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PRESENTACION

En este numero se publican investigaciones en los campos
del Derecho Constitucional, Contratacion, Econdmico, Publico,
Ambiental e Historia del Derecho. Ademas de las resefnas
bibliogréaficas respectivas.

El director y editor

In Memoriam

Ha fallecido el distinguido académico

Ing. Mario Murillo Rodriguez

Director de la Editorial de la Universidad de Costa Rica
y profesor de la ‘Escuela de Zootecnia, cuyo aporte e impulso
al desarrollo editorial y divulgacién de la produccién de los
académicos universitarios y la intelectualidad costarricense,
le hicieron ejemplo de tesdn y emperio en su compromiso con
la Institucién hasta el final de su vida.

‘Expresamos las mds sentidas condolencias a su
estimable familia.

Dr: Jorge Enrique Romero Pérez

Director - Editor
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In Memoriam

Ha fallecido el distinguido jurista DERECHO CONSTITUCIONAL CLASICO E “INMADUREZ

‘Dr. Rodolfo Piza ‘Escalante

(1930-2002)

‘Este notable jurista fue Profesor universitario,
Magistrado de la Sala Constitucional, Juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Diplomatico,
Diputado, abogado litigante.

“Fue, sin duda, un jurista de proteccion internacional, con
un alto sentido del respeto al Derecho y a la Libertad, como
instrumentos de la convivencia social democrdtica.

‘Entre otros de sus excelentes escritos, estdn los votos
salvados 'y también los votos de mayoria —en los que
participd—, que constituyen documentos esenciales para la
comprension del Estado ‘Democrdtico y Social de ‘Derecho,
en nuestro pais.

‘Expresamos las mds sentidas condolencias a su

estimable familia.

Dr: Jorge Enrique Romero Pérez

Director - Editor

INSTITUCIONAL DEL TERCER MUNDO”

Dr: Leon Cortifiaz-Peldez”

Escribo como un homenaje a Manuel Garcia Pelayo,
a quien admiré por su ciencia y docencia en Venezuela y
México, y por su jurisdicciobn en la Espana de la
democracia restaurada. En particular, en la Universidad
Central de Venezuela contrastando con la voracidad
crematistica, la mediocridad cientifica y la, por Ram6n
Mateo definida, “inautenticidad imbatible” (de algin
oportunista pseudorepublicano), Garcia-Pelayo, auténtico
hombre de ciencia trasterrado, formé docentes e investi-
gadores, sirvié a la Repuablica y a la Universidad, con la
solidez de su cultura germanica y con la sencillez del
verdadero sabio. Dedicadas a don Manuel, con emocio-
nado respeto, van estas paginas.®”

Doctor en derecho; Profesor-investigador por oposicion abierta de carrera
en la Universidad Autébnoma Metropolitana (México) y, en periodo
sabatico, de la Universidad Carlos III de Madrid [beca sabitica del
Ministerio de Educacion y Ciencia de Espana, en mision de la U.AM. -
Azcapotzalcol; investigador honorario de la Alexander von Humboldl-
Stiftung (Bonn / Tibingen, Alemania); Ex-Maitre-assistant de droit public
en la Universidad de Paris I; profesor honorario de la Universidad Mayor
de San Marcos (Lima, Perd) y de la Universidad de Guadalajara (Jalisco,
México); miembro honorario del Instituto de Derecho Administrativo de
la Universidad de la Republica (Montevideo, Uruguay); Investigador
Nacional de México.

Capitulo de libro, “avance” del editado en Venezuela bajo la direccién del
Maestro Humberto NJAIM, en cuanto Libro-homenaje a Don Manuel
Garcia-Pelayo, 2 vols., sp. el vol. Il en la revista “Politeia”, Caracas: U.C.V.,
tentativamente 2001, en prensa.
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La nocién “Estado social y democratico de derecho” ¥
no constituye una simple agregaciéon o yuxtaposicion de
componentes, sino la articulacion de ellos en una totalidad
conceptual... Uno de los arquetipos mas importantes del
inconsciente colectivo... del género humano es el de la
trinidad que —frente al monismo que significa la
dominacién unilateral de un poder o de un principio, y
frente al dualismo generador de oposiciones y tensiones,
quiza irresolubles— significa simultineamente la oposicion y
la unidad; no afirma la unilateralidad de un principio ni deja
sin resolver la tensién entre dos opuestos, sino que incluye
un tertium por referencia al cual puede cancelarse dicha
tension. La trinidad se muestra, asi, como una totalidad
estructurada por si misma y descansando sobre si misma...
calidades que explican desde el punto de vista de la
psicologia profunda, la constante recurrencia del arquetipo
trinitario compuesto de tres principios distintos configu-
radores, a la vez que expresion de una unidad verdadera...
hay épocas en la historia en las que la imagen de la politica
como la distincién entre amigos y enemigos se traslada al
campo intelectual de la formulacién y contraposicion de
conceptos. .. Pero hay también épocas en las que se trata de
buscar el consenso, no sélo en el area de la praxis politica
sino también en el de sus formulaciones concentuales o
ideologicas, las cuales para ser fértiles deben buir de la
simplicidad y adquirir una estructura compleja capaz de
responder a la complejidad que domina a la realidad de
nuestro tiempo. [...] la tinica posibilidad de dar vigencia a
la_formula tripartita—Estado social, Estado democratico- es
su integracion reciproca.

GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones del Estado contempo-
raneo, Madrid: Alianza, 22 ed., 1985, multiples reimpresiones, 224 pp., in
totum, esp. 96-98, énfasis nuestros. En la linea de este fermental
sefialamiento “trinitario” del maestro GARCIA-PELAYO, para los
académicos mexicanos y en particular para las mujeres uiversitarias, no
deja de ser “picante” que, habiéndosele prohibido por la jerarquia cat6lica
mexicana, a una profesora mexicana, la sustentacion (por ser mujer) de
una tesis doctoral en teologia de la trinidad, ésta acabe de ser aceptada y
distinguida con la menciéon maxima por una universidad alemana
(Philosophisch-Teologische Hochschuie Sankt Georgen / Univ.
Frankfurt): ANDRADE, Birbara, Gott mitten unter uns (Entwurf einer
kerygmatischen Trinitdtstheolonie) [Dios en medio de nosotros. Esbozo
de una teologia trinitaria kerygmatical, Frankfurt a.M. / Berlin / N. York /
Paris: Peter Lang, 1998, 486 pp.; ya existe una version castellana en
Salamanca: Secretariado Trinitario, 1999, 564 pp.
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RESUMEN

El trasvase de categorias, principios esenciales y practicas, del
mundo constitucional cldsico a los econémicamente inermes paises
latinoamericanos, plantea revisiones desgarradoras (aqui s6lo esbozadas
a partir del complejo caso de México). La “pura” técnica normativa mal
las describe y peor las resuelve. La distancia entre regla y realidad, la
tension —tan lacidamente analizada por el tratadista espafol don Manuel
Garcia Pelayo— entre los elementos juridico, democritico y social (del
Estado democritico y social de derecho) exige creatividad cientifica y
sabia voluntad politica. Para los juristas del naciente siglo XXI, es y sera
nuestra “ordalia de la experiencia” (L.C. P.).

LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

1. ALGUNOS DE ESTOS PRINCIPIOS ESENCIALES DE LA
CONSTITUCION. En el marco del derecho constitucional clasico,®
dentro de toda Constitucion, existen ciertos principios esenciales
llamados, por algunos autores de raigambre schmittiana,® decisiones

(@) Cfr., HAURIOU, André. Cours de droit constitutionnel étranger. Les pays
du Tiers Monds, Paris: Les cours de droit, 1961-1963, mis notas personales;
para la compleja y a menudo frustrante insercion de las categorias del
derecho constitucional cldsico en los paises que el maestro francés
categorizara como aquellos que “todavia no han alcanzado su madurez”.
En el mismo sentido, la edicion poéstuma de HAURIOU, André, Droit
constitutionnel et institutions politiques, Paris: Monchrestien, 1a ed., 1966,
5* ed., postuma, 1972, 978 pp.; asi como, recientemente, la version
castellana de una diversa contribucién de HAURIOU, André, “De los
vinculos entre estructuras econdémicas y estructuras politicas”, ciudad de
México: Alegatos, Univ. A. Metropolitana / Depto. Derecho, No. 27, mayo-
agosto 1994, pp. 293-294.

3 Respecto de esta postura autoritaria, cfr. SCHMITT, Carl, Verfassungslebre
[Doctrina de la Constitucion], Berlin: Duncker & Humblot, 1928, XX + 404
pp.; multiples traducciones al castellano, de este libro y de varios trabajos
posteriores, facilitaron su difusion entre numerosos constitucionalistas de
tendencia autoritaria y otros “ingenuos compaineros de ruta”, tanto en la
Peninsula Ibérica como particularmente en las tercermundistas catedras
de América Latina. Cfr. HABA, Enrique Pedro, “Decisionismo e
iusnaturalismo como ideologias. Algunas (otras) nociones en torno a las
ideologias de Carl Schmitt sobre el derecho y el estado”, San José de Costa
Rica: Revista Judicial, ano VII, No. 24, marzo 1983, pp. 10-27, in 4% el
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politicas fundamentales, que no son determinados articulos, no son tales
o cuales articulos en concreto, sino los principios mismos que informan
|a Constitucion.® Ellos deben estar contemplados dentro del concepto de
supremacia constitucional y, por consiguiente, deben ser debidamente
Protcgidos por algiin medio eficaz de defensa constitucional.

Queremos, en esta obra, que asumimos como un renovado Libro-
Homenaje a don Manuel Garcia Pelayo, referirnos a la “reformabilidad”
de estos principios en la Carla federal mexicana, particularmente en la
vigente de 1917-2000 (art. 135 y concordantes), que reitera en cuanto a
su procedimiento de reforma (aunque, claro, en otro contexto historico),
Ja normatividad (art. 127) de la Carta que estuviera vigente de 1857 a
1917.®

profesor Haba nos remite al estudio omnicomprensivo y analitico del
catedratico de Wiirzburg, Hasso HOFMANN, Legitimitdt gegen Legalildit.
Der Wea der politischen Philosophie Carl Schmitts [Legitimidad contra
legalidad. El camino de la filosofia politica de Carl Schmitt], Neuwied y
Berlin: Luchterhand, 1964, 304 pp. Para el cientifico mas reciente relativo
al decisionismo schmittiano, v. HOFMANN, Hasso, Recht - Politik -
Verfassung (Studien zur Geschichte der politischen Philosophie)
[Derecho - Politica - Constitucion. Estudios sobre historia de la filosofia
politica), Frankfurt a.M.: Metzner, 1986, X + 299 pp.; v., en el marco de
irrupcion de la «snueva derecha» europea y noratlantica posterior a 1989, y
su inquietante conexion con el “conservadurismo aleman en los umbrales
del Tercer Reich’, la documentada investigacion de Andreas KOENEN,
Der Fall Carl Schmitt (Sein Aufstieg zum “Kronjuristen des Dritten
Reiches)” [El caso Carl Schmitt. Su ascenso a “jurista de la corona” del
Tercer Reich], Darmstadt: Wiss. Buchgeselischaft, 1995, X + 981 pp.

(4) MADRID HURTADO, Miguel de la, Elementos de derecho constitucional,
1a. edicién, ciudad de México: Instituto de Capacitacion Politica del P.R.I.,
1982, pp. 275-276.

) Ambas constituciones, tanto la liberal jurista de 1857 como la
intervencionista revolucionaria de 1917, son en su version pristina de una
redaccién muy sencilla, cuya flexibilidad normativa contrasta con el
procedimiento alga “pétreo” de la Constitucion de 1824, en sus articulos
166 a 171. Para todos los textos constitucionales federales mexicanos,
sigue siendo insustituible la rigurosa recopilacion dirigida y actualizada
desde 1957 por el ilustre Maestro de la UNAM Felipe TENA-RAMIREZ
(1905-1995), Leyes fundamentales de Meéxico (1808-1999), ciudad de
México: Porra S.A., sucesivamente revisada, aumentada y puesta al dia
aun después de su muerte; ed. 2000, 1109 pp.
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El tema ha sido muy debatido y, aunque en la doctrina existen
matizadas posturas coincidentes, también hay diferencias notables.

Son varios los puntos en los que coinciden los constitucionalistas.
Asi, nadie cuestiona que la soberania, la division de poderes, los
derechos humanos (incluyendo los derechos sociales), y la separacion
Iglesia-Estado (aunque algunos se refieran mas especificamente a la
supremacia del segundo sobre la primera), deben ester incluidos en
nuestra lista.

En lo que toca a algunos otros como el municipio libre, la no
reeleccion del Ejecutivo Federal, la representacion politica y acaso el
juicio de amparo, no podemos negar la importancia que han tenido
dentro de nuestra vida constitucional, por lo que cabria con matices
considerarlos quiza como principios esenciales.

No obstante, el principio relativo a la rectoria econémica o
intervencion estatal en materia econémica, es el que ha causado
verdadera polémica, dado que se le ha interpretado de muy diversas
formas. Miguel de la Madrid,® afirma que la necesidad de que el Estado
interviniera en la vida econémica del pais, fue reconocida desde la Carta
de 1917, por varias razones: a) Condiciona y limita la propiedad en
atencion al interés publico; b) Establece un régimen de propiedad
publica sobre cierto tipo de bienes; ¢) Instaura un control —y hasta
exclusivo y no concesionable- del poder publico sobre ciertas
actividades o cometidos;” d) Garantiza la libertad econémica pero la
condiciona y limita por el interés puablico;® e) Atribuye al poder putblico
facultades para intervenir en la economia a fin de impulsar el desarrollo
de la sociedad de una forma equitativa.

(©) Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM vy, posteriormente,
vanguardia del neoliberalismo como Presidente de la Republica (1982-
1988), postulado por el Partido Revolucionario Institucional (P.R.I). Cfr.,
supra, nota 4.

@ Hoy convertidos en la nocién clave del derecho administrativo: Cfr.,
CORTINAS-PELAEZ, Leon (direccion), Introduccion al derecho admi-
nistrativo I, ciudad de México: Porrda Hermanos S.A., 28 ed., 1994, pp.
52-95, esp. 86.

8) MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, El interés publico y la inter-
vencion estatal, ciudad de México: UNAM-Campus “Acatlan” / Division
de Ciencias Juridicas, tesis de licenciatura, con mencion honorifica, 1984,
423 ff.
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Sin embargo, Ramoén Sianchez Medal,® apoyiandose en el
schmittiano de “decisiones politicas fundamentales”, objet6 la llamada
rectoria economica, por considerarla violatoria de aquellas. Asi, Sinchez
Medal consider6 que el de rectoria econémica ingresa en la Carta Magna
de 1917, a partir de la reforma constitucional lamadridiana-salinista del 3
de febrero de 1983, y que violenta nuestro orden constitucional, sin
contar con que, en su opinién, habria sido una reforma realizada por un
poder sin facultades para ello (el poder revisor de la Constitucién)® por
tratarse de un poder constituido, ergo, no constituyente.

Asi, meollo de este tema seria determinar quién o quiénes, son los
autorizados para decidir cuales son los principios esenciales que nuestra
Constitucion sanciona y de qué forma se deben entender éstos.

Para finalizar este punto, mencionaremos una lista atin mayor de
estos principios, enunciada en diversas ocasiones, tanto en mis catedras
de derecho constitucional como de derecho administrativo, en la Univ. A.
Metropolitana (México) y en la U.N.A.M., aclarando que no configuran
una lista exhaustiva:

1.  La existencia de principios esenciales en la Constitucion (arts. 40 y
136).aD
2. La soberania nacional y popular (arts. 39 y 41).
3. El Estado social de Derecho (arts. 3°, 25-1°, 27-3°).
4. La democracia (arts. 3°, 39, 40, 41).
5 La igualdad (arts. 1°, 12, 13).
6.  la libertad (arts. 5°, 11).
7.  Lalegalidad (arts. 1°, 5°, 14, 16).
8.  Laigualdad de sexos (arts. 3° y 4°).
9. la laicidad (arts. 31, 24, 82-1V, 130).
10.  El interés general (arts. 3° ¢, 25-28).
11.  El nacionalismo (arts. 3° primer parrafo, 82-I).
12.  La potestad reglamentaria presidencial (art. 89-D.

(9)  De notoria militancia vaticana y profesor de la Escuela Libre de Derecho.

(10)  Cfr. SANCHEZ MEDAL, Ramén, El fraude a la Constitucion, ciudad de
México: Porraa S.A., 1988, esp. pp. 24-25, 31, 80.

(11)  Los articulos citados son de la Constitucion federal mexicana, y sélo
pretenden ilustrar sintéticamente los principios sefialados, sin que con
ellos se agote el contenido del principio, en la mayoria de los casos.

19




15.
14.
5
16.

1%

18.
19:
20.

21
22.
25.
24.
25.

26.

27.

La sumision del poder militar al poder civil (art. 129).

La responsabilidad de los servidores puablicos (arts. 108-114, 134).
Las facultades de principio pertenecientes, en nuestro régimen
federal, a los Estados de la Union (art. 124).

La preferencia en los empleos publicos, de los nacionales sobre
los extranjeros (art. 32-1°).

Los principios normativos de la politica exterior (la auto-
determinacion de los pueblos; la no intervencion; la solucion
pacifica de controversias; la proscripcion de la amenaza o el uso
de la fuerza en las relaciones internacionales; la igualdad juridica
de los Estados; la cooperacion internacional para el desarrollo; y la
lucha por la paz y la seguridad internacionales; art. 89-X).

La autonomia de la ensefanza superior (art. 3°. VIII).

La proteccion al trabajador (art. 123).

La rectoria estatal de la economia y, por ende, la intervencion de
principio (principial) del Estado en la vida econémica del pais
(art. 25-1°).

Los cometidos esenciales, o “4reas estratégicas” (en la jerga de
nuestros economistas improvisados en el ejercicio de la juridica
funcion constituyente) del Estado federal (art. 28-4°).

La planeacion (art. 26).

La existencia de una administracion publica tanto centralizada
como paraestatal (art. 90).

La economia mixta (art. 25-3°).

El juicio de amparo (arts. 103 y 107).

La existencia de tribunales administrativos (arts. 73-XXIX-H, 104 I-
B, 116-V y 122 C. base quinta).

La defensa de los derechos humanos por via no judicial (art. 102-B).

En los siguientes pardgrafos comentaremos, con algunas

referencias al derecho comparado, en qué medida y a través de quién, se
puede reformer la Constitucion y especialmente los principios esenciales
de la Constitucion.

2. REFORMAS A LA CONSTITUCION. ;Qué es lo que la

Constitucion autoriza a hacer al Poder reformador de su propio texto? 12
Esto nos llevari a estudiar cudl es el 6rgano facultado para llevar a cabo

a2)

Cfr., en su 22 ed. de 1967 en Aalen: Scientia Verlag, la fina y documentada
investigacion de LOEWENSTEIN, Karl, Erscheinungsformen der
Verfassungsdnderung, [Formas de aparicion del cambio de la
Constitucion], reimpresion de Tiibingen: Mohr, 1931, XIX + 308 pp.
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Complementariamente: JELLINEK, Georg, Verfassungsinderung und
Verfassungswandlung. Eine staatsrechtlich-politische Abbandlung von
Georg Jellinek, Berlin: O. Hiring, 1906; de esta Gltima, hay una trad.
castellana, Reforma y mutacion de la Constitucion, revisada y con un
“Estudio preliminar” (pp. XI-LXXX) de Pablo LUCAS-VERDU, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, 91 pp., STEINER, Udo,
Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes [Forja de
una Constitucion y Poder Constituyente del pueblo], Berlin: Duncker &
Humblot, 1966, 244 pp.; DICHGANS, Hans vom, Grundgeselz zur
Verfassung. Uberlegungen zu einer Gesamtrevision [De la ley
fundamental a la Constitucion. Reflexiones de una revision totall,
Diisseldorf-Wien: Econ, 1970, 216 pp.; SALADIN, Peter y WILDHABER,
Luzius, Der Staat als Aufgabe - Gedenkschrift fiir Max Imboden [El Estado
como cometido - Libro en memoria de Max Imboden], Basel / Stuttgart:
Helbing & Lichtenhahn, 1972, X + 411 pp., en particular las tres
contribuciones de Karl LOEWENSTEIN, “Ketzerische Betrachtungen tiber
die amerikanische Verfassung” [Reflexiones heréticas sobre la
Constitucion estadounidense, pp. 233-254], del propio Peter SALADIN,
“Die Kunst der Verfassungserneuerung” [El arte de la renovacion
constitucional, pp. 269-292], y de Dian SCHEFOLD, “Rousseaus doppelte
Staatslehre” [La doble doctrina del Estado en Rousseau, pp. 333-353];
SCHEUNER, Ulrich, “Das Grundgesetz in der Entwicklung zweier
Jahrzehnte” [La ley fundamental en la evolucion de dos décadasl], Archiv
des dffentlichen Rechts [Archivo del derecho publicol, Tiibingen: Mohr, t.
95, 1970, pp. 353-408; GRIMM, Dieter, “Verfassungsfunktion und
Grundgesetzreform” [Funcion de la Constitucion y reforma de la Ley
Fundamental], Archiv..., ibidem, t. 97, 1972, pp. 489-537; HESSE, Konrad,
“Bundesstaatsreform und Grenzen der Verfassungsinderung” [Reforma
del estado federal y limites de la transformacion de la constitucion],
Archiv..., ibidem, t. 98, 1973, pp. 1-52; FIEDLER, Wilfried, Sozialer
Wandel Verfassungswandel Rechtsprechung [Cambio social, cambio
constitucional, jurisprudencial, Freiburg / Manchen: Karl Alber, 1972, 119
pp.; “Probleme um die Gesamtinderung der Bundesverfassung”
[Problemas relativos a la transformacion total de la constitucion federal],
Dimensionen des Rechts. Geddchtnisschrift fiir René Marcic
[Dimensiones del derecho. Libro en memoria de René Marcic], Berlin:
Duncker & Humblot, 2 vols., 1974, VIII + 1232 pp., esp. 905-920; STERN,
Klaus, “Verfassung und Verfassungsreform in der Bundesrepublik
Deutschland” [Constitucién y reforma constitucional en la Republica
Federal de Alemanial, en Festschrift fiir Hermann Jabrreifs zum 80.
Geburtstag - 19. August 1974 [Libro homenaje a Hermann Jahrreifs en su
80° cumpleanios], Kéln / Berlin: Carl Heymannos, 1974, VIII + 349 pp., y
esp. 271-295; HABERLE, Peter, “Zeit und Verfassung. Prolegomena zu
einem “zeitgerechten Verfassungsverstindnis” [Tiempo y constitucion.
Prolegbmenos a una comprension de la constitucién acorde con nuestro
tiempo], en DREIER, Ralf y SCHWEGMANN, Friedrich (direccion
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tales modificaciones vy, si esta actividad, tiene o no limites y cudles, en su
caso; desembocando en un breve estudio sobre la soberania,
plantedndonos el problema de saber a la luz de lo anterior, en quién
radica realmente la soberania.(*»

cientifica), Probleme der Verfassungsinterpretation [Problemas de la
interpretacion constitucionall, Baden-Baden: Nomos, 1976, 353 pp., esp.
293-326. Aun después de la reunificacion alemana de 1990, siguen siendo
de inestimable utilidad: en primer lugar, las conclusiones (tanto
preliminares como conclusivas) de la Comision Indagatoria del
Parlamento Federal alemin de la reforma constitucional [Zwischenbericht
v Schlufsbericht der Enquete-Kommission fiir Fragen der Verfass-
ungsreform gemdjs Beschluf$ des Deutschen Bundestages), Bonn:
Deutscher Bundestag, 6. Wahlperiode, 21 sept. 1972 (Drucksache
VI/3829, 115 pp., in 49 y 7. Wahlperiode, 2 dic. 1976 (Drucksache
7/5924, 292 pp., in 4°); y, en segundo lugar, las j6venes aportaciones de
la doctrina, tales como la de SOMMERMANN, Karl-Peter, Staatsziele und
Steatszielbestimmungen [Fines del Estado y definicion de los fines del
Estado], Tiibingen: Mohr Siebeck, 1997, XXI + 593 pp.

(13)  Cfr., en doctrina mexicana: CUEVA, Mario de la, “La idea de la soberania”
en Estudios sobre el decreto constitucional de Apatzingan, ciudad de
México: U.N.A.M. / Coordinacion de Humanidades, sobretiro, 1964, pp.
245-333; UORES-OLEA, Victor, Ensayo sobre la soberania del Estado,
ciudad de México: UN.AM., 1969, IV + 143 pp.; PANTOJA-MORAN,
David, La idea de soberania en el constitucionalismo latinoamericano,
ciudad de México: UN.AM. / LL]J., 1973, 167 pp.; LOPEZ- PORTILLO,
José, Soberania nacional y anticolonialismo, ciudad de México:
Secretaria de Programacion y Presupuesto, 22 ed., mayo de 1979, 66 pp.
En la doctrina de lengua alemana, quizd haya todavia epigonos
postkantianos de la escuela de Viena, que podrian solazarse, con alguna
diversion, en la lectura de Hans KELSEN, Das Problem der Souverdniltdit
[El problema de la soberanial, Tibingen: Mohr, 1928, reimpresion
facsimilar en Aalen: Scientia, 1960, XII + 320 pp. Seria empero mas
nutritivo un acercamiento al pensamiento de SCHEUNER, Ulrich “Art. 146
GG und das Problem der verfassunggebenden Gewalt” [EI articulo 146 de
la Ley Fundamental y el problema del Poder Constituyente], asi como, en
general, a las contribuciones de la obra colectiva editada por Hanns
KURZ, Volkssouverdnitdt und Staatesouverdnitdt [Soberania popular y
soberania del Estado], Darmstadt: Wiss. Buchgeselischaft, 1970, XIV + 416
pp-; sin excluir las cada vez mds profundas y creativas contribuciones de
Peter HABERLE, “Zur gegenwirtigen Diskussion um das Problem der
Souveridnitit” [Respecto de la discusion contemporinea acerca del
problema de la soberanial, Archiv des dffentlichen Rechts [Archivo del
Derecho Publicol, 1967, t. 92, pp. 259 ss.
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El articulo 135 constitucional sefala en la parte conducente: “La
presente Constitucion puede ser adicionada o reformada...”.

En el diccionario PorrGa de la Lengua Espafola se sefiala que:
«ADICIONAR: Hacer o poner adiciones. Afiadir. Sumar”; y en lo que
respecta a: “REFORMAR: Volver a formar, rehacer”.0® Son diversas las
interpretaciones que la doctrina ha dado a estos términos.

El profesor Miguel de la Madrid considera que: “Reformar quiere
decir volver a dar forma, pero no significa modificar la sustancia de las
cosas, sino modificar la forma de una misma sustancia. Las adiciones,
por otra parte, significan agregar algo a lo existente, pero sin destruir
la existencia y tampoco transubstanciar lo existente”®» (cursivas
nuestros).

En virtud de que considera que la substancia de la Constitucion
radica en los principios esenciales de la misma, para é€l, el articulo 135 no
autoriza en forma alguna la transformacion de fondo de aquéllos (infra,
3.A), apoyandose para ello en los mismos verbos utilizados en el aludido.

Por su parte, Tena Ramirez afirma que: “Adicionar es agregar algo
nuevo a lo ya existente. Toda adicion supone la supervivencia integra del
texto antiguo, para lo cual es necesario que el texto que se agrega no
contradiga ninguno de los preceptos existentes, pues si hubiera
contradiccion, el precepto que prevalece es el nuevo, en virtud del
principio que la norma nueva deroga la antigua...”. “Reforma es también
la supresion de un precepto de la ley, sin sustituirlo por ningin otro;...
es, por ultimo, en su acepcion caracteristica, la sustituciéon de un texto
por otro dentro de la ley existente”.(1®

(14)  Diccionario Porria de la Lengua Esparola, 32a. edicién, ciudad de
México: Porraa S.A., 1991, pp. 11 y 641, respectivamente.

(1I5)  MADRID HURTADO, Miguel de la, Elementos de derecho constitucional,
1a. edicion, ciudad de México: Instituto de Capacitacion Politica del P.R.I.,
1982, p. 275.

(16)  TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit., p. 46.
Este autor parece lamentar el llegar a la conclusién de que el “Poder
Constituyente Permanente” estd investido de plenitud de soberania para
reformar o adicionar la Constitucidbn a su voluntad, matizando esta
afirmacion, para volver a reconocerla sin cortapisas (infra, 45). En el
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En la Constitucion mexicana comentada por el Instituto de
Investigaciones Juridicas, se argumenta que el texto mismo del art. 135
constitucional, no nos autoriza a pensar que las reformas o adiciones
sean tales que resulten en una reforma total de la Constitucion, dada que
el mismo articulo determina que “para que las reformas o adiciones
lleguen a ser parte de la misma’, por lo que “esta redaccion presupone
necesariamente que con las reformas y adiciones la misma Constitucion
sigue existiendo”.a7”

Nos adherimos, en lo general y con matices, a las tesis que afirman
que los términos empleados por el articulo 135 constitucional, “reformar”
y “adicionar”, no otorgan facultades omnimodas al poder reformador de
la Constitucion para alterarla substancialmente pues, como veremos,
seria depositar en ese poder constituido la soberania, arrebatandosela al
pueblo. Esto nos lleva a cuestionarnos ahora, sobre la conformaciéon de
este poder y sus facultades.

3. A) EL LLAMADO “PODER CONSTITUYENTE PERMA-
NENTE”. En el articulo 135 constitucional que venimos comentando, se
establece el mecanismo a través del cual la Constitucion puede ser
adicionada o reformada, que transcribimos textualmente: “...se requiere
que el Congreso de la Union por el voto de las dos terceras partes de los
individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean
aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados. El Congreso
de la Unidén o la Comisiéon permanente en su caso hardn el computo de
los votos de las legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas las
adiciones o reformas”.

A este conjunto de 6rganos o “sistema organico”@® de autoridades
que concurren a fin de producir una modificacién a la Regla Suprema,

mismo sentido irrestricto, CORTINAS-PELAEZ, Le6n, (Direccion,
coordinacion y redaccion general), Introduccion al derecho admi-
nistrativo I, México: PorrGa S.A., 22 ed., 1994, en referencia al Poder
constituyente originario, p. 106; a las facultades del Poder constituyente
federal, p. 107; y al Poder constituyente estadual, pp. 116-117.

(17) Cfr. en Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
comentada, ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1985, la contribucion de
MADRAZO-CUELLAR, Jorge, p. 340.

(18) (Cfr,, MF.NDEZ, Aparicio. “Introduccién a los sistemas orgdnicos”, en
Perspectivas del derecho piiblico en la segunda mitad del siglo XX,
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Tena-Ramirez lo ha denominado: Poder Constituyente Permanente. Este
autor determina llamarlo asi dado que, afirma, participa de la funcion
Sobudnd en tanto que puede afectar la obra que es expresion de la
soberania, por lo que su funcion es constituyente, sobreviviendo ademas,
11 mismo autor de la Constitucién. No obstante, el profesor Miguel de la
jadrid cuestiona tal denominacion en virtud de que el verdadero Poder
umstltuyente ‘...es la soberania misma, crea la Constitucion...; no esta
limitado por normas positivas... y... es una facultad inherente al pueblo
mismo”; en tanto que el poder revisor de la Constitucion: “...es un poder
constituido.... sujeto al ordenamiento que le da vida... que debe obrar,
dentro de sus estrictas competencias... [y]... de ninguna manera es
soberano...”d

4. 2) SU CONFORMACION. Lo anterior nos plantea el problema
de determinar qué alcances tiene la funcion de ese poder y finalmente en
quién radica la soberania, temas sobre los que volveremos en breve.

Veamos algunos problemas que surgen del propio articulo
comentado.

aa) En primer lugar: ;,quién o quiénes pueden presentar iniciativas
para reformar la Constitucién? Entendemos que procede aplicar la regla,
genérica en materia de legislacion federal, contenida en el articulo 71 de
la propia Constitucién. Son asi titulares de la facultad de iniciativa: el
Presidente de la Republica; los diputados y senadores al Congreso de la
Union,; y las legislaturas de los Estados.

bb) El segundo problema seria: sante qué instancia se deben
presentar las iniciativas? Se deben seguir las mismas reglas de los

Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), “Préface” del
profesor Marcel Waline [ahora, como pequefio articulo del propio
WALINE, en version castellana de Gabriela Fouilloux Morales, publicada
en ciudad de México: Alegatos, No. 28, dic. 1994, pp. 643-644, bajo el
titulo “La reconfortante lecciéon de que los juristas todos (mas alla de
habitos de pensar y de métodos divergentes) integramos una Gnica y gran
familia que intenta racionalizar y humanizar las relaciones sociales’],
Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local, 5 vols., 1969, en el

t. IV, pp. 937-957; y, mas ampliamente, del mismo MENDEZ, Sistemas

organicos, Montevideo: Amalio M. Fernandez, 1973, 293 pp.

(19)  MADRID HURTADO, Miguel de la, op. cit., p. 274.
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individuos o grupos no ha sido facil; mas bien ha chocado con
interpretaciones restringidas amparadas por la doctrina y la
jurisprudencia, originadas en conceptos juridicos civilistas hoy
desaplicados en su concepcion original. Sin embargo, como quedé
indicado atras, en los ultimos tiempos se ha marcado una tendencia
innovadora que ha permitido encontrar soluciones acordes con la
finalidad a conseguir.

Desde el punto de vista constitucional, son de citar las siguientes
normas, que suponen un marco juridico de proteccién al tema ambiental
o ecologico como obligacion del Estado de:

a) Procurar un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, por ser
—justamente— un derecho las personas; las que adicionalmente
estin legitimadas para denunciar los actos que infrinjan ese
derecho y, reclamar la reparacién del dano (articulo 50).

b) Proteger las riquezas naturales (articulo 6).

9) Proteger las bellezas naturales y la adecuada protecciéon de los
medios de vida (articulo 89).

d Someter a aprobacion legislativa los contratos administrativos que
comprometan los recursos y riquezas naturales del Estado (articulo
140, inciso 19).

La situacion anterior, es el marco juridico amplio que encauza toda
accion tendiente a regular la materia objeto de este estudio. Convienen
por tanto a continuacion, establecer en primer lugar, los alcances de la
reforma al articulo 50 de la Carta Magna y, posteriormente las diferencias
que se presentan entre las servidumbres administrativas y las
servidumbres privadas.

2. LOS ALCANCES DE LA REFORMA AL ARTICULO 50
CONSTITUCIONAL

a) Servidumbres administrativas y privadas.

b) La llamada servidumbre ecologica sin fundo dominante.
Naturaleza Juridica

9] Las actividades privadas de interés puablico

La reforma al articulo 50 constitucional ha marcado un hito en la
proteccion del medio ambiente. Establece tres situaciones, que son:
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1. Derecho de toda persona a un ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado;
2 Legitimacion de toda persona para denunciar los actos que
_ infrinjan ese derecho;
3. Legitimacion de toda persona para reclamar la reparacion del dafio
causado.

Se trata en la primera parte de una “norma programadtica”, que se
dirige a los Poderes del Estado y, les impone comportamientos
determinados que deben seguir. Sin embargo, no obstante establecer
«directrices”, no por eso dejan de ser operativas o normativas. Y, desde el
punto de vista constitucional su naturaleza juridica equivale a la de los
principios. Como tales, encauzan el desarrollo de toda la legislacion
infraconstitucional, orientando la aplicacion del derecho en la forma
fijada en los mismos. Se trata por tanto de normas verdaderas, a través de
las cuales una comunidad determinada aspira a que se realice un
programa ideol6gico determinado. En palabras del constitucionalista
espafiol Pablo Lucas Verdd,® el alcance juridico de las normas
programaiticas radica en fijar las directrices interpretadoras de la
Constitucién, conforme a ciertos valores consagrados por la Carta.

A continuacién, establece la “accion popular”, | egitimando a toda
persona para denunciar actos y para reclamar el dafio causado, lo que
obviamente hace que cada ciudadano sea un fiscalizador del correcto
trato del ambiente y, un guardidn que velard porque no se cometan
abusos en su contra. ‘

N La servidumbre administrativa es un derecho real constituido por
el Estado sobre un bien privado o del dominio piblico, para que se use
por toda la colectividad. Su caracteristica principal es que, contrario a lo
que se presenta en la servidumbre de derecho privado, no existe fundo
dominante; porque su aprovechamiento es de toda la comunidad.

Ambas tienen muchas afinidades, (por ejemplo en las dos se aplica
el principio de que nadie puede tener servidumbre sobre su propio
fundo y ambas otorgan al titular un derecho real) originadas en que la
institucion es una figura de teoria general del derecho. Las diferencias se
dan esencialmente por el intrés ptiblico que caracteriza a la servidumbre
administrativa y que falta en la privada, lo que establece del mismo modo

\_—
3 Estudios sobre el Proyecto de Constitucion. Madrid, 1980, p. 16.
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un régimen distinto en cada caso, que implica decir que la primera no
supone la existencia de un fundo dominante,® no se extingue por las
causas admitidas en derecho privado, es imprescriptible, se protege por
los mismos medios del dominio publico y, su constitucion precisa de
indemnizacion en favor del propietario del fundo sirviente, en razon de
que se afecta “lo exclusivo” de su derecho.®

Queda claro entonces, que ambos tipos de servidumbres, a través de
las diferencias indicadas, constituyen dos manifestaciones de una misma
situacion, que obedecen a fines distintos (uno publico, el otro privado) y, se
regulan por regimenes juridicos también distintos (uno de derecho publico
y otro de derecho privado).

Las servidumbres ecologicas son de tipo convencional® vy
voluntario, con plazo determinado o indefinido.

Caracteristica esencial de las mismas, es que permiten establecer:

a) Corredores biologicos sobre fincas particulares;
b) Areas destinadas a bosque natural;
<) Hibitats necesarios para la conservacion de especies animales con

habitos migratorios;
d Abrevaderos para especies animales que requieren agua o alimento;
e) Bellezas escénicas de atraccion turistica;
H Parches de bosques;
2 Senderos ecologicos;
h) Quintas ecologicas;
i Urbanizaciones ecologicas y condominios;

4) Los articulos 370 y 371 del Cédigo Civil son claros en preceptuar la
necesaria presencia de un fundo dominante y un fundo sirviente.

®) La doctrina juridica (puede verse un interesante desarrollo del tema en
Bercaitz, Miguel Angel, Problemas Juridicos del Urbanismo. Buenos Aires,
1972, pp. 61 y ss. Distingue entre meras limitaciones o restricciones
administrativas al dominio que afectan “lo absoluto” del derecho de
propiedad; las servidumbres que afectan “lo exclusivo”; y, las expropia-
ciones que afectan “lo perpetuo”. Concretamente en lo que se refiere a las
servidumbres, la afectacion del caricter exclusivo del dominio significa que
el propietario se ve obligado a compartir su uso con la colectividad.

© Conforme a los articulos 378 y 379 del Codigo Civil el convenio es un
medio juridicamente idoneo para constituir servidumbres continuas y
aparentes, discontinuas y continuas no aparentes.

) P




) Conservacion para los descendientes del propietario
k) Mitigar y compensar el impacto ambiental™®

Estas servidumbres, sirven en consecuencia a una variada gama de
situaciones, todas con una finalidad comin: la de ser instrumento de
proteccion al ambiente, dentro de una concepcion del derecho como
instrumento de proteccion al ecosistema.

Resulta importante establecer su naturaleza juridica, en razon de
su creciente importancia y aplicacion en el mundo de hoy; y, porque
pueden constituirse con o sin fundo dominante.

Las que se constituyen sin fundo dominante, son privadas desde el
punto de vista de los sujetos contratantes y del tipo de derecho que se
aplica. Sin embargo, tiene caracteres de publicas desde el objeto y la
finalidad: la proteccion del medio ambiente en sus diferentes aspectos y
manifestaciones. Se da por tanto, una duplicidad de regimenes juridicos,
que coexisten en su regulacion.

Si se toma en cuenta esa dicotomia, debe concluirse que la
denominada servidumbre ecolbdgica sin fundo dominante, es una
- servidumbre privada de interés publico. La razon es sencilla: es privada
por las razones indicadas, pero sirve un interés publico muy claramente
“definido; que incluso como se indicé atrds —tiene proteccion constitu-

g‘Cional, a través de un sistema articulado de normas de igual rango.

Esta conclusiéon se origina en lo que la doctrina denomina
“actividades privadas de interés publico”. Se trata de actividades privadas
que el Estado regula, orientindolas hacia metas que se propone y que
Por tanto son publicas. Son pues, actividades privadas conectadas con un
fin publico. Asi el Estado ejerce censura sobre las peliculas, sobre la
€nsefianza privada primaria y secundaria y, sobre la actividad de las
federaciones y asociaciones deportivas. Lo basico y fundamental es la
Conexion entre actividad privada e interés publico; que incluso, podria
hacer surgir un control estatal sobre las mismas, ya sea a través de
dutorizaciones o de aprobaciones. Estas actividades, por tanto, ocupan
un Jugar intermedio entre la actividad publica y la privada pura y simple.

-¥

@ Un detallado estudio y definicion de cada una de las hipotesis citadas se
puede encontrar en “Servidumbres Ecologicas” en Manual de
Instrumentos Juridicos Privados para la Proteccion de los Recursos
Naturales. Cedarena, Combos, 1994, p. 5 y siguientes, inédito.
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Consecuencia de lo anterior, es que se da un régimen publico
especial, que se impone a los sujetos privados. Sin embargo, es
importante advertir que, como se trata de imponer limitaciones a los
sujetos privados, lo que en alguna medida es contrario al Principio de
Autonomia de la Voluntad, tales limitaciones deben serlo Ginicamente en
la medida que tal control haga posible conseguir el fin que el Estado se
propone; lo que ademis, deberi ser dispuesto en forma previa y expresa
por el ordenamiento juridico.

Puede concluirse que cualquier asociacion que se dedique a la
proteccion del ambiente, (como es el caso de CEDARENA en Costa Rica)
es un ejemplo de esta figura, por la indole de las funciones que realizan
y, las finalidades que sus pactos constitutivos les imponen conseguir.

Queda claro de igual modo, que la servidumbre ecologica con
fundo dominante, se regula integramente por el derecho privado. No
existe en este caso —en consecuencia— rasgos de tipo publico que
supongan la intervencion de normas de igual naturaleza, porque su
estructura se ajusta en todo a las regulaciones que preveé el Codigo Civil.

3. ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA POSIBILIDAD DE
CONCLUIR CONVENIOS ENTRE PARTICULARES O QUE
ESTOS DISPONGAN POR SI CONSTITUIR SERVIDUMBRES
ECOLOGICAS SIN FUNDO DOMINANTE

a)  El Principio de Autonomia de la Voluntad
b) La Funcién Social de la Propiedad
¢) La Propiedad Funcionalizada

El Principio de Autonomia de la Voluntad o Libertad del particular,
se encuentra establecido en el articulo 28 de la Constitucion Politica vy,
permite al particular (persona fisica o juridica) realizar todo lo que no le
esté prohibido; por lo que en palabras de la misma constitucion, las
acciones privadas que no dafen la moral o el orden publico o que no
perjudiquen a tercero, se encuentran fuera de la accion de la ley.

Este principio es un claro fundamento juridico que da base para
que se concreten los acuerdos o las decisiones unilaterales respectivos.
En el caso de los convenios, se trata de dos sujetos privados que pactan
sobre aspectos de relevancia pablica; como son todos los que se dirigen
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 salvaguardar el dmbito ecol6gico en sus diferentes manifestaciones. El

ema del ambiente tiene toda una estructura de base a nivel
constitucional, aunque también es cierto que no esté lo desarrollado que
debiera a nivel legal. Sin embargo, los acuerdos de marras aunque de
indole privada tienen relevancia publica. En consecuencia no habria
impedimento alguno para que puedan concluirse.

La redaccion actual del articulo 50 de la Constitucién, hace
concluir de modo necesario, que siempre que se dé una servidumbre

cologica sin fundo dominante, se opera del mismo modo una obligacion
de fiscalizacion por parte del Estado.

A La conclusion anterior es conforme con la esencia del papel que el

ado estd llamado a desarrollar en las actividades privadas de interés
tblico. En tal circunstancia, debiera realizar a posteriori medidas en tal
tido, con el fin de encauzar debidamente la actividad. Incluso, debieran
rearse O6rganos idoneos que coadyuven con los particulares en tal sentido,
dado que la atribucion competencial a mas alto nivel corresponde al
Estado, a través de diversas normas de rango constitucional.

o

La funci6n social de la propiedad, hace relacion a que los intereses
individuales deben subordinarse a los de la comunidad, en el momento
n que se dé o pueda darse, una situacion efectiva o potencial de
nflicto. Es por tanto, la ordenacion de los intereses del propietario con
itereses publicos, a través de potestades administrativas de control y
€ccion, que con base en la ley, permiten conformar el contenido y el
rcicio del derecho.

De una concepcion inicial de la funcion social como concepto que
a sobre el ejercicio del derecho, se ha llegado hoy a que se aplique
re el derecho mismo. Es lo que la doctrina italiana ha denominado
€rencia con un interés publico” que es la utilidad que un bien
vado produce o puede producir en beneficio piblico, por lo que

amentalmente interesa que el propietario respeta las obligaciones
* S le imponen. Del mismo modo han acufiado el término “propiedad
ionalizada”, que significa sujetar el derecho de propiedad particular
12 potestad de direccién del poder publico, que se hace efectiva por
modos: a) vinculo de destinacion y, b) utilizacion regulada por parte
Poder pablico.®

Un interesante y profundo desarrollo del tema se puede encontrar en
Giannini, Massimo Severo, op. cit., p. 101 y siguientes.
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Dentro del marco de nuestro ordenamiento juridico y para los fines
de este estudio, la Ley Forestal es un ejemplo de propiedad funcionalizada.
Es importante senalar, que esta Ley disefia una propiedad sometida a
potestades administrativas que determinan el uso y destino del bien, con
base en la existencia de un plan de explotacion autorizado de antemano
de acuerdo a criterios técnicos. En tal tesitura, cobra importancia el interés
publico ecologico sobre el interés del duefo del fundo.

Otro uso de intervencion estatal en relacion con las servidumbres
sin fundo dominante, es el caso desarrollado lineas atras, de constitucién
de servidumbres del tipo administrativas o piblicas sobre fondos
privados. Se trataria de una forma de vinculacion a la propiedad menos
penetrante que el de la propiedad funcionalizada, en la que el Estado
cumple una funcién sin necesidad de expropiar. Conlleva el pago de una
indemnizacion en favor del propietario del fundo sirviente, justamente
por afectérsele “lo exclusivo” de su derecho.

4. CONCLUSIONES

Del anterior estudio, se obtienen las siguientes conclusiones:

1. La materia ecologica es hoy tema de interés en los estudios de
Derecho;

2. La jurisprudencia nacional estima que el tema es un verdadero
derecho fundamental de los particulares;

3. A nivel constitucional existe todo un sistema de proteccion a la

materia ecologica o ambiental (articulos 6, 50, 89 y 140, inciso 19).
La reforma del articulo 50 ha marcado un hito en la proteccion del
ambiente y, no obstante ser en su primera parte una norma
programatica, su naturaleza es normativa, porque también lo es la
de los principios, que sirven de instrumentos conformadores de
toda la legislacion.

4. La servidumbre ecologica es hoy una institucién que sirve para
proteger el medio ambiente ecolégico en sus diferentes
manifestaciones. Pueden constituirse con fundo dominante o sin
€l. Las que carecen de fundo dominante pueden considerarse
servidumbres privadas de interés publico.

5. La doctrina italiana ha creado el término “propiedad
funcionalizada”, para referirse a hipotesis de existencia de
potestades de direccion sobre el derecho de propiedad en
beneficio del poder publico. Cabe pensar en nuestro medio, en la
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posibilidad de disefiar un sistema de propiedad funcionalizada,
con el fin de dar instrumentos de proteccion en salvaguarda de lo
ecologico; o, en constituir servidumbres administrativas, que en
razon de afectar lo exclusivo del derecho requieren indemnizacion
para el propietario del fundo afectado.
Conforme a lo anterior, considero que si es posible para dos
‘sujetos privados, convenir en la constitucion sobre el fundo de
- uno de ellos, de una servidumbre ecologica sin fundo dominante,
con el pago de una indemnizacion en beneficio del duefio del
fundo sirviente. Del mismo modo, puede una persona fisica o
' juridica, disponer por si libremente de afectar su propiedad a un
fin de interés puablico que beneficie a toda la comunidad, con la
advertencia clara que conforme a la redaccion actual del articulo
50 constitucional, permitiria en el futuro a la colectividad velar
porque se mantenga ese uso y destino, dentro de los términos
propios de la afectacion hecha.
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1. INTRODUCCION

El voto 1185-95 parte de que la Sala no puede, por principio,
desaplicar normas, o sea “in casu et inter partes’, pero agrega
(Considerando IX):

“Claro estd que ha habido casos excepcionales o
muy excepcionales, en los que la Sala ha obviado
remitir al recurrente al proceso de inconstitu-
cionalidad propiamente dicho, y directamente (en el
habeas o el amparo) ha desaplicado la norma, con el
agravante de que la jurisprudencia de la Sala (toda su
jurisprudencia) es vinculante y por alli lo resuelto en
procesos limitado a las partes, llega a ser desapli-
cacion de la norma, pero con caricter erga omnes...
Sin embargo, la Sala ha sido muy selectiva en este
tipo de casos, precisamente conciente de que tiene
una prohibicién general para desaplicar normas por
una via no sefialada al efecto ...”.

Este es el tema del presente trabajo: versa sobre una supuesta
prohibicion para la Sala que sin embargo esta se la autodispensa en casos
muy excepcionales, sin que para estos efectos se nos ofrezca explicita-
mente la menor idea de en qué puede consistir esa excepcionalidad.
Ciertamente lo que pretendemos indagar es si juridicamente en algin caso
puede caber la desaplicacion; nada mas, porque careceria de todo sentido
tratar de perfilar una excepcion no otorgada por el ordenamiento.

2. CASUISTICA

Por supuesto que no existe un indice o recopilacion de precedentes
de la Sala que nos permita elencar todos los casos habidos de desaplicacion
de normas. Tampoco es tarea ficil leerse todos los fallos (que ni siquiera
estan todos publicados) solo en funcion de detectar tales casos.

A continuacion damos noticia de algunos votos de la Sala que
Pueden entenderse representativos de una tipologia de situaciones.

a)  Voto 3435-92. Desaplicacion de la Constitucion

Este caso ya lo analizamos en el ensayo “Inconstitucionalidad
Sustancial de normas constitucionales”, recogido en el volumen II de
Nuestros Ensayos de Derecho Publico.
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Se trata de la desaplicacion de la restriccién contenida en el inciso
5) del articulo 14 de la Constitucion Politica, que favorece a la “mujer”. En
un amparo la Sala desaplica la discriminacién por cuanto “contiene una
disposicion que resulta inaplicable por ser contraria a los valores
fundamentales de la Carta”, porque representa “un tratamiento
evidentemente injustificado, infundado y desproporcionado”; porque
“carece de vigencia y aplicabilidad frente a los principios fundamentales
que establece la Constitucion Politica y los Convenios Internacionales”; y
porque “cede frente a principios de rango superior”.

La Sala, en el mismo voto, ademas dispuso que “cuando en la
legislacion se utilicen los términos “hombre” o “mujer”, deberin
entenderse como sin6nimos del vocablo “persona” ..., correccién que
deberan aplicar todos los funcionarios puablicos.

Las disposiciones no estan en el “por tanto” de la sentencia, pero
ello no es relevante por la manera de entender los fallos de la Sala.

b)  Votos 8624-00 y 1126-01. Desaplicacion de ley

Segun el articulo 89 de la Ley de Pensiones y Jubilaciones del
Magisterio Nacional, las decisiones sobre el otorgamiento de pensiones
(en ese régimen) requieren una resolucién de la JUPEMA vy una
aprobacion de la DNP del MTSS.

En estos votos la Sala habla de que estos otorgamientos son actos
complejos y que mientras no se dé dicha aprobacién no hay nada. Pero
ya desde el 3 de diciembre del 99 habia entrado a regir la reforma de la
Ley 7946, segin la cual en el caso de que la DNP no resolviera en el plazo
legal (un mes), “se ejecutard lo resuelto por la JUPEMA”. De esto fue
informada la Sala.

En el voto 282-90 se desaplica una limitacion de recurso de
casacion por contradicciéon con un instrumento internacional. No es el
caso de que el convenio fue posterior al Cédigo; no hay entonces
derogacion. Sin embargo, la Sala sostiene que hay una “derogacién
automatica” que las normas legales que contradigan los tratados “deben
tenerse simplemente por derogadas”. Con ese argumento se ordena dar
curso a las casaciones, aunque legalmente las condenas estén firmes,
porque constitucionalmente no lo estan.

82




¢) Votos 8857y 11302-00. Desaplicacion de ley ya declarada
constitucional

Por voto 6991-99 la Sala declara constitucional el sistema de cobro
de la patente municipal de los gasolineros (sobre ventas brutas).

Por los votos cit. supra, en amparos, se declaran estos con lugar,
desaplicando la ley y ordenando que las patentes se calculen sobre
ventas netas. La contradiccion fue advertida a la Sala (el voto 2114-00
rechaza una adicion y aclaracion).

d) Voto 8193-00. Interpretacion desaplicante de la ley.

El articulo 125 de la Ley sobre el Régimen de Relaciones entre
Productores, Beneficiadores y Exportadores de Café, 2762 de 1961,
todavia literalmente sigue disponiendo que el ICAFE esta facultado “para
" no dar tramite a las gestiones de los beneficiadores, exportadores y
torrefactores que, a su juicio, no hayan cumplido las respectivas
obligaciones que esta ley establece”. Por supuesto que la norma se

' referia, como siempre todo el mundo entendio, a todas las obligaciones
establecidas en la misma ley para los grupos mencionados.

En cuanto a este articulo la Sala declar6 sin lugar la accion de

'~ inconstitucionalidad, pero a condicion de que el articulo se entendiere

que se refiere solo a las obligaciones establecidas en la ley relativas “a lo

solicitado”, o sea a los “requisitos” concernientes a la “solicitud de que se

trate”. Asi, para salvar su eventual inconstitucionalidad, la Sala pone a la

norma a decir otra cosa y la vacia de todo contenido relevante, con
- efectos erga omnes.

€) Voto 4453-00. Desaplicacion de votos de la misma Sala

A raiz de una consulta de la Sala II, la Constitucional, luego de un
prolijo andlisis sobre las convenciones colectivas de trabajo y el sector
publico, concluye en parte, en lo que sigue (por cierto totalmente acertado):

| “el personal que se desempefia en las munici-
( palidades del pais, esta limitado para la negociacion
colectiva, ...pues salvo prueba en contrario, se trata
de servidores publicos regidos por la relacion de
empleo publico”.

Dispone el cese de todas las convenciones no permitidas.
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El voto 9690-00 se origina en solicitudes de adicion y aclaracion a]
voto anterior, las que rechaza pero “aclara” “la Sala no ha declarado
inconstitucionales las convenciones colectivas de algin conjunto
definido de instituciones del Estado (de paso, nétese que las muni-
cipalidades volvieron a ser instituciones del Estado); esto es, por ejemplo,
no ha dicho que no se pueden celebrar convenciones colectivas en las
municipalidades”.

f) Voto 5621-99. Desaplicacion de reglamentos

En el Reglamento Auténomo de trabajo del INA se incluy6 una
norma que facultaba al Director de Recursos Humanos a imponer
sanciones disciplinarias menores.

La Sala en el amparo que origina este voto desaplica esa norma,
estimando que tal funcionario no puede ostentar semejantes potestades.

El mismo (en sustancia) precedente se encuentra en el voto 4511-
01, referente al Reglamento homénimo del INEC.

En ninguno de los casos la Sala adujo que actuase conforme a la
Ley Organica del Poder Judicial.

g)  Voto 5919-01. Negativa a valorar la legalidad de reglamentos
y por ende a desaplicarlos

Este caso es de una accion de inconstitucionalidad. En este y otros
semejantes la Sala no ha aceptado ocuparse de la eventual ilegalidad vy,
por ende, inaplicabilidad, de normas inferiores a la ley, por incompe-
tencia (asuntos de “mera legalidad”), sin aludir siquiera a lo dispuesto por
la LOPJ, de lo cual nos ocuparemos infra.

3. DESAPLICACION DE LA CONSTITUCION

Por supuesto que el simple enunciado alarma. ;Puede la Sala
desaplicar una norma de la Constitucion?

Es el caso del voto 3435-92. A partir de la reforma de 1987, el
inciso 5) del articulo 14 de la Constitucion Politica sentdé que seria
costarricense por nacimiento “la mujer extranjera” que case con
costarricense (bajo determinadas exigencias). No se trata de interpretar la
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Constitucion. Ni siquiera se trata de determinar si realmente la restriccion
esta vigente. Simplemente el voto estima que es una restriccion (porque

~ excluye al varon) infundada, que cede de cara a “principios de rango
superior”.

Esto es lo que estd en el fondo del asunto: si la Sala en verdad

uede desaplicar la Constitucion (en un amparo, recuérdese que es el

caso), solo lo podria hacer echando mano a principios supra
constitucionales, como en efecto lo hizo.

Segin el articulo 12 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el
objeto o fin de esta “es garantizar la supremacia de las normas y
principios constitucionales”. Por eso se dice que es el guardidn de la
Constitucion. Si es el guardian, mero celador, es evidentisimo que no
puede desaplicarla. Desaplicarla no es garantizar su supremacia, sino
sencillamente violarla. Y obviamente es suprema porque juridicamente
no tiene nada por encima.

Segun el articulo 11 de la Constitucion Politica, “Los funcionarios
publicos son simples depositarios de la autoridad y no pueden arrojarse
facultades que la ley no les concede”. Esto, es elemental, alcanza también
a la Sala Constitucional; la Sala entonces solo puede hacer lo que la ley
le permita. La LJ.C. solo le permite ordenar la desaplicacion (con efectos
generales) de tratados contrarios a normas o principios constitucionales
(art. 73 inc. e), con lo cual queda claro, por si habia alguna duda, que
nuestra Constitucion no cede ante los tratados, aspecto que es contenido
clasico de la soberania.

Referente a normas constitucionales, la L.J.C. solo permite declarar
nulas (no desaplicar) las reformas, no cualquier norma y solo por
violacién a reglas constitucionales de procedimiento (art. 73 inc. ch), con
lo cual, sin dejar campo a la menor duda, aclar6 nitidamente que las
normas constitucionales jamis pueden ser anuladas (por ende
desaplicadas) por vicios substanciales, de donde nada rige por encima de
la Constitucion.

En el sistema de la LJ.C., a la cual debe sujecion la Sala, solo
pueden enervarse los efectos de las normas, por violacion a la normativa
caspide, cuando se lesionen las normas o principios constitucionales. Las
primeras son las constitutivas de la Carta Fundamental, formalmente
emanadas como tales. Los principios son los que aquellas siguen o se
deducen de ellas. No es licito elaborar principios para contradecir a la
Constitucion.
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Ciertamente el articulo 8° inciso 1) de la Ley Organica del Poder
Judicial obliga a “los funcionarios que administran justicia” (alli entra I3
Sala, podria decirse) a desaplicar “leyes u otras normas o actos de
cualquier naturaleza que sean contrarios a la Constitucién”. Pero Ia
disposicion se dirige exclusivamente a las normas infra Constitucion,
pues l6gicamente solo estas pueden violarla.

Nos parece que esta demasiado claro que ni la Sala misma puede
desaplicar la Constitucion. Aunque innecesario de agregar, hay todavia
un argumento mas: la seguridad juridica es un valor fundamental del
ordenamiento. La seguridad juridica quedaria en cero si la Sala puede
desaplicar la Constitucién alegando principios superiores a los mismos
constitucionales, principios que inevitablemente quedarian a su entera
libertad identificarlos y definirlos, de donde incluso lo dnico que
quedaria evidenciado es que la Sala seria realmente la que estaria por
encima de la Carta Fundamental, la que ya entonces ni siquiera seria tal.

Ni “muy excepcionalmente” cabe dispensar la aplicaciéon de la
Constitucién, por mis “selectivo” que se pretenda ser en la identificacion
de los casos.

Lo peor de todo es que si cabe desaplicar la Constituciéon por
violentar “principios de rango superior”, logicamente cabe entonces
anularla por violentar los mismos principios. Y si no es obsticulo para lo
primero la falta de ley habilitante, pues tampoco lo debe ser para lo
segundo. Cuando ya lleguemos a este punto, habremos logrado la mayor
transformacién de nuestro sistema juridico que pueda concebirse. Por
cierto que ya se dio curso a una accion de inconstitucionalidad contra un
articulo de la Constitucién por supuesta contradiccion con convenciones
internacionales de derechos humanos. (exp. 4847-00).

4. DESAPLICACION DE LEYES

Ya sabemos que todo juez debe desaplicar las leyes que sean
contrarias a la Constitucion. ;Es aplicable esto a la Sala Constitucional?

Dejemos que la misma Sala dé la respuesta:
“la propia Sala Constitucional en el ejercicio de su

competencia constitucional ha estado y esti sujeta a
los procedimientos expresamente sefalados en la
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W Ley especial que regula su jurisdiccion y asi por
ejemplo, el control de constitucionalidad se lleva a
cabo mediante un proceso ad hoc, que es la accion
de inconstitucionalidad. Incluso, cuando en los
procesos (amparo, hdbeas corpus) encuentre que un
acto de autoridad impugnado esta fundado en norma
habilitante, no puede automaticamente desaplicar la
norma, sino que debe ofrecer al interesado la
oportunidad de formular la accién de inconstitu-
cionalidad” (ver articulos 48 y 28 in fine LJ.C.)
voto 1185-95.

Esta bien claro entonces que la Sala no puede desaplicar las leyes
en los amparos o en los hdbeas corpus. Sin embargo, lo hace.

En el mismo voto 1185-95 la Sala aclara que el juez ordinario no
puede en cualquier caso desaplicar las leyes por inconstitucionalidad,
sino solo cuando ello sea conforme con los precedentes y jurisprudencia
de la Sala. Esta, como dijimos, no puede desaplicar leyes; agreguemos
-ahora que menos en contra de sus propios precedentes. Sin embargo, ha
desaplicado una ley que ella misma tuvo por constitucional al resolver la
accion que la impugno.

, Por supuesto que una forma de desaplicar una ley es darle una
_interpretacion totalmente ilogica. Podria pensarse que si —en una accion
de inconstitucionalidad— la Sala puede anular la norma, pues puede
“entonces lo menor, que es sencillamente darle una interpretacion
conforme a la Constitucion, para no tener que anularla. Solo que eso de
que quien puede lo mis puede lo menos no opera siempre en estos
campos. Las interpretaciones, ciertamente, tienen que buscar que la
norma resulte conforme con la Constitucion. Pero esto a veces no se
puede lograr; si algo es inconstitucional pues lo es y no hay nada mas
que hacer que declararlo. No solo no es procedente juridicamente, sino
que ademais puede resultar totalmente carente de valor practico,
interpretar una norma de manera ilogica solo para salvarla de la hoguera,
aunque quede vaciada de todo contenido relevante.

Si no cabe en ningln caso desaplicar la ley, con fundamento en
que esta se haya dictado con violacién de la Constitucion, menos cabe
desaplicarla porque se haya emitido violando un tratado. Primero,
porque ninguna norma lo permite. Segundo, porque lo procedente es la
accion de inconstitucionalidad. Tercero, porque en verdad es totalmente
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inaceptable la tesis de la derogacién automitica que el voto 282-9(
esboza, porque nada anterior puede derogar a algo posterior y porque de
admitirse tal tesis entonces cualquiera puede entender que cualquier ley
posterior que contradiga un tratado por ese simple hecho automitica-
mente desapareci6 (al nacer) juridicamente, pues las derogaciones
cualquiera las puede hacer valer, todo lo cual conduciria a una
inseguridad absoluta.

5. DESAPLICACION DE REGLAMENTOS

El tema, planteado en referencia a eventuales vicios de
inconstitucionalidad, es el mismo tratado en el paragrafo anterior.

Planteado en relacion con eventuales ilegalidades, requiere un
tratamiento aparte. Segin el citado articulo 8 de la LO.PJ., “Los
funcionarios que administran justicia no podran: ... 2) Aplicar decretos,
reglamentos, acuerdos y otras disposiciones que sean contrarias a la ley”.
A primera vista ello seria aplicable a la Sala; mas aun si se refuerza con
aquello de que los reglamentos ilegales son absolutamente nulos y no se
les debe obediencia.

Pero habria un problema serio: la jurisdiccién constitucional es
solo para ver inconstitucionalidades. Para conocer de ilegalidades (de la
Administracion) esta la jurisdiccion contencioso-administrativa, segtin el
articulo 49 de la C.P.

En nuestro criterio el problema debe plantearse y resolverse como
sigue. El asunto se reduce a la pretension formulada por quien gestione
ante la Sala. Tal pretension, per se, o es atendible o no es atendible por la
Sala. Si para que pueda ejercer la competencia la Sala, se presenta como
obsticulo un reglamento (o norma sublegal) ilegal, sencillamente debe
desaplicarlo. Esto esta acorde con la L.O.PJ. y con la naturaleza misma de
los reglamentos nulos y no interesa que los precedentes de la Sala al final
tengan un efecto erga omnes (art. 13 L.J.C.) por virtud de ser vinculantes.
Empero, quedarfa aun un asunto, esa ilegalidad debe ser manifiesta, pues
solo este seria el caso en que logicamente pueda entenderse que se
produce una invalidez con nulidad absoluta.

Solo que, si esa es la situacién, cuando una parte planteé la
desaplicacion, sobre ello debe necesariamente pronunciarse expresa-
mente la Sala (por lo dicho, por un elemental derecho a respuesta y a
justicia y por la interdiccion de la arbitrariedad).
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6. DESAPLICACION DE PRECEDENTES

“La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion
constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para si misma”, reza el

13 LJ.C.

Un precedente de la Sala tiene entonces fuerza normativa. El
problema prictico es como se conocen pero este no es asunto que toque
aqui dilucidarlo. Por supuesto que hay muchos precedentes
contradictorios. Por supuesto también que ademds no siempre queda
clara la doctrina deducible del precedente.

En el voto1185-95 la Sala advierte que los precedentes la vinculan
“en tanto no encuentre razones para variar sus propias tesis”
(Considerando XI). No es tesis aceptable porque parece tener como
obligacion juridica la de razonar los cambios de criterio, razonamiento
que la ley no obliga. Si bien es la mejor prictica, ello no es requisito legal.

No caben recursos (de impugnacion) contra los votos de la Sala
(art. 11.2 LJ.C.), pero el tribunal de hecho ha venido admitiendo poder
anular sus resoluciones en casos de evidente y decisivo error. Incluso ha
anulado votos por no seguir la misma tesis hecha valer en casos iguales.
En nuestro criterio, sin embargo, no puede tenerse como posicion valida
la que autorice pedir (y conceder) estas “revisiones” por la simple
existencia de precedentes contrarios, porque precisamente la Sala puede
cambiar libremente de criterio en cada caso.

. CONCLUSION

El manejo de las desaplicaciones por parte de la Sala no ha sido
plausible, en nuestra opinién. Para empezar, adolece de criterios nitidos.
No hay una doctrina elaborada al respecto. Simplemente se ha hecho
mano del recurso sin preocuparse lo suficiente por determinar si cabria o
no y hasta donde.

Urge que la Sala se autolimite y defina claramente cudndo es que

puede desaplicar normas. No tiene sentido hacer justicia sin reglas claras
de juego.
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La deuda interna en Costa Rica ha sido tema de discusion, anilisis
generacion de una serie de soluciones a un problema que atn no se
sabe cudl es. Este articulo se divide en tres partes, en la primera se
analizara el origen de la deuda interna, en la segunda parte se establecen
Jas consecuencias sociales del manejo de la deuda interna y en la tercera
parte se presenta un modelo que permite cuantificar la fecha limite de
crecimiento de la deuda interna.

A. ORIGEN DE LA DEUDA INTERNA

En diversos articulos que hemos publicado se ha analizado la
evolucion de la deuda interna en Costa Rica y se ha observado que, a
partir de 1990, los distintos partidos politicos que han ocupado la
Presidencia de la Republica han realizado un cambio fundamental en
materia de financiamiento de los gastos del gobierno: hasta 1986 era
factible financiar el déficit fiscal (diferencia entre gastos e ingresos
corrientes del gobierno) mediante la solicitud de préstamos externos, es
decir, el gobierno solicitaba un préstamo a un ente externo como el
Fondo Monetario Internacional o al Banco Mundial para recibir délares y
con ello solventar las necesidades de financiamiento.

Mediante este mecanismo los organismos internacionales
prestaban délares al Gobierno, el cual cambiaba los délares por colones
para financiar sus gastos y, para terminar el ciclo, el Banco Central debia
pagar las deudas en dolares ante los organismos internacionales. La
deuda externa fue la solucion al problema de déficit fiscal de muchos
paises que, en la década de los 70’s y 80’s lograron establecer muchos
contratos de préstamos externos con bancos privados y organismos
internacionales.

Deuda
EXT

Gastos

. Gobierno
Organismos

Internacionales ).

Impuestos

Banco
Central
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A partir del afio 86 las posibilidades de financiamiento externc
disminuyeron considerablemente, por lo que en la administracién Ariag
se logré obtener los tltimos préstamos externos y recompra de deuda
externa pero, al llegar los 90 la situacion se torn6 cada vez mas dificil, de
ahi que a partir de esta década el gobierno se vio en la necesidad de
tomar una decisién: incrementar los impuestos, mejorar la recaudacion
fiscal, disminuir los gastos del gobierno o bien solicitar préstamos a los
costarricenses.

De lo anterior se ha observado que no han sido aprobados
incrementos en los impuestos, posiblemente debido al costo social que
genera en materia de imagen para un partido politico, de ahi que los
impuestos mantienen un elevado contenido regresivo donde los
costarricenses de menores recursos son los que pagan la mayor cantidad
de impuestos a través de impuestos indirectos (principalmente el de
ventas). Al respecto, en otros articulos hemos mencionado que debe
existir alguna razon por la cual los impuestos directos no son mayores,
puesto que se puede comprobar que los agentes econ6micos que tienen
un mayor ingreso son aquellos que encuentran diversos mecanismos
legales que hacen que se diluya el pago de los impuestos, a su vez se ha
observado que el asalariado no tiene opciones sino la de pagar los
impuestos directos sobre el salario y la propiedad, debe existir entonces
algin tipo de discriminacién en cuanto al pago y cobro de impuestos
tanto directos como indirectos que, en este articulo, no vamos a estudiar.

Segundo, el Ministerio de Hacienda, a pesar de las modificaciones
legales que se han realizado en materia de sanciones tributarias y pena
de carcel® no ha logrado incrementar la recaudacion fiscal, por el
contrario en los Gltimos periodos ésta ha disminuido.®

En materia de disminucién de gastos, los resultados tampoco han
sido buenos: el gobierno contintia gastando sin que exista un principio

(€Y) El mecanismo de la circel puede ser ampliamente refutado como
instrumento que mejore la recaudacion fiscal, antes bien tiene un efecto
directo sobre los gastos del gobierno, aspectos que no analizaremos en
este articulo.

@) Algunos autores consideran que un gobierno debe manejarse con los
mismos criterios de productividad y eficiencia privados, por lo que, dados
los resultados de los jerarcas de este Ministerio, deberia pedirseles la
renuncia o ser despedidos dado que no estan calificados para el puesto.
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~beneficio en el gasto, es decir, cuil es el costo social de destinar
serminados recursos a una obra especifica y cudl es el beneficio

Otro aspecto referente al gasto y que no ha sido controlado es la
cion y subsidio que permite el gobierno en cuanto al uso o
distribucion de bienes del Estado para el beneficio privado, como el
caso explicito de las fundaciones que utilizan bienes publicos obtener
anancias privadas, las cuales tienen un elevado costo social ya que las
yanancias derivadas del uso de bienes publicos deberia quedar en manos
otiblicas que permitan mejorar el bienestar general y no el bienestar
specifico de agentes privados. Por lo tanto, la administracion de los
sienes publicos podria quedar cuestionada, y la sociedad deberia tener
a posibilidad de tener acceso al uso de los bienes que han sido creados
» diante la recoleccion de impuestos que pagamos los costarricenses.

Finalmente, en materia de gasto, se ha observado que eéste
entando a tasas superiores a la de la inflacién, y ademas de esta
acion se siguen observando situaciones marcadas de privilegios que
istribuyen los gastos en favor de las clases que no son necesariamente
las mas necesitadas.

_ Por Gltimo, el gobierno ha establecido planes para la privatizacion
de servicios, venta de activos productivos del gobierno, las cuales
tampoco han tenido un efecto positivo, y los partidos politicos no se han
puesto de acuerdo.® Sin embargo todas estas iniciativas no han logrado
llegar al objetivo de fondo: disminuir el déficit fiscal ya que el gasto del
gobierno no ha disminuido ni la recaudacion fiscal ha mejorado. Ante
estas circunstancias el gobierno, necesitado de dinero para cubrir el
faltante de fondos para poder pagar al Poder Judicial, transferencias a las
iversidades estatales, Certificados de Abono Tributario, pago de
Pensiones, transferencias mediante bonos de vivienda, bono escolar y
financiamiento de los gastos de la Asamblea Legislativa entre otros,
encontrd una posibilidad para financiar el déficit fiscal: la deuda interna.

Al respecto habiamos escrito en otra oportunidad que vender las joyas de
la abuela o vender una pulperia para hacer una fiesta no es solucion al
problema de fondo: el déficit fiscal.
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B. CONSECUENCIAS SOCIALES DE LA ADMINISTRACION DE LA
DEUDA INTERNA

Mediante el mecanismo de deuda interna el gobierno solicita
dinero a los costarricenses o a las instituciones del gobierno. Dado el
criterio popular de que el gobierno no quiebra, los inversionistas
trasladan su dinero de las entidades financieras y bancarias hacia el
gobierno bajo la premisa de que el gobierno, al ser seguro, se le puede
prestar dinero.

Este mecanismo oculto de financiamiento® ha permitido al
gobierno financiar sus gastos sin necesidad de incurrir en medidas poco
populares como el incremento en impuesto o reduccion de gastos, sin
embargo en este proceso de casi 8 afios el gobierno comenzé a observar
un detalle que, tarde o temprano se convierte en una preocupacion:

@ Al respecto se califica como un mecanismo oculto de financiamiento dado
que el gobierno no debe dar cuentas cada vez que solicita préstamos,
puede pedir mis de lo que necesita o menos y nadie lo cuestiona,
asimismo puede dar mano suelta al financiamiento y sus posibilidades,
segn algunos, podrian ser ilimitadas, aspecto que queremos aclarar en
este articulo.
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recibir dinero es sencillo, pero a cambio el inversionista solicita una
retribucion que, en términos financieros se conoce como tasa de interés.
De esta manera en un plazo de 8 afios el gobierno destina casi una
tercera parte de todos sus gastos al pago de intereses, es decir, de todos
Jos gastos del gobierno uno de cada tres colones lo destina al pago de
intereses sin que exista una retribucion o productividad de este gasto que
se convierte en una simple transferencia del gobierno (el pueblo) hacia
los agentes superavitarios de este pais.

Asi las cosas, el gobierno destina una porcién cada vez mayor al
pago de intereses por concepto de la deuda interna. Pero existe un
elemento adicional que explica el incremento en el gasto del gobierno
por concepto del pago de intereses: a partir del afio 1996, el gobierno
modifico la estructura logica asociada al pago de intereses donde a mayor
riesgo mayor tasa de interés, ya que el gobierno, conjuntamente con el
Banco Central, se consideran los emisores de titulos de menor riesgo ya
que el Banco Central, mediante su ley orgdnica, permite la emision de
dinero para pagar intereses y principal de los Bonos de Estabilizacion
Monetaria, por lo tanto el riesgo de no pago de los titulos del Banco
Central es CERO, lo cual quiere decir que la posibilidad de que el Banco
Central no pague es CERO, siempre va a pagar. Por su parte, el gobierno,
hasta la fecha, siempre ha honrado sus obligaciones (en materia de pago
de principal e intereses de titulos de deuda interna), por lo que el riesgo
de no pago es cero o muy cercano a cero. De lo anterior se concluye que
el Banco Central y el Gobierno son los emisores de deuda que deben
pagar las menores tasas de interés.

Antes de 1996, se cumplia con la regla interés/riesgo, ya que el
gobierno conjuntamente con el Banco Central de Costa Rica pagaban la
menor tasa de interés de mercado (asociada al riesgo practicamente
nulo), seguida por la tasa de interés que pagaban los bancos estatales, los
bancos privados, las financieras y las empresas que se endeudaban
directamente. Es decir, hasta el afio 1996 se cumplia en Costa Rica la regla
que dice: a mayor riesgo mayor tasa de interés. Sin embargo a partir del
afo 1996, y reforzado mediante la inclusion de un sistema de privilegios,
con altos costos de entrada y restricciones explicitas para pequefnos
inversionistas,® el gobierno (de riesgo nulo) pasa a pagar la mayor tasa
de interés de mercado vy, el resto de emisores se convierten en
Seguidores, por lo que pueden inclusive prestarle dinero al gobierno ya
que captan a una baja tasa de interés.

——

) Sistema conocido como la Subasta de Titulos, el cual ya hemos analizado
ampliamente en otros articulos.
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Como se observa en el grifico anterior, antes de 1996 a mayor
riesgo asociado a un ente emisor de titulos de deuda, mayor la tasa de
interés, sin embargo a partir de 1996 el Gobierno y el Banco Central son
los que pagan las mayores tasas de interés lo cual, de acuerdo a la teoria
existente serian los entes que presentan los mayores riesgos dentro del
mercado financiero.©®

Asi las cosas el problema relacionado con la deuda interna, como
ya lo habiamos analizado en otros articulos, consiste en que no existe
una iniciativa para disminuir el gasto del gobierno o aumentar la
recaudacion fiscal, ademas de que el gasto por concepto de intereses que
paga el gobierno originado en el hecho de que el gobierno no paga la
deuda es elevado dado que la deuda interna se recicla, es decir, periodo
tras periodo los costarricenses han decidido renovar los titulos de deuda,
al vencimiento, en lugar de solicitar el dinero, piden nuevos papeles con
la esperanza de que el gobierno los va a pagar.

Los poseedores de los titulos de propiedad de deuda interna
podrian ser calificados en la actualidad como tenedores de activos
rémora, ya que estos titulos, pagan una elevada tasa sin que se realice
mayor esfuerzo a cambio.

(6)  De ser cierta esta situacion, donde el gobierno ha aumentado el riesgo
implicito de no pago de sus titulos de deuda interna, esto podria generar
una situacion de crisis como la ocurrida en Rusia, donde el gobierno, a la
hora de honrar o pagar su deuda no estaba en la capacidad de hacerlo y
Se crea una Crisis con serias consecuencias.
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Por lo tanto, el pago de altos intereses por concepto de deuda
interna tiene asociado un elemento redistribuidor del ingreso en contra
de los grupos que no tienen acceso a este mecanismo, ya que discrimina
al pequefio inversionista a la vez que premia al inversionista que tiene
elevados recursos financieros.?

Algunos autores han propuesto diversas soluciones que
permitirian disminuir la deuda interna y por ello el déficit fiscal
relacionado con el pago por concepto de intereses, estas soluciones son,
entre otras, la venta de activos del gobierno.

Esta solucion, al ser analizada no es factible, ya que, por ejemplo, si
vendemos alguna instituciéon en un monto apreciable, por ejemplo $1.000
millones de délares, equivalente a aproximadamente 275.000 millones de
colones, bastante dinero, qué haria el gobierno con este dinero:

¥ Si logra recibir los $1.000 millones de dolares, este dinero
ingresaria al gobierno y debe vender los délares al Banco Central
de Costa Rica para hacer un abono a la deuda interna por 275.000
millones de colones, es decir, le pagaria esta cantidad de dinero a
los inversionistas o poseedores de deuda interna al vencimiento
de los titulos.

.

) Lo cual podria ser considerado como un elemento discriminador que
introduce el gobierno dentro del mercado financiero.
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2 Al hacer este abono a los tenedores de la deuda, vamos a suponer
que entes privados, ;qué harian estos entes con el dinero, donde
podrian colocar este dinero?

3. En la prictica no existe una institucién que sea capaz de absorber
este dinero, por lo tanto, pueden darse dos casos:

a) El Banco Central de Costa Rica debe “vender” Bonos de
Estabilizaciéon Monetaria para sacar de circulacion esa
cantidad de dinero similar al medio circulante, por lo que el
resultado sobre la deuda interna seria un engafo, es decir,
se realizd un traslado de recursos y a cambio, nos
quedamos sin el activo.

b) Los agentes solicitan dolares al Banco Central de Costa Rica
para realizar inversiones dentro o fuera del pais, con el
resultado de que nos quedamos sin el activo y sin los dolares.

De lo anterior se tiene que la venta de activos no es una solucion
real al problema de la deuda ya que el gobierno lo que ha estado
haciendo es, nuevamente, RECICLANDO LA DEUDA.

Entonces el gobierno deber resolver su problema real:
administracion del gasto publico, y mejorar la recaudacion fiscal, que no
es lo mismo a incrementar los impuestos, de lo contrario no
encontraremos una soluciéon en el corto plazo. Sin embargo, en las
Gltimas fechas el gobierno ha empezado a disminuir las penas por delitos
fiscales, lo cual podria ser una clara contradiccion con respecto a las
necesidades que podriamos haber propuesto.

Deben existir compromisos sociales y partidistas para que el
gobierno no se empefie en recaudar mas: quién se estd dejando los
impuestos recaudados de consumidores es una pregunta que debe
responder el Ministerio de hacienda y tomar acciones reales sobre
situaciones evidentes en materia fiscal. Disminuir los impuestos
indirectos, dado su caricter regresivo debe ser una prioridad del
gobierno, a la vez que incrementar los impuestos directos (sobre una
base en la cual el contribuyente debe comprobar que no gana lo que se
presume dado su nivel de vida, cantidad de autos, propiedades, etc.)
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C. LIMITE AL CRECIMIENTO DE LA DEUDA INTERNA

Al analizar las secciones anteriores nos preguntamos, si el gobierno,
conjuntamente con el Banco Central son considerados por el publico
inversionistas como emisores de deuda de riesgo nulo, por qué razones el
gobierno, dado su poder imperio, no disminuye la tasa de interés: ;cuil es
el interés por mantener una elevada tasa de interés? Esta es una de las
preguntas que los jerarcas del Banco Central y Ministerio de Hacienda
deberian explicar a los costarrricenses ya que, cada punto de interés nos
cuesta en intereses aproximadamente 10.000 millones de colones anuales,
si el gobierno disminuye la tasa de interés unos cinco puntos (de 24% a
19%) se ahorraria alrededor de 50.000 millones de colones por afio, los
cuales harian que el gobierno pueda destinar estos fondos para inversion
social, o bien, disminuir el déficit fiscal en este monto.

Pero el analisis anterior resuelve un problema de corto plazo:
como hace el gobierno para disminuir su déficit fiscal, pero no resuelve
el problema de largo plazo: la deuda interna que se ha acumulado en los
altimos ocho anos.

Para diversos autores, la deuda interna acumulada no es un gran
problema ya que la pagaridn nuestros nietos, pero hay una pregunta que
aun no se ha hecho: no serd que en este momento los nietos somos
nosotros, y el problema de la deuda es de corto plazo y caerd sobre
nosotros con un elevado costo social. De ahi que es urgente determinar
durante cuinto tiempo podemos vivir con la deuda interna sin que
esta signifique una elevada carga social al analizar la relacion
intereses/recaudacion fiscal, ya que por el momento cerca del 30% de los
gastos se originan por concepto de intereses y, dada la recaudacion fiscal,
cerca del 45% de los ingresos fiscales se destinan al pago de intereses.

Para comprender el limite del crecimiento de la deuda interna
utilizaremos un sencillo ejemplo: una persona fisica, con un ingreso
mensual limitado, ;cudl seria el monto maximo que le prestaria el sistema
financiero?

Vamos a suponer que una persona que no posee inversiones
financieras ni activos liquidables tiene un ingreso mensual de 200.000
colones, desea que el Banco A le preste una suma determinada para
adquirir una vivienda, que el Banco B le preste para adquirir un
automévil y que el Banco C le emita una tarjeta de crédito para solventar
algunas de sus necesidades mas inmediatas.
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Cuanto le prestaria cada banco y, dado su ingreso, cudl seria el
tipo de vivienda o auto o tarjeta de crédito a la que tendria acceso? Podria
solventar todas sus necesidades, le prestaria el sistema financiero todo el
dinero que necesita, hasta qué punto puede esta persona enfrentar su
situacion financiera? Todas estas preguntas son de sencilla respuesta, por
lo que dejamos al lector para que realice este ejercicio.

Ahora bien, el gobierno tiene una deuda interna acumulada de
aproximadamente 1.000.000.000.000 colones (un billon de colones), y
presenta un déficit fiscal anual de unos 150.000.000.000 colones.

Es decir que minimo, el gobierno debe obtener del mercado los
150.000 millones de colones, siempre y cuando la deuda interna
acumulada se recicle, porque, de lo contrario, si los agentes no lo hacen,
el gobierno debera solicitar una mayor cantidad de recursos frescos para
solventar sus necesidades y compromisos fiscales.

¢Cuanto dinero le prestaria usted al gobierno, cuiles son las
garantias que tiene el gobierno de que va a pagar su deuda? Estas son
algunas de las preguntas que el inversionista podria hacerse a la hora de
estudiar si le presta su dinero al gobierno. Vamos a suponer que la
confianza es lo Gnico que mantiene este sistema estable y que, dada la
potestad del Banco Central de emitir, seria factible que, en ultima
instancia, el Banco Central emita todo ese dinero y que al final el poder
adquisitivo del mismo sea muy bajo dados los efectos inflacionarios de
dicha medida.®

Al analizar este ambiente, dada la elevada tasa real de interés que
paga el gobierno, elaboramos un modelo muy simple que establece, a
partir de 1990, el comportamiento del crecimiento de la deuda interna, el
déficit fiscal y la relacion intereses/ingresos fiscales.

Para establecer este modelo se parte de los siguientes supuestos:

1)) Crecimiento de los ingresos fiscales es un 2% superior al
crecimiento de las gastos del gobierno.

i El crecimiento de los gastos del gobierno esti dado por la inflacién
y por la partida de intereses.

® Por simple regla monetarista, al aumentar la emision monetaria, dada la
velocidad de circulacion y la produccion real el ajuste se daria por inflacion.
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i)  El gobierno no esti en la capacidad de realizar pagos al principal
de la deuda interna

iv) No existe financiamiento externo

Se analizaron tres tasas reales de interés, 5%, 10% y 15%. En la
actualidad en Costa Rica la tasa real de interés es cercana al 12%, por lo
que las conclusiones pueden establecerse en el intervalo de 10% a 15%.

De acuerdo al modelo elaborado, si el gobierno continua pagando
una elevada tasa de interés real del 10% o mads, en el afio 12 todos sus
ingresos tributarios tendrian que destinarlos al pago de los intereses, es
decir, si el modelo tiene como fecha o referencia el afio 2000, para el afio
2012 el gobierno no tiene presupuesto para poder gastar en otras cosas
que no sean intereses.

Modelo Deuda Interna
Relacién Intereses/Ingresos Fiscales

250%
200%
—Tasa 5%
150% ==Tasa 10%
~— Tasa 15%;
100%
50% 2
///_

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20

Con una tasa real del 10%, el gobierno tendria una relaciéon del
100% para el afio 2010, mientras que con una tasa real del 5% no se
llegaria a dicha relacion, por lo que el gobierno podria administrar la
deuda interna sin caer en problema de liquidez importantes (con un
incremento implicito en el riesgo asociado).

La evolucion tedrica de la deuda interna acumulada se presenta en
el grafico siguiente, como se observa a tasas reales de interés bajas la
deuda interna puede ser controlada.

Sin embargo, a tasas altas observa que la deuda interna, de

Mantenerse una tasa real del 15% pasaria hacia el afio 2002 a ser de mas
de 1.600.000.000.000 colones.
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Si el gobierno conjuntamente con la sociedad costarricense
deciden mantener la deuda interna sin que ésta signifique un elevado
costo social a nivel de inflacidn, devaluacién o crisis en el sector
financiero debe tomar como primer medida disminuir la elevada tasa real
de interés de un 12% a un monto mis acorde con el riesgo asociado, o
sea una tasa real del 3% al 5%, en otros términos, si la inflacién es de un
12% el gobierno deberia pagar una tasa de interés entre el 15% y el 17%
anual. Con ello, al igual que se ha realizado en otras economias, seria
factible reactivar la inversion en este pais y con ello aumentar la
produccién y no, como se ha estado haciendo, calentando la economia
al restringir el crecimiento econémico.

Por otro lado, luego de disminuir la tasa real, el gobierno podria
ahorrarse alrededor de 60.000 millones de colones y debe procurar
incrementar la recaudacion fiscal, buscando un sistema tributario mas
justo y acorde con los principios de transferencia de beneficio de
sacrificio de los sectores con mds recursos hacia la satisfaccion y ayuda
de sectores mas necesitados.

Con este sencillo andlisis seria factible reducir el déficit fiscal,

reducir el riesgo asociado a los titulos del gobierno, disminuir la inflacién
y promover el crecimiento en la produccion.
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1 - crédito

2 - débito

3 - compra
B)  Fideicomiso
C)  Leasing

1 - financiero
2 - operativo
D)  Franchising
E)  Factoring
F) Joint venture
G)  Offshore
H)  Outsourcing



D Distribuciéon
‘ D Tiempo compartido
K)  Underwiriting
L)  Catering

M) Know how

“'x‘i‘ CARACTERISTICAS DE ESTOS CONTRATOS
. A Atipicos

- B) Bilaterales

- O  Consensuales

- D) Onerosos

’}y E) No formales

- F)  Sinalagmaiticos

- G)  Econémicos (industriales, bancarios, comerciales,
b mercantiles, de servicios, financieros)
~ H)  Conmutativos
B D De adhesion
D De tracto sucesivo

{; CONTRATOS ECONOMICOS DE MAYOR INCIDENCIA
n EN EL PODER JUDICIAL

I;:,-‘ ODO DE CONCLUSION
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NOTAS INTRODUCTORIAS
A)  Desarrollo del capitalismo

De acuerdo al desarrollo del sistema capitalista de bienes y
servicios, se ha venido dando en la realidad acuerdos de voluntad —en el
campo mercantil- que responden a las necesidades de los agentes
economicos y a los requerimientos de la dindmica de la economia.

B) Nuevas figuras contractuales

Esas necesidades econdmicas, se ha traducido -entre otros
medios— en la aparicion en el mundo contractual de nuevas figuras
negociales, que le dan el marco juridico (orden institucional) a los
convenios entre las partes.

C) Contratos atipicos e innominados

Por consiguiente, esas nuevas figuras contractualesson atipicas
e innominadas, en su origen histérico; y, en el desarrollo de su vida
juridica adquieren y consolidan un nombre, siendo ya nominadas, pero
manteniendo su caricter atipico.

D) Contratos atipicos y nominados

Efectivamente, en su nacimiento cronolégico, esas nuevas figuras
negociales y mercantiles, tienen esa caracteristica de ser atipicos
respecto de los contratos tipo (tipicos) ya sedimentados a lo largo de
la historia del contrato civil y comercial. Sin embargo, en cuanto a su
respectivo y especifico nombre contractual (que en su comienzo
hacieron sin un nombre en particular), la costumbre y el uso comercial
les otorg6 una denominacion especifica y con ello un nombre propio
(siendo ya nominados).

Dentro del derecho contractual, los llamados contratos atipicos
@parecen como una respuesta a los pactos negociales bautizados como
Contratos tipicos.

De ahi que se hable de negocios tipicos y atipicos como un modo
de referirse a negocios que hacen las partes con tipicidad o sin ella.

Evidentemente esta nomenclatura negocial se debe insertar en el

COntexto del sistema econdémico capitalista de bienes y servicios, en
donde encuentra su logica y su comprension.
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Ante la realidad de estos contratos econémicos efectuados
masivamente, se ha pensado en darle una ley marco que los englobe a
todos, con pautas genéricas de regulacion. El futuro dira si esta idea se
convierte en una ley de la Republica.

L UNA POSIBLE CLASIFICACION DE CONTRATOS

Indicaremos una clasificacion de contratos tradicionalmente
conocida, con el objetivo de ubicarnos en esta temadtica amplia de los
convenios.

A) Multilaterales, bilaterales y unilaterales

Multilaterales: aquellos en los cuales participan varias personas

Bilaterales: aquellos en que las partes contraen derechos y
obligaciones reciprocamente.

Unilaterales: aquellos en que solo una parte se obliga para con
la otra.

B) Onerosos y gratuitos

Onerosos: cuando se da una utilidad para ambas partes.

Gratuitos: cuando no se da utilidad negocial.

C) Conmutativos y aleatorios

Conmutativos: cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se considera como equivalente a lo que la otra parte

debe dar o hacer a su vez.

Aleatorios: si se considera que el equivalente negocial consiste
en una contingencia incierta de ganancia o pérdida.

D) Principales y accesorios

Principales: cuando subsiste por si mismo el contrato sin
necesidad de otro acuerdo.
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j Accesorio: cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de
una obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella.

E) Reales, solemnes y consensuales

i Reales: cuando para que sea perfecto el convenio es necesaria la
tradicion de la cosa a que se refiere.

Solemnes: cuando estd sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de modo que sin ellas no produce ningin efecto

juridico.

Consensuales: cuando se perfecciona por el solo consentimiento
de las partes.

F) De adbesion y de libre acuerdo de voluntades
De adbesion: aqui la libertad de negociacion, la libre
manifestacion de la voluntad no se da, ya que una de las partes impone

sus condiciones a la otra.

De libre acuerdo: aqui las partes negocian y manifiestan su
voluntad respecto de las condiciones contractuales.

G) Verbales y escritos
i Verbales: convenios acordados de palabra, verbalmente.
Escritos: aquellos que se pactan mediante documentos escritos.
H) Civiles mercantiles, administrativos
Civiles: aquellos regulados por el Codigo Civil
Mercantiles: aquellos regulados por el Codigo de Comercio y los
Usos y costumbres del mercado.
( Administrativos: se pueden a su vez clasificar en:

Publicos: regulados por el Derecho Administrativo

Privados: regulados por el Derecho Privado
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I) Instantdneos y de ejecucion sucesiva

Instantdneos: cuando las prestaciones y obligaciones se
satisfacen en un solo acto, de modo inmediato.

De ejecucion sucesiva o en tractos: las prestaciones deben
cumplirse en varias etapas.

J) Tipicos, atipicos, nominados, innominados

Tipico: su régimen y disciplina juridica concreta y detallada reside
en la ley. Ejemplos: arrendamiento, compra-venta, comodato, permuta.

Atipico: convenio ex novo, creado por la realidad comercial. En
su nacimiento carece de una regulacion legal concreta, razéon por la cual
los contratantes establecen —de acuerdo a la autonomia de la voluntad de
las partes— el contenido de este convenio. Serd el mercado el que
sedimente y consolide la utilizacién de estos convenios atipicos al tenor
del contenido negocial que las partes les concedan. Por contraste con los
contratos tipicos e historicos, se les llama atipicos. Ejemplos: leasing,
Jfranchising, outsourcing.

Nominado: es el convenio que posee nombre propio —nomen
iuris-, pudiendo tener un régimen legal especifico o careciendo de €l
Ejemplos: fideicomiso, representacion de casas extranjeras.

Innominado: no se trata de que estos convenios carezcan de
nombre propio. En otras palabras: esta clase de convenio no tiene
nombre propio legalmente otorgado. Pero, evidentemente en el
mercado, los agentes econdémicos lo identifican con un nombre
determinado; existe denominacion o tipificacion social —con plenos
efectos juridicos—, aunque no una denominacién con rango legal.
Ejemplos: offshore, joint venture.

II. DERECHO COMERCIAL

Si bien es cierto que existen en el mercado convenios que se
pueden ubicar en el campo comercial, industrial, bancario, financiero,
etc, también lo es que se puede —metodologicamente- ubicar un
conjunto de pactos entre las personas como contratos econoémicos,
para sefalar que se realizan en ese espacio que llamamos mercado de
bienes y servicios el sistema econémico.
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Para los efectos de este estudio, diremos que la actividad
econdmica que realizan las partes contratantes se denomina contratos o
convenios, en donde incide el derecho, en cuanto el marco de regulacion
pertinente; y, también, se da el andlisis econémico (configurando la
relacion Derecho / economia o Economia / derecho), en lo referente al
contenido de esa relacion negocial.

Senalado de una manera simplista se puede decir que la forma del
contrato es juridica; y, el contenido o fondo es econémico.

También de una manera simple se puede indicar que la actividad
de las personas es comercial, ya que los bienes y servicios son sujetos de
transacciones entre ellas (sistema comercial).

Una de las discusiones —tradicionales e historicas—, en el campo
mercantil, ha sido la definicion del derecho que regula esta drea juridica,
con base al acto de comercio (criterio objetivo) o en base al sujeto: el
comerciante (tesis subjetiva).

En este escrito indicamos esta definicion del Derecho
Comercial:

es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
entre las empresas y los adquirentes de los bienes y servicios que ellas
ofrecen, asi como las normas referidas a la organizacion y actividad
de quienes producen o intermedian como entidades privadas en el
cambio de bienes y servicios destinados en masa al mercado.

. DERECHO ECONOMICO LOCAL O NACIONAL

Metodologicamente dicho, nos interesa destacar la actividad de las
personas (en sentido genérico) que se da en la economia nacional o
local. Y, en el punto concreto, los contratos de cardcter economico (en
sentido amplio o genérico) que ocurren dentro del contexto del sistema
€condmico costarricense.

Por ello, proponemos que el Derecho Econémico local o nacional
€ el conjunto de normas que rigen la organizacion de la economia por
los poderes priblicos y regulan la actividad de las personas privadas y del
Estado, a fin de dar cumplimiento a la politica econémica puesta en
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prdctica por el Estado, como poder politico, de acuerdo a la ideologia
adoptada al respecto.

IV.  ORDEN PUBLICO ECONOMICO

Asimismo, consideramos preciso indicar que el orden piiblico de
la economia o econémico es el conjunto de normas de obediencia
obligada, relativas a la organizacion econémica del Estado y que deben
ser cumplidas por las personas privadas en su actividad economica.

V. CONTRATACION MASIVA

En esta linea de consideraciones, se debe senalar que en el
capitalismo actual (la dindmica de este sistema econémico), los contratos
se hacen masivamente. Esto, se ha divulgado por los medios de
comunicacion colectiva como la globalizacion (mundializacion o
universalismo) de los negocios y los contratos.

A) Contratos de adbesion masivos

Esta realizacion de los contratos em masa (también para los
convenios administrativos piiblicos Garcia de Enterria, T. I, pag. 675,
1999, asi lo ha afirmado) ha conducido a la plasmacion de convenios o
acuerdos prefabricados, configuradores de los contratos de adbesion,
que devienen en la regla de la negociacion comercial actual, con las
excepciones posibles.

En los contratos de adbesion, una de las partes establece las
condiciones del contrato, dejando a la contraparte en la situacion de
tomarlo o dejarlo (ejemplos: contratos de seguros, tiquetes de avion,
contratos de transporte, etc.).

La masificacion en el uso de los contratos comerciales
modernos, también ha conducido al establecimiento de norma juridicas
de proteccion al consumidor o a las contrapartes de esos convenios de
adbesion que constituyen las partes débiles en la relacion contractual.

Evidentemente, como se ha debatido con mucha frecuencia, la

concepcion clasica del contrato (derivada de la Roma antigua) como
acuerdo de voluntades, libremente expresada, en cosa y precio; se ha
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uebrado, pues el desarrollo de la economia con empresas
nacionales mas fuertes que muchos Estados nacionales y una
masificacion millonaria en nimero de contratos, ha provocado e
pstaurado la realidad contractual de los negocios que se realizan
diante la adbesion de una partes o varias partes a la que propone el
gocio mediante un documento que ella ha elaborado y al cual solicita
adhesion o consentimiento, desde una posicion de poder o de
ilegio que le permite imponer las condiciones negociales.

contratacion en masa, sobre las clausulas y condiciones impuestas
- por el empresario, que aparece como la parte mais fuerte en el
negocio juridico determinado.

B) Proteger al consumidor

Esta situacion del presente obliga a los actores del mercado

uridico-comercial ha tomar en cuenta esta realidad, a proteger al

umidor (in dubio pro consumidor) y a la parte débil en la relacional
ial.

Esta problematica conduce a una vision de conjunto y a la vez
izada en esta drea econémica, como hechos de los negocios que
las personas, pues las desnudas leyes del mercado (oferta y
anda) no deben prevalecer sobre los intereses publicos en juego en
macro y masiva contratacion de adbesion, ya que la estabilidad,
idad y equidad en las relaciones sociales son prioritarias para el
desarrollo de la convivencia humana.
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VI. CLASES O TIPOLOGIA DE CONTRATOS BAJO ANALISIS
Se analizaran los siguientes contratos economicos modernos:

1 - Tarjetas electronicas: crédito, débito, compra
2 - Fideicomiso

3 - Leasing: financiero y operativo

4 - Franchising

5 - Factoring

6 - Joint venture

7 - Offshore

8 - Outsourcing

9 - Distribucion

10 - Tiempo compartido (timesharing)
11 - Underwriting

12 - Catering

13 - Know how

VII. BREVE DELIMITACION DE CADA CONTRATO
A) TARJETAS ELECTRONICAS
1. DE CREDITO

Convenio por el cual una empresa especializada (bancaria o
financiera) conviene con otra (el cliente) en la apertura de determinado
crédito, para que éste, exhibiendo el instrumento creditorio (crediticio)
que se le provee (tarjeta de crédito) y acreditando su identidad, adquiera
bienes o servicios en los comercios que se le indican.

Existen, en nuestro pais, iniciativas legislativas sobre esta tarjeta de
crédito, las cuales no han sido plasmadas en ley.

2. DE DEBITO

Son aquellas tarjetas o dinero plastico que permiten a sus
tarjetahabientes realizar operaciones comerciales en los negocios
afiliados, de modo cash, es decir, al contado. Dinero que se descuenta
inmediatamente de hecha la operacion negocial de los fondos que tenga
el tarjetahabiente en la entidad bancaria o financiera respectiva.

Se puede definir como aquella tarjeta que da acceso a la cuenta
bancaria del poseedor en la que repercutirirnrlas operaciones realizadas
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mediante la tarjeta, lo cual se hace inmediatamente o en el caso de una
operacion electronica off-line después de un corto periodo de tiempo.

3. DE COMPRA

Es aquella tarjeta, que puede ser de crédito o de débito, que
permite realizar operaciones negociales a los clientes de determinados y
especificos negocios afiliados. También se les llama tarjetas de cliente o
privativas.

PARTES

Tarjetababiente: titular de la tarjeta. Es el que estd habilitado
para el uso de la tarjeta y quien se hace responsable de todos los cargos
y consumos realizados personalmente o por los autorizados por él mismo
(tarjetababientes adicionales).

Emisor: entidad financiera, comercial o bancaria que emite
tarjetas de crédito, débito o compra; o, que haga efectivo el pago.

Usuario adicional o beneficiario de extensiones: aquel que
esta autorizado por el titular para realizar operaciones con tarjetas, a
quien el emisor le entrega un instrumento de idénticas caracteristicas que
al titular.

Proveedor o comercio adberido o afiliado: aquel que en
virtud del contrato celebrado con el emisor, proporciona bienes,
servicios, obras al usuario, aceptando percibir el importante mediante el
sistema de las tarjetas.

LEGISLACION
CODIGO DE COMERCIO

drticulo 611, parrafo segundo

También tendran cardcter de titulo ejecutivo, las certificaciones

de los saldos y Sobregiros en cuentas corrientes bancarias y de lineas

crédito para el uso de tarjetas de crédito, expedidas por un

Contador piblico autorizado (adicionado por ley 7558 del 3 de
foviembre de 1995).
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CODIGO PENAL

Articulo 368, 2

Para los efectos de la aplicacion de la ley penal, quedan
equiparados a la moneda las tarjetas de crédito o de débito (adicionado
por ley No. 7732 reguladora del mercado de valores, articulo 184, del 17
de diciembre de 1997).

LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articulo 39: clausulas abusivas en contratos de adbesion

Articulo 41 bis: tarjetas de crédito

Ademas de las disposiciones del articulo 39 de esta ley, los

emisores de tarjetas de crédito, deberan cumplir con los siguientes
requisitos: (...)

JURISPRUDENCIA

Resolucion No. 081 del 20 de mayo de 1992. Sala Primera del
Poder Judicial.

Resolucién No. 35 del 8 de marzo de 1995 de la Sala Primera del
Poder Judicial.

Resolucién No. 15 del 5 de febrero de 1997 del Tribunal Superior
Primero Civil.
B. FIDEICOMISO
Definicion
Convenio por el cual una persona, fisica o juridica, transfiere la
propiedad sobre parte de sus bienes a una institucion fiduciaria para que
con ellos se realice un fin licito, que la propia persona sefiala en el

contrato respectivo.

Esta figura contractual se usa frecuentemente en nuestro pais
desde hace tiempo.
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PARTES

Fideicomitente: el que entrega el bien y establece la
restriccion.Es quien constituye el negocio. Puede ser, también, el
beneficiario, con la percepcion de la renta; o, el fideicomisario, con
la reversion del dominio; o, con ambos beneficios integrados.

Fiduciario o fideicomitido: el que adquiere el bien y se
compromete a administrar y disponer de él en la forma impuesta por el
fideicomitente. El fiduciario no puede, en principio, ser el beneficiario de
la transmision posterior del bien ni de las rentas que produzca la
administracion.

Beneficiario: en ocasiones coincide con el fideicomisario.
Es aquel que recibe los beneficios del cumplimiento del encargo.

LEGISLACION
CODIGO DE COMERCIO
Articulos 633 al 662
JURISPRUDENCIA

Resolucion No. 91 del 24 de febrero del 2000 del Tribunal Segundo
Civil, Seccién Primera.

Resoluciéon No. 406 del 13 de octubre del 2000 del Tribunal
Segundo Civil, Seccion Segunda.

Contraloria General de la Repiiblica

Oficio No. 2716, DGCA, 1997

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley de contratacién
Administrativa ,se podria realizar actividad de contratacién administrativa
Mediante el fideicomiso —en la Administracién Publica- siempre y
Yando sea estrictamente necesario para la satisfaccion del interés
Plblico,

En igual sentido los oficios Nos. 8885, 2716, 5034 todos de 1997;y,
Resolucisn No. 264 de 1998 —de la Contraloria—. (Rey. Cit., pag. 35).
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Articulo 3 de la Ley de contratacion administrativa

Pdrrafo segundo: cuando lo justifique la satisfaccion del interés
publico, la Administraciéon podra utilizar, instrumentalmente, cualquier
figura contractual que no se regule en el ordenamiento juridico
—administrativo. En todos los casos, se respetarin los principios ,los
requisitos y los procedimientos ordinarios establecidos en esta Ley, en
particular en lo relativo a la formacion de la voluntad administrativa.

Pdrrafo cuarto: Las disposiciones de esta Ley se interpretardn y
se aplicaran en concordancia con las facultades de fiscalizacion superior
de la hacienda publica que le corresponden a la Contraloria general de la
Republica ,de conformidad con su Ley organica y la Constitucion Politica.

C) LEASING
Se pueden indicar dos modalidades en este contrato:
A. financiero:

En este caso, una persona actiia como empresa y necesita para sus
fines comerciales el uso y explotacién de un bien mueble, inmueble; y,
otra empresa que, financidndolos, adquiere para si de un tercero el bien
necesitado y lo entrega en explotacion a la otra parte, mediante el pago
de una retribucién preestablecida, a pagar en forma periddica y
condicionada a que en determinado plazo cese la operacion, se la
renueve o se faculte a quien empresarialmente se beneficie con aquel
uso a adquirirla por un precio residual fijado en el momento de
celebrarse el contrato.

B. Operativo:

Contiene una operacion realizada directamente entre el productor
o fabricante del bien, equipo y utillaje; y, la empresa que necesita el uso
de ellos, quien paga un arriendo periddico, sin que exista un tercero
interviniente y fijindose una cantidad determinada que cubre, al finalizar
el contrato, el valor de lo utilizado .

En nuestro pais se acostumbra elaborar dos documentos: uno, del
alquiler; y, otro, de la opcién de compra. De tal modo, que en la practicd
se distorsiona la teoria creada en torno al leasing financiero. Aparecen
estas operaciones juridicas como separadas; y, en su andlisis en estrado$
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sudiciales, se pueden resolver como figuras con efectos de derecho
separables, distintos o diferenciables.

§ Existen iniciativas legislativas sobre este contrato que no han sido
Qjasmadas en ley.

f:

4

Contraloria General de la Republica

Oficio No. 13100 de 1996
i
5! Cita este oficio No. 13100 el proyecto de ley en esta materia
publicado en La Gaceta No. 225 del 22 de noviembre de 1996, bajo el
nombre de Ley reguladora de los contratos de leasing. La Contraloria
indica que se debe afiadir a ese proyecto, el sector publico, ya que
ntempla solo al dmbito privado. Asimismo, afiade que el contrato de
Wsing debe ser objeto de regulacion, de previo a su aplicacion, pese al
ligamen que esta figura pueda tener con el arrendamiento de equipo con
opcion de compra, mixime teniendo en cuenta que en el pasado,
algunas administraciones publicas han denominado arrendamiento con
opcién de compra a contratos que lejos de ser un arrendamiento eran
erdaderas compras financiadas ,con pagos diferidos en el tiempo (Rey,

2000, pags. 363 a 365).

En igual sentido oficios de la Contraloria Nos. 476 de 1997 y
lucion No. 134 de 1997.
g
K El criterio de Rey, que compartimos, es que para que el Estado use
el leasing, al tenor del articulo 55 de la Ley de contratacion
administrativa y el 66 del respectivo reglamento, de previo a su utili-
&Cion es necesario elaborar un reglamento y someterlo al conocimiento
la Contraloria General de la Republica para los efectos de su
4probacion o improbacion correspondiente (cit., pag. 366).

M 55 de la ley de contratacion administrativa:

Los tipos de contratacion regulados en este capitulo, no
‘“uyen la posibilidad para la Administracion publica de definir,
entariamente, cualquier otro tipo contractual que contribuya a
’ifacer el interés general, dentro del marco general y los
€dimientos fijados en esta ley.
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