalidad sustancial vigente en Costa Rica
 reglamentos delegados.

‘Es este dltimo requisito exigible de toda ley que autorice un
nto delegado —Ila indicacién de limites precisos que permitan
la voluntad del legislador sobre la materia delegada al regla-
sobre todo, de las leyes que podrin dejarse reglamenta-
¢ sin vigencia dentro de la misma— lo que creemos que es
para averiguar la posibilidad de ese tipo de reglamentos en
Rica, y, caso afirmativo, los limites y condiciones dentro de los
beran darse, bajo sancién de inconstitucionalidad si los ignoran.
El principio que estd detrds de esta exigencia de una precision
iva respecto del reglamento delegado es el mismo principio de
ad, llevado al plano de produccién de normas. Este principio
e en decir que la Administracién no podri actuar sin una ley
autorice a hacerlo y regule, en un minimo, ¢l contenido del acto
ado. Normalmente se admite una excepcién a esta regla en el
urgencia o emergencia, en el cual es posible autorizar el acto
ando Gnicamente el motivo —como lo estd en el caso del articulo
afo primero— sin delimitar el contenido. Pero cuando se
de la produccién de normas, dada la importancia de esa materia,
es que el contenido de la norma administrativa tiene que estar
terminado en un minimo por la ley que le da base, sin lo cual
lamento se convierte en ley y resulta inconstitucional. Es decir,
pio de la ley no es sélo poder regular una materia con fuerza
ite para dejar sin efecto cualquier otra norma que se le oponga

zacion de reglamentos delegados, Lorenza Carlassare, op. cit., 258, 265 y
: “Ciertamente serfa inadmisible la atribucién de una potestad reglamen-
‘faria que se acompaiia del poder de derogar o modificar las disposiciones de
‘una ley indicada en forma totalmente genérica: inconstitucional seria por Io

fanto una ley del Parlamento que dejase a los drganos ejecutivos la disciplina

una materia en forma eventualmente diversa de la legislacion existente,
‘seglin quieran modificarla o derogarla libremente los drganos titulares de la
iva potestad reglamentaria... Diverso es el caso en el que las disposi-
ciones legislativas modificadas por reglamento sean puntualmennte identifi-
‘cadas por Ia ley, o, al menos univocamente identificables.. Desde un punto
_.ae vista sustancial, una ley de este tipo serd legitima o ilegitima segin su
contenido: debera determinarse, efectivamente, caso por caso, si el sucesivo
ercicio de potestad reglamentaria estd suficientemente vinculado en forma de
‘Fespetar las exigencias de una legalidad sustancial: quiere decirse, si la ley
ha disciplinado ella misma la materia en forma tal que el ejercicio de 1Ia
‘potestad reglamentaria pueda reconducirse a la ley y controlarse o medirse
 efectivamente su legalidad”.

En lo que toca a Latinoamérica la experiencia es igual. Dice al respecto el cono-
tratadista Miguel Marienhoff en su Tratado de Derecho Administrativo, tomo
pig. 249: “La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn acepta que el re-
glamento delegado pueda emitirse en nuestro pais, sin que implique agravio a
o principio alguno de orden constitucional. Pero supedita la validez de

- ©0s reglamentos a ciertas condiciones: las facultades normativas otorgadas al

;.

Poder Ejecutivo deben serlo dentro de un &mbito cierto y determinado ex-
- Presamente”.
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—excepto la Constitucién— sino también poder regular Materig

regulada previamente por ninguna otra norma, disponiendo de ]enO
Propio e 12

libertad para dar esa regulacién por primera vez. Lo
Administracién, en cambio, es tener que actuar siempre sometida
ley v, _cuar_ldo se trata de reglamentos, servir (inicamente para f{
la aplicacién y ejecucién de la misma. La Administracién no ti
otros poderes que los que la ley le confiere, dentro de los limites 3
lg ley c-lebe imponerle. Si le confiere una potestad plenamente librque
sin limites ni guias de ninguna especie, la ley estd realmente abdica y
do de su papel propio y delegando en el reglamento lo que ella m; e
debe hacer. e
El principio anterior estd consagrado expresamente por ¢] g
ticulo 11 de la Constitucién, que dice: 3

“Articulo 11: Los funcionarios ptiblicos son simples deposits.
rios de la autoridad y no pueden arrogarse facultades qye
la ley no les concede. Deben prestar juramento de observar y
cumplir esta Constitucién y las leyes”.

Tratanduse de reglamentos, como se dijo, la regla es mis es
tricta todavia.

Nuestra Constitucién sélo regula una clase de reglamentos de
la Administracién, capaces para regir sus relaciones con el ciudadano,
Se trata de los llamados reglamentos ejecutivos, contemplados por los
incisos 3 y 18 de nuestra Constitucién, que disponen al respecto:

“Articulo 140 incisos: Son deberes y atribuciones que co-
rresponden conjuntamente al Presidente y al respectivo Mi-
nistro d-e Gobierno: 1), 2)...

3) Sancionar y promulgar las leyes, reglamentarlas, ejecutar-
las y velar por su exacto cumplimiento;

18) Darse el reglamento que convenga para el régimen inte-
rior de sus Despachos y expedir los demds reglamentos ¥y
ordenanzas necesarios para la pronta ejecucién de las leyes”.

! EI reglamento ejecutivo es, para decirlo con el propio texto
constitucional, el que sirve para “la pronta ejecucién de las leyes’
Su contenido estd condicionado y limitado por el de la ley que tra-
ta dg: ejecutar, pues con esa funcién no puede hacer otra cosa qué
iluminar aspectos oscuros de la ley o tratar de complementar Sus
preceptos sobre la materia, para lograr que se apliquen mejor, pero
nunca disponer algo en contra o totalmente nuevo respecto del texto
de aquélla. Esto es tan conocido que sobran citas para apoyarlo.

Se encuentra ahora la clara diferencia entre reglamento del¢
gado y reglamento ejecutivo. Con el primero la ley nada dispone €°
concreto sobre la materia a regular, sino que simplemente enmarca €0
limites y directivas la potestad que le confiere a la Administracion
para que ella regule la materia, en lugar de la ley; el segundo, €?
cambio, encuentra frente a si una ley que ya regula la materia Y

frente a la cuai su tnica funcién es de aclaracién y complement?
cién, es decir, de mera ejecucién.
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acilitar

Demos un ejemplo y escojamos, precisamente, el del articulo
afo segundo.

Si de lo que se trata es de regular la materia de los controles
Jas importaciones, habria autorizacién para dictar reglamentos
dos si el articulo 97 se limitara a decir en qué plazo, cudles
y articulos de la ley podrian ser especificamente derogados, re-
dos o sustituidos por el reglamento, qué tipo general de contro
podrian crear y qué limites deberian tener los reglamentos en

, por ejemplo, con los derechos humanos o legales, para re-
Ja materia. Si el articulo 97 sélo dijera eso, nada dispondria
ente sobre la materia, sino que se limitarfa a guiar al futuro
ento, para que éste lo hiciera por su cuenta.

El caso del reglamento ejecutivo es otro. El mismo se daria si,
oar del articulo 97, parrafo primero, existiera ya (inserta en la
Orgénica del Banco Central o en cualquier otra) una ley que
a el tipo, los alcances, los fines, los procedimientos, la forma,
los controles cambiarios. El reglamento ejecutivo vendria, en-
a completar esa regulacién ya existente, agregéndole claridad
alidad de detalle v operacion.

‘Ahora bien: explicado el principio de legalidad y la naturaleza
olamento ejecutivo es facil llegar a la conclusién buscada, en
iente forma:
* Nuestra Constitucién sélo admite un tipo de reglamento de
s ¢ aciones del ciudadano con la Administracién, que es el ejecu-
de la ley que regula esas mismas relaciones, y excluye y prohibe
mento delegado. La prueba mejor de ello es que expresa-
prohibe la delegacién de funciones legislativas en el Poder Eje-

o (articulo 9 in fine), por la razén de que encuentra que, ain
endo limitaciones y directrices claras y aplicables en la delega-
n legislativa, como se vio que es préctica institucional que ocurra,
1 asi la vinculacién entre ley y reglamento serfa muy vaga e im-
isa en ese campo y equivaldria a erigir a la Administracién en
ladora, déndole un gran margen de libertad para regular una ma-
todavia no regulada directamente por la ley.

El reglamento delegado, desde este dngulo, aparece como con-
0, en nuestro ordenamiento, al principio de legalidad consagrado
el articulo 11 de la Constitucién, dado que equivaldria darle a
funcionarios del Poder Ejecutivo una facultad que la Constitu-
no les concede, cual es la de regular por primera vez y con
libertad una materia, sin sujecién estricta a una ley previa re-
dora de la misma. Equivale igualmente, el reglamento delegado,
1a violacién de la norma constitucional que exige que todo re-

hto se oriente necesariamente a la “pronta ejecucién de la ley”
“ejecucion” a secas, tal y como categéricamente lo preceptia
culo 140 incisos 3 y 18, suponiendo una estricta sujecién del
imento a las disposiciones materiales de la ley reguladora previa,
O reglamento ejecutivo de ésta.

Y ese tipo de reglamento delegado es, finalmente, una vio-
I6n del articulo 9 in fine de la Constitucién, porque equivale, des-
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de el punto de vista de la dosis de libertad permitida a la Ading,
nistracién en relacién con la ley y con el uso de sus potestades “01:
mativas y reglamentarias, a una delegacién de funciones legislativag
el Poder Ejecutivo (con la tdnica variante de que aqui no hay atrj,
bucién de la fuerza formal de la ley en favor de este tltimo).

La doctrina no ha dejado sola a nuestra Constitucién. Esta
tura de radical desconfianza ante la Administracién —se compg
0 no— es hoy un rasgo comin a gran parte del pensamiento Cong.
titucional y administrativo.

A riesgo de extensos, volvemos a citar a Garcia d_e Enlerrfa, ol
gran publicista espafiol, que ha manifestado como nadie su repyg;,
y el de la filosofia politica contemporénea por las normas admin;g,
trativas de alcance ilimitado por ley:

“la articulacién entre la Ley y el Reglamento se hace sobre el
principio formal de jerarquia normativa, en virtud del cual la ley
precede al Reglamento y no puede ser, consiguientemente, de}l‘Ogada
por éste, lo cual no es sino una consecuencia de la jerarquia pre.
via de los 6rganos de que respectivamente emanan una y otra nor
ma. El reglamento es, pues, una norma subordinada y secundaria,
tanto en su fuente de legitimidad como en su eficacia normativa,,
(pdg. 9, op. cit.) “la ley es esencialmente “soberana”, expresién de
la voluntad comunitaria organizada, disposicién de la comunidad so-
bre si misma, en tanto que el reglamento no es sino una disposi-
ciéon de la Administracién, que no es en modo alguno la comuni-
dad sino un ente servicial y secundario de la misma, o, si se pre-
fiere, una organizacién instrumental de gestién, carente de soberanfa,
més bien obligada a justificarse a cada momento por el respeto a los
limites y atribuciones legales que pautan su actuacién y por la per-
secucién del fin servicial al que se debe”.. (pag. 8, op. cit.).

Y después de tan fundamental toma de posicién, Garcia de En-
terria reafirma con toda rotundidad:

“Contra lo que una primera impresién pudiera dejar suponer,
es un hecho de fécil comprobacién que suelen ser més perfectas como
instrumentos normativos las leyes elaboradas por colegios de repre-
sentantes politicos, entre los cuales sélo exoepcionalmen.te hay ver
daderos técnicos, que los reglamentos salidos de los gabinetes y s€
cretarias técnicas ministeriales. La circunstancialidad de estos regla
mentos, su consustancial fugacidad, subrayada por el cambio nor:
mativo frenético que registra la salida diaria del Boletin Oficial
del Estado, expresién viva de la “legislacién motorizada’; el detd
llismo absorbente, el casuismo, inmediatamente caducado antes d¢
las transformaciones sociales incesantes; su tendencia hacia la obi¢
tualizaci6n de los ciudadanos, cuya independencia o libertad, o CU}"‘f
iniciativas y facultades rara vez respetan; su interpretacién i’ne_\'lia_
blemente extensiva y centralizadora de toda competencia adm‘mlstﬁ“_‘
tiva y adn la constante autodefinicién de nuevas competenczns:dosr
esquematismo tomado del propio ambiente burocritico, desc_onoce ’w'
cuando no impugnador, de la complejidad del mundo social y ©
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0, son todas aquellas notas presentes habitualmente en las nor-
de la Administracién” (op. cit. pags. 30 y 31).

No creemos que sea posible un inventario mas completo de in-
aciones y quejas contra las nuevas formas de reglamentacién
istrativa,

.~ 5.—La inconstitucionalidad del
la Constitucién. Conclusiones.

Es a la luz de todo lo expuesto inmediatamente antes, que po-
s juzgar sobre la constitucionalidad del articulo 97, pérrafo se-
ndo de la Ley Orgénica del Banco Central.

Es evidente que el articulo 97, parrafo segundo es una ley que
en el Banco Central, por razones de emergencia, la regula-
‘0 reglamentacién del campo Ilamado controles (cuantitativos o

ivos) sobre las importaciones.
Que hay delegacion se desprende claramente del hecho de que
a no existe ley de la Asamblea sobre la materia en Costa
78, pues en todo el extenso articulado de la que contiene el ar-
97 no se encuentra el texto adecuado y aplicable a aquélla.
aqui una primera caracteristica que acentda al maximo el grado
bertad de la Administracién (Banco Central): es que normal-
el reglamento delegado —como se hizo ver— deroga o pa-
deroga leyes preexistentes, que asi resultan “deslegalizadas™,
to que en este caso la deslegalizecién hecha por el articulo 97 a
del Banco Central funciona en el vacio legislativo, pues, repeti-
no hay leyes especializadas sobre la materia, sino sélo normas
antes y colaterales, como la Ley Orgénica aqui dicha.
Que la delegacién ticne alcance derogatorio de ley es casi se-
no sélo porque asi lo indica la conducta del Banco, que ha
0 y dejado sin efecto con su decreto de recargos cambiarios
2ulo 104 de esa Ley Orgénica, sino sobre todo porque es una
ibn en el reglamento hecha con el especifico propdsito de ha-
irente a una “emergencia” y ya se vio que la consecuencia pri-
mds caracteristica de ésta es ese efecto derogatorio, en me-
en que el ordenamiento lo permita.
Y procede reiterar, como quedd dicho, que si fuera cierto que
lo 97 no autoriza a dictar reglamentos derogatorios o dele-
,» entonces de todos modos seria ilegal la actuacién del Banco
violacién del articulo 104 de la Ley Orgénica de éste, que su
0 ha dejado momentineamente sin vigencia.
Dado que hay aqui una autorizacién al Banco para dictar re-
entos delegados sobre controles cambiarios, procedamos a ana-
tla correccién de ese conferimiento de potestad reglamentaria, de
con los principios que rigen ese tipo de delegacién, antes
ados,
1.—Violacién de los articulos 9, 11, 140 incisos 3 y 18.
- Vimos ya que los reglamentos delegados son prohibidos en
0 sistema, que no admite una relacién de tanta desvinculacién

y reglamento y opta por dar cabida en su &mbito tnica-

Me a los reglamentos ejecutivos.

articulo 97, pérrafo segundo
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ii—La total indeterminacién de la potestad reglamentariy |,
torizada. .

Vimos ya que aqui se autoriza al Banco a regular en el vaci
pues no hay leyes sobre la materia. Ante tal situacién era de egy.’
rar que, con mas claridad y abundancia que nunca, se impusier,
al Banco ciertos limites, bases y guias para reglamentar los cony,
les sobre las importaciones, puesto que la materia es amplia y log
controles son variadisimos, tanto en doctrina econémica como i,
ridica. No s6lo eso: no hay la menor indicacién en el articulo 9y
sobre cuéles son o serdn las leyes conexas con la materia, colindap.
tes o colaterales como dijimos, que puedan resultar derogadas o pyj.
vadas de efecto, por medio de la ya explicada deslegalizacion. Hay
aqui una delegacién total del bloque de la legalidad, por falta ¢
imposicién de limites al respecto, que puede reputarse —como g
hace Garcia de Enterria en su cita de nota N° 16— como una for.
ma de conferimiento de plenos poderes, constitucionalmente imposj.
ble en Costa Rica ni atin previa suspension de las garantias y mu-
cho menos en favor de una entidad técnica de servicio, sin fines nj
orientaciones politicos, como el Banco Central.

En efecto, cabe preguntar: si el Reglamento dictado por el
Banco, con base en el articulo 97, derogé o suspendidé la vigencia
del articulo 104 de la Ley Orgénica referida, (qué limite tiene esa
misma potestad derogatoria respecto de otros articulos y capitulos de
la misma ley, y atin de otras leyes, dado que el articulo 97 no hace
indicacion ni limitacién al respecto?

Baste enumerar brevemente y sin comentarios las miiltiples me-
didas de control cualitativo y cuantitativo que el Banco puede adop-
tar por reglamento delegado, sin ley reguladora preexistente, para per-
cibir las muchas derogaciones legislativas mds que el Banco po
dria llevar a cabo sobre csa misma base y en idénticas condiciones,
medidas que son, entre otras y sin que la enumeracién sea exhaus-
tiva:

1 —Licencias y cuotas de importacién: se permite la importa-
cién de ciertas mercaderias y se prohibe la de otras; también se €5
tablece el nimero de unidades que se puede importar de determi-
nados articulos;

2 —Depdsitos previos: se exige a los importadores depositar
anticipadamente el total o un porcentaje del precio a pagar por 12
importacién; el plazo del anticipo es variable;

3.—Sistema de autorizacién para el compromiso de import#
cién: se necesita la autorizacién del Banco Central para cerrar la 11°
portacién en firme;

4 —Fijacion de utilidades minimas: se fija a los importado'
res de productos no esenciales una utilidad minima a obtener ¢O”
la venta de su producto, para encarecerlo, lo que se logra tambic"
fijando precios minimos en contra del consumidor;

5.—Establecimiento de categorias por eficiencia, no por €3¢
cialidad.
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Se fijan recargos pero no contra lo no esencial, sino contra
ias poco productoras de divisas, favoreciendo a las que per-
el ingreso de las mismas, de las cuales se levanta lista, <on
n de excluir a todos los demds del respectivo beneficio. Este
ma puede llegar al establecimiento de subcategorias dentro de
listas, hasta el punto de hacer fijaciones individuales de recargos
empresa o grupo de empresas, de acuerdo con su comporta-
o econdémico-efectivo y no de acuerdo con la indole de la in-
ria 0 comercio clasificado, favoreciendo con subsidios como los
itos o de cualquier otro tipo tGnicamente aquellas entidades que

n un desempefio econémico-eficiente para el pais en el comercio
nacional.

6.—Regulacion del crédito privado (ademds del piiblico). De
han hablado ya el diario La Nacién y el sefior Gerente del Banco
al en declaraciones varias a la prensa. Una forma indirecta de
ol sobre las importaciones puede ser la contraccién coactiva del
to publico y privado.

7.—La participacion financiera del sector ptiblico en activi-
 industriales o mercantiles altamente productivas de divisas. Esto

6 en Alemania nazi; es una posibilidad remota, pero es siem-
una verdadera posibilidad.

8.—Las congelaciones de divisas. Se trata de su nacionaliza-
(con o sin indemnizacién?).

La lista anterior revela que, contra lo que se cree del articulo
su problema no es la fijaciéon de limites rigidos que permita ve-

una extralimitacién del Banco en el uso de las potestades
e confiere, sino, a la inversa, la total indeterminacién del ob-
¥ contornos legales de la potestad reglamentaria delegada que
habilitando asi al Banco para interferir seriamente en la ini-
liva econdmica privada, por la via de reglamentos que instrumen-
una simultdnea deslegalizacién de las leyes que puedan ser obs-

0.

En sintesis: si los reglamentos estdn prohibidos cuando no tie-
‘base en una ley reguladora de la misma materia, es evidente que
| potestad reglamentaria creada por el articulo 97 estd constitucio-

mente prohibida también por el articulo 9, como una forma de

acién indebida de funciones por la Asamblea.

Pero atin suponiendo que la autorizacién de reglamentos dele-
8 en Costa Rica fuera posible, aun suponiendo vélido el reglamen-
que verse sobre una materia de la que no hubiera todavia una
reguladora, justamente por encargo de la ley, adn asi el articulo
Serfa inconstitucional e implicaria una delegacién de funciones
| Banco Central, puesto que ¢l articulo 97 no indica cules leyes

én_ ser dejadas sin efecto por los reglamentos del Banco Central,
define ni aproximadamente qué controles cuantitativos o cualita.
S se podrdn establecer y con qué limites, y no da directrices en
Oluto que puedan orientar al Banco en su labor y que expresen,

0 caso, la voluntad clara de la Asamblea en cuanto a la re-
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gulacion delegada que autoriza. Se trata no de una potestad regla
mentaria, sino de una verdadera y grave abdicacién de la Asampi
en favor del Banco, sin limites ni cortapisas de ninguna Especie, .
en beneficio de la Asamblea, ni en beneficio de los derechog y li1~
bertades del individuo.

iii.—La duracién indefinida de la delegacién operada.

Finalmente, el articulo 97, pérrafo segundo no es claro en Cuan,
to a la duracién de la competencia reglamentaria delegada al Bap,
pues expresamente no dice —ni tampoco es posible entenderlo ],
ramente implicito en su texto— cudntos meses, dias o afios durarg
ese estado de emergencia que crea.

De todo lo cual es posible inducir el que el articulo 97 es
realmente inconstitucional y atenta en forma directa contra la seguri.
dad juridica del ciudadano.

Qué es lo que conviene examinar finalmente.

iv.—La violacién del principio de reserva de ley.

Todo individuo tiene derecho a hacer lo que la ley 10 le pro-
hibe, lo que significa que toda imposicién del Estado que limite esa
libertad (o el uso de su propiedad) tiene que ser dispuesto por ley,
0, al menos, con base suficiente en la ley (de la Asamblea).

Este principio estd claramente formulado por el articulo 28 de
nuestra Constitucién, pérrafos primero y segundo que dicen:

“Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifesta-
cién de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la
ley”.

“Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden pt:
blico, o0 que no perjudiquen a tercero, estin fuera de la ac
cién de la ley”.

Dicho mds brevemente: s6lo la ley puede limitar la libertad
del individuo. Esto se halla reforzado en norma constitucional, otor-
gada por el articulo 46 de la Carta, que dispone generosamente:

“Son prohibidos los monopolios de cardcter particular y cual
quier acto, aunque fuere originado en una ley, que amenace
o restrinja la libertad de comercio, agricultura e industria .

Como esta norma es excesivamente favorable al ciudadano, Vﬁ
nuestra Jurisprudencia constitucional se ha encargado de consagrar lid
posibilidad de que una ley (de la Asamblea) pueda restringir la It
bertad de industria y comercio. o

Hay aqui, respecto de la libertad y de la propiedad del indiVi
duo, con base en el articulo 28 de la Constitucién Politica, una repulsé
de las intromisiones administrativas similar a la que hay en relf}qoz
con la produccién de normas en general. Asi como est;’l_ prohibi ¢
delegar en el reglamento la regulacién completa y sin limites de U“E_
materia, sobre todo si ésta se deslegaliza, asi también hay la proi*
bicién de interferir, comprimir o suprimir derechos de libertad, i
empresa o de propiedad sin una ley de base, que indique, en
minimo, ¢cémo ha de llevarse a cabo el efecto nocivo.
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- Hemos visto, de la enumeracién hecha de controles posibles
8 importaciones, que éstos se abren en una amplia gama, mu-
§ de ellos con grave incidencia sobre la libertad y propiedad del
[adano (como las autorizaciones para importar, las fijaciones de
des y precios minimos contra el consumidor, las congelaciones
jonalizaciones, etc.), todo lo cual, seglin el articulo 28 y el ar-

o 45 de la Constitucién (garantia de Ia inviclabilidad de la pro-
: y patrimonio en general, en relacién con el articulo 46 ibi-
bertad de industria y comercio), tiene que hacerse por ley
base en la ley, sin lo cual se destruye la garantia constitu-
de esos derechos, fundada en los citados textos constitucio-

. Y csa violacién es particularmente patente cuando la delega-
de potestad reglamentaria para regular materia no legaimente re-
, la efectia el articulo 97 en comentario en forma totalmente
¢ indeterminada, segtin quedd demostrado, sin fijacién de ba-
‘ectrices, tiempo, o criterios de interpretacién, que permitan sa-
opinién y la voluntad del legislador al respecto.

Es por una problemdtica igual a la descrita ¥ presente en este
que la doctrina se inclina asi unénimemente por prohibir los
mentos delegados en la materia reservada a la ley, como ésta
libertad y propiedad del industrial o del comerciante.

Los testimonios de la doctrina son de particular claridad en el

Dice el tratadista Miguel Marienhoff, op. cit. tomo 1, pag. 248

“Bielsa acepta la posibilidad de que estos reglamentos sean
constitucionalmente emanados, “en materia de administra-
cion, siempre que no importen usurpacién del poder imposi-
tivo, ni represivo penal, ni de imposicién fiscal, ni de cargas
personales, ni actos que restrinjan el derecho de propiedad,
Ia libertad personal de locomocién, industria, trabajo, ense-
nar y aprender, ni la inviolabilidad del domicilio”. Pero co-
mo lo advierte un tratadista, ““es obvio que resulta de lo mas
diffcil establecer la distincién entre materias legales y mate-
rias administrativas”. Lo cierto es que la emisién de regla-
mentos “delegados” debe restringirsela o limitérsela, en be-
neficio de las libertades ptblicas”. Dice Enrique Sayagués
Laso, op. cit. tomo I, pig. 123:

“Hay cierta materia que no admite la regulacién mediante
reglamento. Es la llamada reserva de la ley, que en nuestro
pais estd consagrada expresamente en la Constitucién. El
ejemplo méis claro lo constituye la regulacién de los dere-
chos individuales y de las actividades privadas”.

Y cerramos con la palabra certera, otra vez, de Garcia de En-

cuando dice:

“Por su naturaleza, parece que puede afirmarse con firmeza
que la técnica deslegalizadora no es aplicable a las materias
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constitucionalmente reservadas a la ley. Esta reserva de
materia a la Ley se infringirfa, evidentemente, si pretend;
cumplir con una Ley de contenido puramente formal, gpa
rante en el ambito abstracto del rango, Ley que justameng
viene a entregar la regulacién de la materia de que se trate
a los Reglamentos”. (op. cit. pag. 171) .

Creemos que es claro e indiscutible que los controles sobye
las importaciones (cuantitativos y cualitativos) comprenden la adop.
cién de medidas que—como las enumeradas arriba— pueden lesig.
nar seriamente los derechos de libertad y de comercio Yy de empresy
del ciudadano, actividades privadas reservadas constitucionalmente g
la ley, no s6lo en Costa Rica (donde la reserva se efectia por ¢l
articulo 28 y los articulos 45 ¥ 56 antecitados) sino, como se despren.
de de las citas, en todo el mundo occidental.

Sobre esas materias no puede funcionar el reglamento delegado
ni puede una ley habilitarlo para que lo haga, como lo hace el ar-
ticulo 97 pérrafo segundo en examen.

Es, en consecuencia, una clara violacién del articulo 28 de la
Constitucién, puesto en relacién con los articulos 45 pérrafo final
y 46 pérrafo primero ibidem, el otorgamiento de potestad reglamens
{aria abierta e indeterminada, para incidir sobre esas libertades le-
galmente reservadas, que hace el articulo 97 en favor del Banco Cen-
tral. Violacién ésta que completa el cuadro anterior de vicios de in-
constitucionalidad que infician y matan la vida del articulo 97 dicho.

6 —Resumen de inconstitucionalidad del articulo 97.

El articulo 97 pérrafo segundo de la Ley del Banco es incons-
titucional por las siguientes razones:

{.—Porque crea una forma de potestad reglamentaria por de-
legacién legislativa, libre e indeterminada, que la Constitucion 0o

prevé y mas bien prohibe, todo con violacién de los ajrticul_os 9 (que
prohibe la delegacién de funciones) 11 (que enuncia e 1mponc e

principio de legalidad y la sujecién de la autoridad adr‘milzdstral_i\’a
y todos sus actos, incluso el reglamento, a la ley) y 140 incisos > ¥
18 (que permite slo una forma de reglamento, que €S el ejecutivo)

2 —Porque permite reglamentos delegados sin determinacion
de bases, directrices ni limites legales de ninguna especie, en materi?
reservada a la ley, como la atinente a la libertad de comercio ¢ -
dustria, que se ven directamente afectadas con los controles cambi?
rios, con violacién de los articulos 28,
Politica.

3.—Porque viola el Convenio del Fondo Monetario Intern®
cional (articulos 1V y VIII del mismo) con violacién del articulo
de la Constitucién que establece la superioridad del tratado ¥ L‘Ofi'
venios internacionales sobre la ley y sobre los reglamentos de cud”
quier tipo (sean delegados o no).
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45 y 46 de la Constitucion .

-La jurisdiccion y la via de impugnacién aprobadas.

Contra la ley (articulo 97

ontra rtfc pérrafo segundo) el recurso de in-

1gz(lmalldad, previa interposicién de lag‘;ccié)n contenciosa céﬂ.

| r ogs aarn.f:(rilgcu del Banco. Contra el reglamento del Banco la via
n i?alt. inaria (no especial) comin. Hay un plazo de dos me-

: erposicién de la accioén, a partir del 12 de julio pasado.

_Los escollos del juicio.

i.—El articulo 97, parrafo segundo como un derecho de emer-

La norma que examinamos riza
R ! =Xan expresamente autori
] !tatwos y cuantitativos en casos de emergencia (;?lsé tEOIltl'O-
tiene esto en el caso? e e
%re{emoslque el planteo de la polémica anterior al respecto fue
com?l}uea:tem(t:laes ‘;l:edéo a}}lﬂoyan) porque revela que la emer-
i n derecho especial es, por lo menos -
; ydnol, en absoluto, inconcebible en un Estado de Dereclzlopollfa
de a urgencia administrativa se discute con igual brio tanto
ados totalitarios (como los nazistas o fascistas, donde se abusé
m:s;nal). como en estados democriticos (como los EE.UU.
; ; Ita ;a. donde ha sido acogida con efecto gravemente dero-
re agepet:z 1ordmaﬂa)fy gndmuchos la jurisprudencia ha termi-
rla como fundada en realidades j
Rty que los jueces no
i E§t0 significa, para el caso, lo siguiente: que no es inconcebi-
a interpretacion del articulo 97, parrafo segundo de examen en
ax:ngha a favor de los poderes del Banco Central y natural-
(]ij:tmta de la antes esbozada.
interpretacién podria ser la siguiente: El B

: : anco Central
_dllctgr reglamentos como el creador de los recargos cambiarios
olacién de los ag’qculos y principios constitucionales antes ci-
porque va implicito en la Constitucién que ello es posible
naciones de emergencia.
El principio de legalidad, la division de poderes, las libertades
as, el cardcter _subordmado de la potestad reglamentaria, son
reglas constitucionales que quedan en suspenso mientras haya
mergencia, paralelamente a una ampliacién de las potestades de
n y regulacién de la Administracion para hacerle frente a la

A

_ Un planteo favorable a la doctrina de la urgencia pero respe-
850 de la Constitucién podria buscar una solucién de tipo intzr-
» que manteniendo la validez y vigencia de las regulaciones de
encia del Banco Central, circunde con limites esas potestades
ionales, en garantia de la Constitucién y del ciudadano.
Esta teorfa puede plantearse afirmando que los actos y regla-
8 de urgencia o emergencia estdn permitido, atin cuandogse
guen en forma indeterminada e imprecisa, siempre que se ejer-
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zan dentro del limite de la Constitucidon y respetando sus pringj
aunque violen la ley.

Contra afirmacion de esta naturaleza caben todos los argumen
tos ya esgrimidos para probar la imposibilidad de la doctrina de 1;
urgencia en Costa Rica, salvo como principio doctrinario cuya con,
sagracién positiva —por via de jurisprudencia o de legislacién—
dria ser conveniente. Pero resulta oportuno tomar en cuenta eg,
argumento porque seria con toda seguridad uno entre los principa.
les del Banco para defender su posicién, si es que hubiera juicig,

ii.—Los limites del Banco Central en el uso de los controeg
de emergencia.

Debe advertirse que, en todo caso, el Banco Central estd ohj;.
gado a observar ciertos limites en el uso de los poderes de emey.
gencia que le confiere el articulo 97, pérrafo segundo, aun si se sos.
tiene la tesis de que, por la urgencia, su indeterminacién y falta de
contorno legal son constitucicnales y permitidos.

Esos limites son los que frenan cualquier poder discrecional
de la Administracién, para evitar que se convierta en arbitrariedad.

En primer término, la emergencia debe existir, tal como antes
quedd definida.

Son muchos los economistas destacados del pafs que han soste
nido que la crisis era inexistente; si esto es técnicamente comproba-
ble, la medida es nula por ilegal y violatoria del articulo 97.

En segundo término, y aun existiendo la emergencia, procede-
ria controlar si la medida era necesaria o, mejor dicho, indispensable,
pues caso opuesto no debié tomarse, dado que la medida urgente
debe tener ese cardcter.

Y finalmente, procede controlar si cualquier otra medida hu-
biese sido peor, pues la Administracién estd obligada en esta con-
dicién a causar el menor dafio posible al ciudadano, realizando sélo
aquello que es inevitable dentro de la circunstancia y que repre-
sente practicamente el tnico medio para actuar con éxito. Todo esto
lo puede y tiene que controlar el Juez, aun si se admite que el ar
ticulo 97 es constitucional. (*)

pi(‘)s’

F.—Dictamen final:

El juicio es posible y hay buena probabilidad de obtener un ¢
sultado favorable. No podemos garantizarlo; actGian en contra el ¢&
rdcter obviamente politico del megocio y la posibilidad de una 1™
terpretacién auténtica del articulo 97 de la ley, aplicable retrod®
tivamente, que venga a eliminar los vicios de indeterminacion acusé
dos en la delegacion legislativa. ]

Creemos que, en todo caso, la violacién del articulo 7 de ?
Constitucién Politica a través de la violacién del Convenio con c]
Fond}) Monetario Internacional es una base seria y sélida paréd €
triunfo.

(17) André de Laubadere, op. cit. tomo I, pig. 223 y 224.
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!_‘ Oficina de Publicaciones de la Universidad de Costa Rica edité nuestro
estudio titulado “La lcitacién publica en Costa Rica” (San José: 1975) que
fue la monografia con la que obtuvimos el Dectorado en Derecho con la cali-
cién de sobresalignte, Esta tesis fue premiada por el Instituto de Cultura
pinica de Madrid en el Concurso “Tesis Doctorales Hispanoamericanas” se-
Bin certificacién de 28 de junio de 1973 extendida por el entonces Secretario
de cse Instituto, Don Juan Ignacio Tena Ybarra,



