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PRESENTACION

En este número se publican investigaciones en los campos
del Derecho Constitucional, Contratación, Económico, Público,
Ambiental e Historia del Derecho. Además de las reseñas
bibliográficas respectivas.
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Dr forge Enrique Romero Pérez
Director - Editor

In Memoríam

J{a fallecido el distinguido académico

Ing. María Muríllo ~odríguez

'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 divulgación de la producción de los
académicos universitarios y la intelectualidad costarricense,
le hicieron ejemplo de tesón y empeño en su compromiso con
la Institución hasta el final de su vida.

'Expresamos las más sentidas condolencias a su
estimable familia.



In Memoriam

.Ha falleddo el distinguido jurista

'Dr. 'Rodo/fo ípiza 'Escalanie
(I930-2002)

'Este notable jurista fue íprofesor universitario,
Magistrado de la Sala Constitucional, Juez de la Corte
Interamericana de 'Derechos .Humanos, 'Diplonuuico,
'Dipuiado, abogado litigante.

'Fue, sin duda, un jurista de proteccián intemacional, con
un alto sentido del respeto al 'Derecho y a la ,L"ibertad, como
instrumentos de la convivencia social democrática.

"II

'Entre otros de sus excelentes escritos, están los votos
salvados y también los votos de mayoría -en los que
participó-, que constituyen documentos esenciales para la
comprensión del 'Estado 'Democrático y Social de 'Derecho,
en nuestro país.

'Expresamos las más sentidas condolendas a su
estimable familia.

Dnforge Enrique Romero Pérez
Director - Editor

DERECHO CONSTITUCIONAL CIASICO E "INMADUREZ
INSTITUCIONAL DEL TERCER MUNDO"

Dr. León Cortiñaz-Peláer»

Escribo como un homenaje a Manuel Carcía Pelayo,
a quien admiré por su ciencia y docencia en Venezuela y
México, y por su jurisdicción en la España de la
democracia restaurada. En particular, en la Universidad
Central de Venezuela contrastando con la voracidad
crematística, la mediocridad científica y la, por Ramón
Mateo definida, "inautenticidad imbatible" (de algún
oportunista pseudorepublicano), García-Pelayo, auténtico
hombre de ciencia trasterrado, formó docentes e investi-
gadores, sirvió a la República y a la Universidad, con la
solidez de su cultura germánica y con la sencillez del
verdadero sabio. Dedicadas a don Manuel, con emocio-
nado respeto, van estas páginas."?

CO) Doctor en derecho; Profesor-investigador por oposición abierta de carrera
en la Universidad Autónoma Metropolitana (México) y, en período
sabático, de la Universidad Carlos III de Madrid [beca sabática del
Ministerio de Educación y Ciencia de España, en misión de la U.A.M. -
Azcapotzalcol, investigador honorario de la Alexander van Hurnboldt-
Stiftung (Bonn I Tübingen, Alemania); Ex-Maitre-assistant de droit public
en la Universidad de París 1; profesor honorario de la Universidad Mayor
de San Marcos (Lima, Perú) y de la Universidad de Guadalajara (Jalisco,
México); miembro honorario del Instituto de Derecho Administrativo de
la Universidad de la República (Montevideo, Uruguay); Investigador
Nacional de México.

COO) Capítulo de libro, "avance" del editado en Venezuela bajo la dirección del
Maestro Humberto NJAlM, 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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Lanoción "Estadosocial y democrático de derecho" (1)

no constituye una simple agregación o yuxtaposición de
componentes, sino la articulación de ellos en una totalidad
conceptual. .. Uno de los arquetipos más importantes del
inconsciente colectivo... del género humano es el de la
trinidad que -frente al monismo que significa la
dominación unilateral de un poder o de un principio, y
frente al dualismo generador de oposiciones y tensiones,
quizá irresolubles- significasimultáneamente la oposición y
la unidad; no afirma la unilateralidad de un principio ni deja
sin resolver la tensión entre dos opuestos, sino que incluye
un tertium por referencia al cual puede cancelarse dicha
tensión. La trinidad se muestra, así, como una totalidad
estructurada por sí misma y descansando sobre sí misma...
calidades que explican desde el punto de vista de la
psicología profunda, la constante recurrencia del arquetipo
trinitario compuesto de tres principios distintos configu-
radores, a la vez que expresión de una unidad verdadera ...
hay épocas en la historia en las que la imagen de la política
como la distinción entre amigos y enemigos se traslada al
campo intelectual de la formulación y contraposición de
conceptos ... Pero hay también épocas en las que se trata de
buscar el consenso, no sólo en el área de la praxis política
sino también en el de sus formulaciones concentuales o
ideológicas, las cuales para ser fértiles deben huir de la
simplicidad y adquirir una estructura compleja capaz de
responder a la complejidad que domina a la realidad de
nuestro tiempo. l. ..J la única posibilidad de dar vigencia a
lafórmula tripartita -Estado social, Estado democrático- es
su integración recíproca.

(1) GARCIA-PELAYO,Manuel, Las transformaciones del Estado contempo-
ráneo, Madrid:Alianza, 2i ed., 1985,múltiples reimpresiones, 224 pp., in
totum, esp. 96-98, énfasis nuestros. En la línea de este fermental
señalamiento "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 jerarquía católica
mexicana, a una profesora mexicana, la sustentación (por ser mujer) de
una tesis doctoral en teología de la trinidad, ésta acabe de ser aceptada y
distinguida con la mención máxima por una universidad alemana
(Philosophisch-Teologische Hochschuie Sankt Georgen / Univ.
Frankfurt): ANDRADE,Bárbara, Gott mitten unter uns (Entwurf einer
kerygmatischen Triniuustbeolonte) [Dios en medio de nosotros. Esbozo
de una teología trinitaria kerygmátical, Frankfurt a.M. / Berlín / N. York /
París: Peter Lang, 1998, 486 pp.; ya existe una versión castellana en
Salamanca: Secretariado Trinitario, 1999, 564 pp.
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RESUMEN

El trasvase de categorías, principios esenciales y prácticas, del
mundo constitucional clásico a los económicamente inermes países
latinoamericanos, plantea revisiones desgarradoras (aquí sólo 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
tensión -tan lúcidamente analizada por el tratadista español don Manuel
García Pelayo- entre los elementos jurídico, democrático y social (del
Estado democrático y social de derecho) exige creatividad científica y
sabia voluntad política. Para los juristas del naciente siglo XXI, es y será
nuestra "ordalía de la experiencia" (LC. P.).

l. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

1. ALGUNOS DE ESTOS PRINCIPIOS ESENCIALES DE LA
CONSTITUCION. En el marco del derecho constitucional clásíco.w
dentro de toda Constitución, existen ciertos principios esenciales
llamados, por algunos autores de raigambre schrnittiana.w decisiones

(2) Cfr.,HAURIOU,André. Cours de droit constitutionnel étranger. Lespays
du TiersMonds, Paris:Lescours de droit, 1961-1963, mis notas personales;
para la compleja y a menudo frustrante inserción de las categorías del
derecho constitucional clásico en los países que el maestro francés
categorizara como aquellos que "todavía no han alcanzado su madurez".
En el mismo sentido, la edición póstuma de HAURIOU,André, Droit
constüutionnel et institutions politiques, París: Monchrestien, la ed., 1966,
Si ed., póstuma, 1972, 978 pp.; así como, recientemente, la versión
castellana de una diversa contribución de HAURIOU,André, "De los
vínculos entre estructuras económicas y estructuras políticas", ciudad de
México:Alegatos, Univ.A.Metropolitana / Depto. Derecho, No. 27, mayo-
agosto 1994, pp. 293-294.

(3) Respecto de esta postura autoritaria, cfr.SCHMITI,Carl, Verfassungslehre
[Doctrinade la Constitución],Berlín: Duncker & Hurnblot, 1928, XX+ 404
pp.; múltiples traducciones al castellano, de este libro y de varios trabajos
posteriores, facilitaron su difusión entre numerosos constitucionalistas de
tendencia autoritaria y otros "ingenuos compañeros de ruta", tanto en la
Península Ibérica como particularmente en las tercermundistas cátedras
de América Latina. Cfr. HABA, Enrique Pedro, "Decisionismo e
iusnaturalismo como ideologías. Algunas (otras) nociones en torno a las
ideologías de CarlSchmittsobre el derecho y el estado", SanJosé de Costa
Rica:Revista Judicial, año VII, No. 24, marzo 1983, pp. 10-27, in 4f1, el

políticas fundamentales, que no son determinados artículos, no son tales
o cuales artículos en concreto, sino los principios mismos que informan
la Constitución.(4) Ellos deben estar contemplados dentro del concepto de
supremacía constitucional y, por consiguiente, deben ser debidamente
protegidos por algún medio eficaz de defensa constitucional.

Queremos, en esta obra, que asumimos como un renovado Libro-
Homenaje a don Manuel Carcía Pelayo, referimos a la "reformabilidad"
de estos principios en la Caria 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 histórico),
la normatividad (art. 127) de la Carta que estuviera vigente de 1857 a
1917.(5)

profesor Haba nos remite al estudio omnicomprensivo y analítico del
catedrático de Würzburg, Hasso HOFMANN,Legitimitát gegen Legalitat.
Der Wea der politiscben Pbilosopbie Carl Schmitts [Legitimidadcontra
legalidad. El camino de la filosofía política de Carl Schmitt],Neuwied y
Berlín: Luchterhand, 1964, 304 pp. Para el científico más reciente relativo
al decisionismo schmittiano, v. HOFMANN,Hasso, Recht - Politik -
Verfassung (Studien zur Geschichte der politiscben Philosopbie)
[Derecho - Política - Constitución. Estudios sobre historia de la filosofía
política], Frankfurt a.M.: Metzner, 1986, X + 299 pp.; v., en el marco de
irrupción de la -nueva derecha. europea y noratlántica posterior a 1989, y
su inquietante conexión con el "conservadurismo alemán en los umbrales
del Tercer Reicb", la documentada investigación de Andreas KOENEN,
Der Fall Carl Scbmitt (Sein Aufstieg zum "Kronjuristen des Dritten
Reicbes)" [El caso Carl Schmitt. Su ascenso a "jurista de la corona" del
Tercer Reich],Darmstadt: Wiss. Buchgeselischaft, 1995, X + 981 pp.

(4) MADRIDHURTADO,Miguel de la, Elementos de derecho constitucional,
la. edición, ciudad de México: Instituto de Capacitación Políticadel P.R.!.,
1982, pp. 275-276.

(S) Ambas constituciones, tanto la liberal jurista de 1857 como la
intervencionista revolucionaria de 1917, son en su versión prístina de una
redacción muy sencilla, cuya flexibilidad normativa contrasta con el
procedimiento alga "pétreo" de la Constitución de 1824, en sus artículos
166 a 171. Para todos los textos constitucionales federales mexicanos,
sigue siendo insustituible la rigurosa recopilación dirigida y actualizada
desde 19S7 por el ilustre Maestro de la UNAMFelipe TENA-RAMÍREZ
(1905-199S), Leyes fundamentales de México (1808-1999), ciudad de
México: Porrúa S.A.,sucesivamente revisada, aumentada y puesta al día
aún después de su muerte; ed. 2000, 1109 pp.



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.
Así, nadie cuestiona que la soberanía, la división de poderes, los
derechos humanos (incluyendo los derechos sociales), y la separación
Iglesia-Estado (aunque algunos se refieran más específicamente a la
supremacía del segundo sobre la primera), deben ester incluidos en
nuestra lista.

En lo que toca a algunos otros como el municipio libre, la no
reelección del Ejecutivo Federal, la representación política y acaso el
juicio de amparo, no podemos negar la importancia que han tenido
dentro de nuestra vida constitucional, por lo que cabría con matices
considerarlos quizá como principios esenciales.

No obstante, el principio relativo a la rectoría económica o
intervención estatal en materia económica, es el que ha causado
verdadera polémica, dado que se le ha interpretado de muy diversas
formas. Miguel de la Madrid,c6)afirma que la necesidad de que el Estado
interviniera en la vida económica del país, fue reconocida desde la Carta
de 1917, por varias razones: a) Condiciona y limita la propiedad en
atención al interés público; b) Establece un régimen de propiedad
pública sobre cierto tipo de bienes; e) Instaura un control -y hasta
exclusivo y no concesionable- del poder público sobre ciertas
actividades o cometídosv' d) Garantiza la libertad económica pero la
condiciona y limita por el interés públícow e)Atribuye al poder público
facultades para intervenir en la economía a fin de impulsar el desarrollo
de la sociedad de una forma equitativa.

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

(7) Hoy convertidos en la noción clave del derecho administrativo: Cfr.,
CORTIÑAS-PELÁEZ, León (dirección), Introducción al derecho admi-
nistrativo I, ciudad de México: POITÚaHermanos S.A., 28 ed., 1994, pp.
52-95, esp. 86.

(8) MARTÍNEZ-CASTAÑÓN, José Antonio, El interés público y la inter-
vención estatal, ciudad de México: UNAM-Campus "Acatlán" / División
de Ciencias Jurídicas, tesis de licenciatura, con mención honorífica, 1984,
423 ff.
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Sin embargo, Ramón Sánchez Medal.w apoyándose en el
schmittiano de "decisiones políticas fundamentales", objetó la llamada
rectoría económica, por considerarla violatoria de aquellas. Así, Sánchez
Medal consideró que el de rectoría económica ingresa en la Carta Magna
de 1917, a partir de la reforma constitucionallamadridiana-salinista del 3
de febrero de 1983, y que violenta nuestro orden constitucional, sin
contar con que, en su opinión, habría sido una reforma realizada por un
poder sin facultades para ello (el poder revisor de la Constituciónjv'" por
tratarse de un poder constituido, ergo, no constituyente.

Así, meollo de este tema sería determinar quién o quiénes, son los
autorizados para decidir cuáles son los principios esenciales que nuestra
Constitución sanciona y de qué forma se deben entender éstos.

Para finalizar este punto, mencionaremos una lista aún mayor de
estos principios, enunciada en diversas ocasiones, tanto en mis cátedras
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. Laexistencia de principios esenciales en la Constitución (arts. 40 y
136).(11)

2. La soberanía nacional y popular (arts. 39 y 41).
3. El Estado social de Derecho (arts. 3°, 25-1°, 27-3°).
4. Lademocracia (arts. 3°, 39, 40, 41).
5. La igualdad (arts. 1°, 12, 13).
6. La libertad (arts. 5°, 11).
7. La legalidad (arts. 1°,5°,14,16).
8. La igualdad de sexos (arts. 3° y 4°).
9. La laicidad (arts. 31, 24, 82-1V, 130).

10. El interés general (arts. 3° e, 25-28).
11. El nacionalismo (arts. 3° primer párrafo, 82-I).
12. Lapotestad reglamentaria presidencial (art. 89-1).

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

(10) Cfr. SÁNCHEZ MEDAL, Ramón, El fraude a la Constitución, ciudad de
México: POITÚaS.A., 1988, esp. pp. 24-25, 31, 80.

(11) Los articulos citados son de la Constitución federal mexicana, y sólo
pretenden ilustrar sintéticamente los principios señalados, sin que con
ellos se agote el contenido del principio, en la mayoría de los casos.



13. La sumisión del poder militar al poder civil (art. 129).
14. La responsabilidad de los servidores públicos (arts. 108-114, 134).
15. Las facultades de principio pertenecientes, en nuestro régimen

federal, a los Estados de la Unión (art. 124).
16. La preferencia en los empleos públicos, de los nacionales sobre

los extranjeros (art. 32-1°).
17. Los principios normativos de la política exterior (la auto-

determinación de los pueblos; la no intervención; la solución
pacífica de controversias; la proscripción de la amenaza o el uso
de la fuerza en las relaciones internacionales; la igualdad jurídica
de los Estados; la cooperación internacional para el desarrollo; y la
lucha por la paz y la seguridad internacionales; arto 89-X).

18. La autonomía de la enseñanza superior (art. 3°. VIII).
19. La protección al trabajador (art. 123).
20. La rectoría estatal de la economía y, por ende, la intervención de

principio (principial) del Estado en la vida económica del país
(art. 25-1°).

21. Los cometidos esenciales, o "áreas estratégicas" (en la jerga de
nuestros economistas improvisados en el ejercicio de la jurídica
función constituyente) del Estado federal (art. 28-4°).

22. La planeación (art. 26).
23. La existencia de una administración pública tanto centralizada

como paraestatal (art. 90).
24. La economía mixta (art. 25-3°).
25. El juicio de amparo (arts. 103 y 107).
26. La existencia de tribunales administrativos (arts. 73-XXlX-H, 104 l-

B, 116-v Y 122 C. base quinta).
27. La defensa de los derechos humanos por vía no judicial (art. 102-B).

En los siguientes parágrafos comentaremos, con algunas
referencias al derecho comparado, en qué medida y a través de quién, se
puede reformer la Constitución y especialmente los principios esenciales
de la Constitución.

2. REFORMAS A lA CONSTITUCION. ¿Qué es lo que la
Constitución autoriza a hacer al Poder reformador de su propio texto? (12)

Esto nos llevará a estudiar cuál es el órgano facultado para llevar a cabo

(12) Cfr., en su 2a ed. de 1967 en Aalen: Scientia Verlag, la fina y documentada
investigación de LOEWENSTEIN, Karl, Erscheinungsformen der
Verfassungsánderung, [Formas de aparición del cambio de la
Constitución), re impresión de Tübingen. Mohr, 1931, XIX + 308 pp.

- Complementariamente: JELLlNEK, Georg, Verfassungsánderung und
Verfassungswandlung. Eine staatsrecbtiicb-poluiscbe Abbandlung von
Georg Jellinek, Berlín: O. Haring, 1906; de esta última, hay una trad.
castellana, Reforma y mutación de la Constitución, revisada y con un
"Estudio preliminar" (pp, XI-LXXX) de Pablo LUCAS-VERDÚ, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, 91 pp., STEINER, Udo,
Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes [Forja de
una Constitución y Poder Constituyente del pueblo), Berlín: Duncker &
Humblot, 1966, 244 pp.; DICHGANS, Hans vom, Grundgesetz zur
Verfassung. Überlegungen zu einer Gesamtrevision [De la ley
fundamental a la Constitución. Reflexiones de una revisión total),
Düsseldorf-Wien: Econ, 1970, 216 pp.; SALADIN, Peter y WILDHABER,
Luzius, Der Staat alsAufgabe - GedenkschriJtfür 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 über
die amerikanische Verfassung" [Reflexiones heréticas sobre la
Constitución estadounidense, pp. 233-254), del propio Peter SALADIN,
"Die Kunst der Verfassungserneuerung" [El arte de la renovación
constitucional, pp. 269-292), Yde 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 evolución de dos décadas), Arcbiu
des offentlicben Rechts [Archivo del derecho público), Tübingen: Mohr, t.
95, 1970, pp. 353-408; GRIMM, Dieter, "Verfassungsfunktion und
Grundgesetzreform" [Función de la Constitución y reforma de la Ley
Fundamental), Arcbiu ... , ibidem, t. 97,1972, pp. 489-537; HESSE, Konrad,
"Bundesstaatsreform und Grenzen der Verfassungsanderung" [Reforma
del estado federal y límites de la transformación de la constitución),
Arcbiu ... s ibidem, t. 98, 1973, pp. 1-52; FIEDLER, Wilfried, Sozialer
Wandel Verfassungswandel Recbtsprecbung [Cambio social, cambio
constitucional, jurisprudencia), Freiburg ! Múnchen: Karl Alber, 1972, 119
pp.; "Problerne um die Gesamtanderung der Bundesverfassung"
[Problemas relativos a la transformación total de la constitución federal),
Dimensionen des Rechts. Gedacbtnisscbrift für René Marcic
[Dimensiones del derecho. Libro en memoria de René Marcic], Berlín:
Duncker & Humblot, 2 vols., 1974, VIII + 1232 pp., esp. 905-920; STERN,
Klaus, "Verfassung und Verfassungsreform in der Bundesrepublik
Deutschland" [Constitución y reforma constitucional en la República
Federal de Alemania), en FestschriJtfür Hermann [abrreifs zum 80.
Geburtstag - 19.August 1974 [Libro homenaje a Hermann Jahrre\jS en su
80° cumpleaños), K61n! Berlín: Carl Heymannos, 1974, VIII + 349 pp., y
esp. 271-295; HÁBERLE, Peter, "Zeit und Verfassung. Prolegomena zu
einem "zeitgerechten Verfassungsverstandnis" [Tiempo y constitución.
Prolegómenos a una comprensión de la constitución acorde con nuestro
tiempo), en DREIER, Ralf y SCHWEGMANN, Friedrich (dirección



tales modificaciones y, si esta actividad, tiene o no límites y cuáles, en su
caso; desembocando en un breve estudio sobre la soberanía,
planteándonos el problema de saber a la luz de lo anterior, en quién
radica realmente la soberanía.v»

científica), Probleme der Verjassungsinterpretation [Problemas de la
interpretación constírucíonall, Baden-Baden: Nomos, 1976, 353 pp., esp.
293-326. Aún después de la reunificación alemana de 1990, siguen siendo
de inestimable utilidad: en primer lugar, las conclusiones (tanto
preliminares como conclusivas) de la Comisión Indagatoria del
Parlamento Federal alemán de la reforma constitucional [Zwischenbericht
y Scblufsbericbt der Enquete-Kommission für Fragen der verfass-
ungsreform gemajS Bescblufs des Deutschen Bundestages), Bonn:
Deutscher Bundestag, 6. Wahlperiode, 21 sept. 1972 (Drucksache
VI/3829, l15 pp., in 4") y 7. WaWperiode, 2 die. 1976 (Drucksache
7/5924, 292 pp., in 4"); y, en segundo lugar, las jóvenes aportaciones de
la doctrina, tales como la de SOMMERMANN,Karl-Peter, Staatsziele und
Steatszielbestimmungen [Fines del Estado y definíción de los fines del
Estado), Tübingen: Mohr Siebeck, 1997, XXI+ 593 pp.

iI

(13) Cfr., en doctrina mexicana: CUEVA,Mario de la, "La idea de la soberanía"
en Estudios sobre el decreto constitucional de Apatzingán, ciudad de
México: U.N.A.M. / Coordinación de Humanidades, sobretiro, 1964, pp.
245-333; UORES-OLEA,Víctor, Ensayo sobre la soberanía del Estado,
ciudad de México: U.N.A.M., 1969, IV + 143 pp.; PANTOJA-MORÁN,
David, La idea de soberanía en el constitucionalismo latinoamericano,
ciudad de México: U.N.A.M. / I.I.]., 1973, 167 pp.; LÓPEZ- PORTILLO,
José, Soberanía nacional y anticolonialismo, ciudad de México:
Secretaría de Programación y Presupuesto, 2ª ed., mayo de 1979, 66 pp.
En la doctrina de lengua alemana, quizá haya todavía epígono s
postkantianos de la escuela de Viena, que podrían solazarse, con alguna
diversión, en la lectura de Hans KELSEN,Das Problem der Souueranitat
[El problema de la soberanía), Tübingen: Mohr, 1928, reimpresión
facsimilar en Aalen: Scientia, 1960, XII + 320 pp. Sería empero más
nutritivo un acercamiento al pensamiento de SCHEUNER,Ulrich "Art. 146
GG und das Problem der verfassunggebenden Gewalt" [El artículo 146 de
la Ley Fundamental y el problema del Poder Constituyente), así como, en
general, a las contribuciones de la obra colectiva editada por Hanns
KURZ, volessouoeranüat und Staatesouoerünitát [Soberanía popular y
soberanía del Estado), Darmstadt: Wiss. Buchgeselischaft, 1970, XIV+ 416
pp.; sin excluir las cada vez más profundas y creativas contribuciones de
Peter HÁBERLE,"Zur gegenwartígen Diskussion um das Problem der
Souveranitat" [Respecto de la discusión contemporánea acerca del
problema de la soberanía), Archiv des offentlichen Rechts [Archivo del
Derecho Público), 1967, t. 92, pp. 259 ss.
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El artículo 135 constitucional señala en la parte conducente: "La
presente Constitución puede ser adicionada o reformada ... ".

En el diccionario Porrúa de la Lengua Española se señala que:
"ADICIONAR: Hacer o poner adiciones. Añadir. Sumar"; y en lo que
respecta a: "REFORMAR: Volver a formar, rehacer".(4) 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"(15) (cursivas
nuestros).

En virtud de que considera que la substancia de la Constitución
radica en los principios esenciales de la misma, para él, el artículo 135 no
autoriza en forma alguna la transformación de fondo de aquéllos (infra,
3.A), apoyándose para ello en los mismos verbos utilizados en el aludido.

Por su parte, Tena Ramírez afirma que: "Adicionar es agregar algo
nuevo a lo ya existente. Toda adición supone la supervivencia íntegra del
texto antiguo, para lo cual es necesario que el texto que se agrega no
contradiga ninguno de los preceptos existentes, pues si hubiera
contradicción, el precepto que prevalece es el nuevo, en virtud del
principio que la norma nueva deroga la antigua ... ". "Reforma es también
la supresión de un precepto de la ley, sin sustituirlo por ningún otro; ...
es, por último, en su acepción característica, la sustitución de un texto
por otro dentro de la ley existente".(6)

(4) Diccionario POrTÚade la Lengua Española, 32a. edición, ciudad de
México: POITÚaS.A., 1991, pp. l1 Y641, respectivamente.

(5) MADRIDHURTADO,Miguel de la, Elementos de derecho constitucional,
la. edición, ciudad de México: Instituto de Capacitación Política del P.R.I.,
1982, p. 275.

(6) TENA RAMÍREZ,Felipe, op. cit., p. 46.
Este autor parece lamentar el llegar a la conclusión de que el "Poder
Constituyente Permanente" está investido de plenitud de soberanía para
reformar o adicionar la Constitución a su voluntad, matizando esta
afirmación, para volver a reconocerla sin cortapisas (infra, 45). En el
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En la Constitución mexicana comentada por el Instituto de
Investigaciones Jurídicas, se argumenta que el texto mismo del arto 135
constitucional, no nos autoriza a pensar que las reformas o adiciones
sean tales que resulten en una reforma total de la Constitución, dada que
el mismo artículo determina que "para que las reformas o adiciones
lleguen a ser parte de la misma", por lo que "esta redacción presupone
necesariamente que con las reformas y adiciones la misma Constitución
sigue existiendo". (17)

Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), "Préface" del
profesor Marcel Waline [ahora, como pequeño artículo del propio
WALINE,en versión castellana de Gabriela Fouilloux Morales, publicada
en ciudad de México: Alegatos, No. 28, dic. 1994, pp. 643-644, bajo el
título "La reconfortante lección de que los juristas todos (más allá de
hábitos de pensar y de métodos divergentes) integramos una única y gran
familia que intenta racionalizar y humanizar las relaciones sociales"],
Madrid: Instituto de Estudios de Administración Local, 5 vols., 1969, en el
t. IV, pp. 937-957; y, más ampliamente, del mismo MÉNDEZ, Sistemas
orgánicos, Montevideo: Amalio M. Fernández, 1973, 293 pp.

'fena-Rarnírez lo ha denominado: Poder Constituyente Permanente. Este
autor determina llamarlo así dado que, afirma, participa de la función
soberana en tanto que puede afectar la obra que es expresión de la
soberanía, por lo que su función es constituyente, sobreviviendo además,
al mismo autor de la Constitución. No obstante, el profesor Miguel de la
Madrid cuestiona tal denominación en virtud de que el verdadero Poder
constituyente "... es la soberanía misma, crea la Constitución ... ; no está
limitado por normas positivas ... y ... es una facultad inherente al pueblo
mismo"; en tanto que el poder revisor de la Constitución: "... es un poder
constituido ... sujeto al ordenamiento que le da vida ... que debe obrar,
dentro de sus estrictas competencias ... ly]. .. de ninguna manera es
soberano ... "(19)

Nos adherimos, en lo general y con matices, a las tesis que afirman
que los términos empleados por e! artículo 135 constitucional, "reformar"
y "adicionar", no otorgan facultades omnímodas al poder reformador de
la Constitución para alterarla substancialmente pues, como veremos,
sería depositar en ese poder constituido la soberanía, arrebatándose!a al
pueblo. Esto nos lleva a cuestionarnos ahora, sobre la conformación de
este poder y sus facultades.

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

3. A) EL LlAMADO "PODER CONSTITUYENTE PERMA-
NENTE". En el artículo 135 constitucional que venimos comentando, se
establece el mecanismo a través del cual la Constitución puede ser
adicionada o reformada, que transcribimos textualmente: " ... se requiere
que el Congreso de la Unión por el voto de las dos terceras partes de los
individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean
aprobadas por la mayoría de las legislaturas de los Estados. El Congreso
de la Unión o la Comisión permanente en su caso harán el cómputo de
los votos de las legislaturas y la declaración de haber sido aprobadas las
adiciones o reformas".

Veamos algunos problemas que surgen de! propio artículo
comentado.

aa) En primer lugar: ¿quién o quiénes pueden presentar iniciativas
para reformar la Constitución? Entendemos que procede aplicar la regla,
genérica en materia de legislación federal, contenida en el artículo 71 de
la propia Constitución. Son así titulares de la facultad de iniciativa: e!
Presidente .de la República; los diputados y senadores al Congreso de la
Unión; y las legislaturas de los Estados.

A este conjunto de órganos o "sistema orgánico"(18) de autoridades
que concurren a fin de producir una modificación a la Regla Suprema,

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

mismo sentido irrestricto, CORTIÑAS-PELÁEZ, León, (Dirección,
coordinación y redacción general), Introducción al derecho admi-
nistrativo 1, México: POITÚaS.A., 2i ed., 1994, en referencia al Poder
constituyente originario, p. 106; a las facultades del Poder constituyente
federal, p. 107; Yal Poder constituyente estadual, pp. 116-117.

(17) Cfr. en Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos
comentada, ciudad de México: Universidad Nacional Autónoma de
México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1985, la contribución de
MADRAZO-CUÉLLAR,Jorge, p. 340.

(18) Cfr., MÉNDEZ, Aparicio. "Introducción a los sistemas orgánicos", en
Perspectivas del derecho público en la segunda mitad del siglo xx, (19) MADRIDHURTADO,Miguel de la, op. cit., p. 274.
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cuerpo(s) electoral(es) pues, a diferencia de la mayoría de los 
ordenamientos ibéricos y latinoamericanos, tanto la Constitución de 1917 
(vigente) como las anteriores (las de 1814, 1823, 1824 y 1857) desde la 
insurgencia contra España, carecen de la figura del referéndum en 
materia constituyente. 

gg) El Ejecutivo Federal deberá limitarse a publicarlas en el Diario 
Oficial de la Federación, y el Decreto que ordene tal publicación, tendrá 
que ser refrendado por el Secretario de Gobernación, como responsable 
del Diario. El presidente de la República no tiene en recta teoría pero sí 
en desviada práctica la facultad de vetar una modificación aprobada en 
los términos legales,<zo) dado que el posible voto ha sido superado de 
antemano, por el número de votos requeridos para tal aprobación. 

-
hh) El Presidente de la República, dada su virtual irres-

ponsabilidad, tiene la [facultad] de determinar el momento en que hará la 
publicación del decreto de reformas sin que exista procedimiento formal 
alguno por virtud del cual se le conmine a que lo haga dentro de 
determinado plazo. 

Estudiaremos ahora los alcances de la función del llamado "Poder 
Constituyente Permanente". 

5. b) SUS FACULTADES RESPECTO DE LOS PRINCIPIOS 
ESENCIALES DE lA CARTA MAGNA. Sobre este punto existen, en 
términos generales, dos grandes posiciones. 

6. aa). EL PODER REVISOR SERIA SOBERANO. La primera 
afirma que el poder revisor de la Constitución puede hacer tantas 
modificaciones como estime necesarias y aún llegar a dictar una nueva 
Constitución, por lo que para él, no representan ningún límite intocable 
los principios esenciales de la Constitución. Su argumento fundamental 
es que en ese poder radica la soberanía.<zn 

(20) Práctica que consideramos una "praxis de veto de bolsillo". Cfr. , 
CORTIÑAS-PELÁEZ, León, Introducción al derecho administrativo!, pp. 
107 y 116-117, respectivamente. 

(21) No ignoramos que el tema de la soberanía es muy polémico, pero para los 
fines del presente trabajo, además de los trabajos citados supra en nuestra 
nota 13, nos basta con considerar, con Hermann HELLER, que "Llamamos 
soberana a aquella unidad decisoria que no está subordinada a ninguna 
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En efecto, señala Tena-Ramírez, quien entre otros autores sostiene 
esta teoría, que si el art. 39 constitucional otorga al pueblo el inalienable 
derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno, y en virtud de 
que la Constitución Federal no aclara en qué forma puede ejercitar el 
pueblo ese derecho, "no nos queda sino admitir que el órgano 
constituyente del art. 135 es el único investido de plenitud de soberanía 
para reformar o adicionar en cualquiera de sus partes la Constitución 
mexicana"; así, en todo régimen representativo el pueblo no tiene más 
autoridad que la de elector; él es la fuente de toda autoridad pero no la 
ejerce por sí mismo.czz) 

7 . bb) . EL PODER REVISOR NO ES llJMITADO. o termina de 
convencernos esta postura, no sólo por las razones que al citar a los 
autores que sostienen la segunda posición se darán, sino porque aún de 
las propias características que posee el de soberanía, se desprende lo 
contradictorias que resultan las afirmaciones que venimos de estudiar. 

A este respecto, entendemos que la función constituyente, la más 
importante del Poder Público en ejercicio de la soberanía, merece una 
reivindicación normativa mexicana tanto federal como estadual. La Ley 
Suprema y las Constituciones de los Estados la regulan, oblicuamente, en 
cuanto a los procedimientos de iniciativa, promulgación y publicación: 
ello permite desvirtuaciones, particularmente a nivel del Ejecutivo que 
exigen un acotamiento más preciso del ejercicio de ésta, la función 
jurídica suprema de nuestro ordenamiento.C23) 

otra unidad decisoria universal y eficaz": La Soberanía, ciudad de México: 
Universidad Nacional Autónoma de México, traducción de Mario de la 
Cueva, 1965, p. 122 (con reimpresión facsimilar del Fondo de cultura 
económica, 1997). Con este criterio, actúan en función constituyente "Los 
sistemas orgánicos" previstos, por ejemplo, por las constituciones de: 
Alemania (art. 144, ejercida por los legislativos federal y estaduales, sin 
referéndum); España (art. 166-168, pero con referéndum de ratificación); 
Francia (arts. 11 y 89, con referéndum de ratificación); Uruguay (art. 331, 
con variadas modalidades que, en su mayoría, incluyen el referéndum de 
ratificación). 

(22) TENIA RAMÍREZ, Felipe, op. cit., p. 58. 

(23) Cfr., CORTIÑAS-PELÁEZ, León, Introducción al derecho administrativo 1, 
págs. 107-108 y 116-117; además, del mismo CORTlÑAS, "Del régimen de 
la administración pública mexicana (Elementos para una reflexión 
prospectiva en 1992)", ciudad de México: Alegatos, sept.-dic. 1992, 
No. 22, p. 122. 
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En efecto, el art. 39 de la Constitución mexicana de 1917<24) habla 
de que "la soberanía nacional reside esencial y originariamente en el 
pueblo" y declara inailenable el derecho de éste a alterar o modificar la 
forma de su gobierno. Si bien confunde los conceptos de soberanía 
popular y nacional, <25) se cuida de anotar que la soberanía reside 
"esencial y originariamente en el pueblo". Es decir, de principio e 
invariablemente la soberanía le pertenece al pueblo, por definición es 
inalienable e indivisible.<26) Lo anterior se reafirma al establecer el mismo 
artículo, en forma específica, que el derecho del pueblo a alterar su forma 
de gobierno es inalienable, es decir que no se puede transmitir a otro, ni 
aunque ese otro sea el "Poder Constituyente Permanente". Para esta 
primera doctrina (la ilimitada), lo único que debe cuidar el Poder 
Constituyente Permanente, es que las reformas que realice sean 
congruentes con la historia de ese pueblo, con los conceptos de la época 
de la Constitución y con el propio contexto constitucional.<27) 

(24) En esto, similar a la de 1814 y al Acta de 1823, omitido en la de 1824, 
idéntica a la de 1857. 

(25) El concepto de soberanía nacional es de corte conservador. En éste la 
soberanía reside en la nación, que es una persona independiente de los 
individuos que la componen, que necesariamente deberá expresarse a 
través de sus representantes, quienes tendrán la libertad de interpretar y 
adaptar la voluntad de sus representados, que devienen meros electores 
cuya única misión será la de designar a aquéllos. Por su parte, el de 
soberanía popular "consiste en admitir que el poder de mandar reside en 
forma directa (y expresable directamente) en la universalidad de los 
ciudadanos" ... , "en la perspectiva de la soberanía popular cada individuo 
es a la vez, o en todo caso alternativamente, súbdito y portador de una 
parte de la soberanía". Cfr. HAURIOU, André, op. cit., 1972, pp. 132-134. 

(26) Señalaba al respecto Rousseau: "no siendo la soberanía sino el ejercicio 
de la voluntad general jamás deberá enajenarse ... el poder se transmite, 
pero no la voluntad ... La soberanía es indivisible por la misma razón que 
es inalienable; porque la voluntad es general o no lo es ... ". ROUSSEAU, 
Juan Jacobo, El contrato social, ciudad de México: Universidad Nacional 
Autónoma de México, 1984, pp. 33 y 35. 

(27) Pero, suelen omitir los intérpretes, 1917 carece de la restricción de 1824, 
que, a la letra establecía: Art. 171. ''] amás se podrán reformar los artículos 
de esta constitución y de la acta constitutiva que establecen la libertad e 
independencia de la nación mexicana, su religión, forma de gobierno, 
libertad de imprenta, y división de los poderes supremos de la federación 
y de los Estados"; y de la restricción de 1814, que establecía: "Art. 237 [. . . ] 
"y no podrá proponerse alteración, adición ni supresión de ninguno de 
los artículos en qué consiste esencialmente la forma de gobierno que 
prescribe. Cualquier ciudadano tendrá derecho para reclamar las 
infracciones que notare". 

29 



~""'~z . 
"IV:). 

""t. .... ~ .. 
8. ce). EL PODER REVISOR NO ES CONSTITUYENTE 

SOBERANO. La segunda posición considera que el poder revisor de la 
Constitución, en tanto que es un poder constituido, obra también del 
Poder Constituyente, no puede realizar modificaciones a los principios 
esenciales de la Carta Magna. En efecto, dado que ella establece las 
funciones y facultades de aquél, y por su carácter de poder constituido 
no puede, desde luego, atentar contra el que Jo creó. 

Esta corriente doctrinal presupone que la soberanía radica en el 
pueblo y éste no puede en forma alguna enajenarla a favor, ni de la 
Constitución, que es la obra del ejercici¿ de aquélla, ni de un poder que 
ella misma instituyó y que queda siempre bajo su voluntad. 

En palabras del profesor Miguel de la Madrid: "todo poder 
constituido es un poder limitado que debe obrar, dentro de sus estrictas 
competencias, sin contrariar las decisiones políticas fundamentales que 
enmarquen la vida estatal por la propia Constitución". Mientras que "La 
existencia del poder constituyente deriva de la existencia del propio 
pueblo, ya que es una facultad inherente al pueblo rnismo".<28) 

Evidentemente, en forma alguna se pretende que la Constitución 
se convierta en un conjunto de preceptos y principios estáticos e 
inalterables, pues la existencia del poder reformador es necesaria, en 
virtud de que "Las reformas constitucionales o las adiciones al texto 
constitucional son plenamente justificables, en cuanto precisen con 
mayor exactitud las decisiones políticas fundamentales o en cuanto 
tiendan a armonizar, en la práctica, las distintas decisiones políticas 
fundamentales que sirven de apoyo a la Constitución".<29) 

Ninguno de los autores que sostienen esta posición, cuestiona el 
hecho de que los principios esenciales de la Constitución puedan 
cambiar, desaparecer o renovarse. Así Jo reconoce la propia Constitución 
mexicana en el art. 39, al declarar que el pueblo posee el inalienable 
derecho de cambiar su forma de gobierno (principio incuestiona
blemente esencial). 

No hay duda tampoco de quién es el legitimado para decidir estos 
cambios; a la luz de la propia Constitución es el pueblo mismo, esencial 

(28) MADRID HURTADO, Miguel de la, op. cit., p. 274. 

(29) Op cit., p. 276. 
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y originariamente soberano. Si alguien más intentara hacerlo, caería en el 
supuesto del art. 136,<3o) tal acción sería tomada como una rebelión; 
solamente el pueblo podría hacerlo legítimamente. El meollo de la 
discusión es: ¿a través de qué medios puede hacerlo el pueblo? No es 
necesario acudir al concepto del derecho a la revolución para saber que un 
movimiento armado promovido o respaldado por el pueblo no requiere de 
ningún fundamento o reconocimiento jurídico. Pero no creemos que nadie 
considere que la respuesta ideal sea que el pueblo tenga que hacer una 
revolución para transformar estos prirlcipios. Por el contrario, debemos 
buscar los métodos jurídicos a través de los cuales, el pueblo pueda 
participar en forma más directa en la adopción de los prirlcipios esenciales 
que, firlalmente , le beneficiarán o perjudicarán a él (infra, 10). 

Ahora formularemos algunos apuntes sobre el llamado "Poder 
Constituyente Permanente". 

9. B) CRfTICAS AL PODER CONSTITUYENTE PERMANENTE. 
Parece arduo de admitir que un grupo de personas, elegidas 
normalmente por una minoría de electores (no olvidemos el alto grado 
de abstencionismo que ha reinado hasta 2000 en la República Mexicana) , 
con el propósito de que gobiernen con el carácter de poderes 
constituidos, por y para el pueblo, se erijan sobre éste y decidan su 
destino, tomando (aún facultadas por texto expreso) las decisiones más 
trascendentales sin mayor intervención de la población, que la antes 
mencionada "elección" periódica. 

En el terreno práctico, el considerar omnipotente al poder 
reformador de la Constitución, plantea algunos problemas. Así, si en su 
labor este poder realizara alguna reforma irlcongruente con los principios 
esenciales de la Carta Fundamental, no habría ningún medio de defensa 
posible en contra de tal reforma,<31l con tal de que cumpliera con los 

(30) Art. 136 (de la Constitución de 1917, vigente en 2000): "Esta Constitución 
no perderá su fuerza y vigor, aun cuando por alguna rebelión se 
interrumpa su observancia. En caso de que por cualquier trastorno 
público se establezca un gobierno contrario a los principios que ella 
sanciona, tan luego como el puebio recobre su libertad se restablecerá su 
observancia, y, con arreglo a ella y a las leyes que en su virtud se hubieren 
expedido, serán juzgados, así los que hubieren figurado en el gobierno 
emanado de la rebelión, como los que hubieren cooperado a ésta". 

(31) Hecho que le parece "obvio" a Arturo GONZÁLEZ COSÍO: "De 
conformidad con la Constitución mexicana vigente desde 1917, existen 
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requisitos formales mencionados en el art. 135 comentado. Así lo 
reconoce Miguel de la Madrid: "Sin embargo, reconocemos que ante una 
reforma que desvirtuara alguna, o algunas, de sus decisiones políticas 
fundamentales, no sería posible acudir a procedimientos jurisdiccionales 
para obtener una declaratoria de anticonstitucionalidad de la reforma 
constitucional, porque tampoco en la Constitución se confiere al Poder 
Judicial Federal facultad alguna para determinar en este tipo de 
conflictos". G2l 

Por lo demás, la Suprema Corte de Justicia de la Nación se ha 
pronunciado en idéntico sentido.G3l 

actualmente controles legales y políticos de los actos de los tres Poderes 
derivados de la Federación (no, como es obvio, del Poder Constitu
yente)". Cfr. El poder público y la jurisdicción en materia administrativa, 
2a. edición, México: Porrúa S.A., 1982, p. 65; en el mismo sentido, 
enfatizando la amplitud irrestricta de la habilitación constitucional 
normada por el artículo 135 de la Carta de 1917, se pronuncia CORTIÑAS
PELÁEZ, León, en Introducción al derecho administrativo 1, págs. 107 y 
116-117, con nota en contra de Bachof. 

(32) MADRID HURTADO, Miguel de la, op. cit., p. 276. 

(33) En la tesis No. 739: "CONSTITUCIÓN FEDERAL, SUS ESTATUTOS O 
PUEDEN SER CONTRADICTORIOS ENTRE SÍ. Las reformas a los artículos 
49 y 131 de la Constitución, efectuadas por el Coogreso de la Unión, no 
adolecen de inconstitucionalidad, ya que jurídicamente la Carta Magna no 
tiene ni puede tener contradicciones, de tal manera que, siendo todos sus 
preceptos de igual jerarquía, ninguno de ellos prevalece sobre los demás; 
por lo que no se puede decir que algunos de sus estatutos no deban 
observarse por ser contradictorios a lo dispuesto por otros. La Constitución 
es la norma fundamental que unifica y da validez a todas las demás normas 
que constituyen un orden jurídico determinado y conforme al artículo 133, 
la Constitución no puede ser inconstitucional; es un postulado sin el cual no 
se podría hablar del orden jurídico positivo, porque es precisamente la 
Carta Fundamental la que unifica la pluralidad de normas que componen el 
derecho positivo de un Estado. Además, siendo 'la Ley Suprema de toda la 
Unión', únicamente puede ser modificada o adicionada de acuerdo con las 
disposiciones de la misma que en el derecho mexicano se contienen en el 
artículo 135 constitucional, y únicamente por conducto de un órgano 
especialmente calificado pueden realizarse las modificaciones o adiciones, 
y por exclusión, ningún otro medio de defensa legal como el juicio de 
amparo es apto para modificarla". Cfr., Amparo en revisión 8165/ 1962. 
Salvador Piña Mendoza, marzo 22 de 1972, unanimidad de 16 votos, 
ponente: Enrique Martínez Ulloa, Pleno, Séptima Época, vol. 39, Primera 
Parte, pág. 22. Jurisprudencia y tesis sobresalientes 1974-1975, actualización 
IV civil, ciudad de México: Mayo, 1984, p. 381. 
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Únicamente se podría impugnar una reforma a la Constitución por 
grosero vicio de forma en su emisión, es decir, en el caso de que no 
cumpliera con los requisitos formales que señala el art. 135 comentado. 
Esto podría darse en varios supuestos: a) que el Congreso de la Unión o 
la Comisión Permanente, aprobaran las modificaciones sin contar con los 
votos de las Legislaturas estaduales (sea de buena o mala fe, se contaran 
mallos votos, o se tuvieran por afirmativos votos negativos); b) que los 
votos de las Legislaturas estaduales no hubieran sido emitidos por la 
propia Legislatura, sino por la Comisión o diputación permanente; e) que 
no se cumpliera con los quórums de asistencia y votación en el Congreso; 
d) que la iniciativa no proviniera de los entes autorizados; éstos por vía 
de ejemplo. 

El juicio de amparo sería plenamente eficaz para impugnar las 
modificaciones que no observaran los requisitos marcados por el art. 135: 
"De otra suerte la seudorreforma o adición no forma parte de la ley 
suprema y el juicio de amparo conserva su plena eficacia en contra del 
acto atentatorio que, con el falso título de reforma o adición, pretende 
vulnerar el contenido de la norma suprema, cuya defensa corre a cargo 
del juicio de amparo" .<34l Cabe hacer notar empero lo limitado de los 
efectos del juicio de amparo, amén de sus pobrezas y contradicciones 
detectadas ya en el siglo XIX y enfatizadas por la doctrina del siglo XX y 
la práctica reciente. 

En la práctica, el poder reformador de la Constitución ha operado 
en función del criterio y de los planes del presidente de la República en 
turno, dado que, como es bien sabido, la mayoría de las modificaciones 
constitucionales provienen de iniciativas de él, y no han reconocido otro 
límite que la autolimitación y prudencia de éste, combinada desde los 
noventa con su "sagacidad" para lograr el apoyo congresional de algún 
partido "de oposición".<35) 

10. UNA PROPUESTA DEL PROFESOR JORGE CARPIZO. Este 
autor señala que ante la imposibilidad de que el pueblo mismo gobierne 
y decida sobre los asuntos que le conciernen, ha sido necesario acudir a 
la figura de la representación; no obstante, y a fin de atenuar los 
inconvenientes que hemos venido comentando, propone, siguiendo la 

(34) TENA-RAMÍREZ, Felipe, op. cit., p. 63. 

(35) Hasta ahora, la de derechas, es decir, la del Partido de Acción Nacional. 
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normatividad y doctrina helvéticas<36) y del Uruguay,<37) instrumentar 
mecanismos de "gobierno semidirecto", y analiza tres procedimientos: 
a) el veto popular, que "es la aceptación o no aceptación de la 'ley' por 
el pueblo. La ley la crea el órgano legislativo, pero en un plazo 
determinado, cierto número de ciudadanos pueden exigir que esa ley sea 
sometida a la consideración del pueblo. Si el pueblo no sanciona la ley, 
los efectos de su decisión se retrotraen ... "; b) el referendo, cuando "La 
asamblea legislativa hace un proyecto de ley, pero éste no adquiere el 
carácter de ley sino hasta que sea aprobado por el número de ciudadanos 
que la Constitución señale"; e) la iniciativa popular, si "un número de 
ciudadanos presenta a la asamblea un proyecto de ley, y la asamblea está 
obligada a considerar la iniciativa. Si dicha iniciativa no prospera dentro 
del órgano legislativo, entonces el pueblo es quien decide sobre el 
destino de dicha iniciativa" .<38) 

La idea sería instaurar alguno (o algunos) de estos métodos, para 
dar mayor intervención al pueblo, especialmente en lo relativo a la 
reforma de la Constitución. 

La propuesta es interesante, aunque no debemos dejar de señalar 
que estos sistemas señaladamente helvéticos de democracia semidirecta 
presuponen a diferencia de nuestro Tercer Mundo, de una ciudadanía 
informada e interesada en la cosa pública, y de una voluntad real de los 
gobernantes en promover la participación consciente de la población. 

Es ilustrativo el caso del gobierno del Distrito Federal, en el que, 
habiéndose insertado, por ley pero no en el renovado (1993) texto del 
art. 122 de la Carta Magna, las figuras del referendum, la iniciativa 
popular y la consulta pública, los resultados han sido: el primero 
desapareció al crearse la Asamblea de Representantes del D. F., y las dos 
restantes siguen careciendo de un ejercicio real, escasamente regulados 
por el Reglamento para el gobierno interior de la Asamblea de 
Representantes del Distrito Federal. Cabe mencionar que los efectos de la 
iniciativa popular serían potestativos pues, de utilizarse, sólo impondrían 
su "consideración" por la Asamblea sin vinculatoriedad para ella. 

(36) Constitución federal helvética, artículos 89 bis y 120 a 122. 

(37) Constitución de la República Oriental del Uruguay, 1967, artículos 304-
305 y 331 (literales A, B, C, D y E). 

(38) Cfr. CARPIZO, Jorge, La Constitución mexicana de 1917, ciudad de 
México: Porrúa S.A., 1990, p. 222. 
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Parecería que los "representantes del pueblo" tienen temor de 
activar mecanismos de mayor participación a éste, desconfiando así de 
los que, teóricamente, los eligieron, y para los que supuestamente 
gobiernan. Habrá que estar pendientes de probables reformas en el 
sexenio próximo (2000-2006). 

Ahora analizaremos un principio esencial de la Constitución 
mexicana de 1917, el de la "división de poderes". Su violación impide el 
ejercicio verdadero de cualquier sistema de control de la constitu
cionalidad. Como indicaba André Hauriou, "bajo un régimen de tipo 
dictatorial, ningún sistema de control de la constitucionalidad puede dar 
buenos resultados". <39) 

II. DE lA DIVISIÓN DE PODERES 

11. UN CASO CONCRETO: "lA DIVISIÓN DE PODERES" EN 
MÉXICO. Principio vertebral de un Estado de Derecho, mucho se ha 
cuestionado su efectiva vigencia, en México y en la mayoría de los países 
latinoamericanos. Más aún, en las últimas décadas, y particularmente en 
México, la marcada centralización del poder en manos de la Federación 
y su concentración en las del Ejecutivo, nos permite poner en duda la 
operatividad del principio y es necesario preguntarnos seguidamente las 
causas de esto y analizar si existe una solución aceptable. 

12. BREVE RESEÑA HISTÓRICA DEL PRINCIPIO. Desde la 
antigüedad existía el planteamiento de la división de poderes, 
encontrando en Aristóteles y Polibio la referencia más antigua al tema 
que ahora comentamos. Sin embargo, "hasta entonces, la diversidad de 
órganos y la clasificación de funciones parecían obedecer exclusi
vamente a la necesidad de especializar las actividades, esto es, a una 
mera división del trabajo".<40l 

La idea de emplear la fórmula de la división del poder público, a 
fin de limitar sus posibles excesos, en detrimento de la libertad 
individual, suele ubicarse en Locke<4n y aún más claramente definida en 

(39) HAURIOU, André, op. cit., nota 2, mis notas personales. 

(40) TENA-RAMÍREZ, Felipe, op. cit., p. 206. 

(41) Señalaba Locke: "Al poder legislativo incumbe dirigir el empleo de la 
fuerza de la república para la preservación de ella y de sus miembros ... ". 
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Montesquieu. Esta consideración requiere empero una preCtsJOn 
hispánica. En efecto, en las Leyes de Indias se señalaba: "Por cédula de 
1603 expresamente se decide que los virreyes y gobernadores 'por 
ningún caso se mezclen, ni entrometan en los negocios concernientes a 
administración de justicia; porque éstos están cometidos a las Audiencias, 
y no las deben poner en ellos estorbo (sic), ni impedimento alguno ... ".'C42> 

Cabe sí complementar la reflexión normativa del derecho indiano, 
con las precisiones de Locke y Montesquieu; para Locke el peligro mayor 
consistía en que las mismas personas tuvieran en sus manos la tarea de 
formular las leyes y ejecutarlas, pues, o bien podrían desobedecerlas, o bien 
podrían formularlas a la medida de sus intereses; se vio así, en la división de 
poderes, un postulado político para contrarrestar al absolutismo. 

Por su parte, Montesquieu fundamenta sus postulados en una idea 
básica: "Pero se sabe por experiencia eterna que todo hombre investido 
de autoridad propende a abusar de ella, no deteniéndose hasta que 
encuentra límites", por lo que" ... Para que no pueda abusarse del poder, 
es preciso que, por la disposición de las cosas, el poder contenga al 
poder".C43) Montesquieu distingue en el Estado tres tipos de poderes: el 

"Pero por disponer las leyes hechas de una vez y en brevísimo tiempo, de 
fuerza constante y duradera, y necesitar de perpetua ejecución o de 
especiales servicios, menester será que exista un poder ininterrumpido 
que atienda a la ejecución de las leyes en vigencia, y esté en fuerza 
permanente. Así acaece que aparezcan a menudo separados el poder 
legislativo y el ejecutivo ... ". " ... el poder de paz y guerra y alianzas y todas 
las transacciones con cualquier persona y comunidad ajena a tal 
república, ... puede llamársela (facultad) federativa ... " Cfr. LOCKE,]ohn, 
Ensayo sobre el gobierno civil, ciudad de México. Fondo de Cultura 
Económica, traducción de ]osé Carner, 1941, pp. 94 y 95. 

(42) Ello, ya en 1603, según la obra Política indiana, por SOLÓRZA O Y 
PEREYRA, Juan de, comentada por CORTIÑAS-PELÁEZ en "Notas, a 
propósito de la actualidad de la administración de indias", Madrid: 
Revista de estudios de la administración local y autonómica, julio
septiembre 1986, No. 231, pp. 545-558, esp. 552-554. 

(43) MONTESQUIEU, Carlos Luis, El espíritu de las leyes, Madrid: Librería 
general de Victoriano Suárez, traducción de Siro García del Mazo, tomo I, 
1960, pp. 225-226. Literalmente y en su original francés, el principio de que 
!In ' ya que le Pouvoir qui arréte le pouvoir fue expresamente reivindicado 
por el profesor GILES-ALCÁNTARA, Enrique, en su "Prólogo" a 
CORTIÑAS-PELÁEZ, León, Poder ejecutivo y función jurisdiccional, P 
ed., ciudad de México: U.N.A.M., 1982, 314 pp., en su pág. 18. 
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poder legislativo (que hace leyes o deroga las existentes); el poder 
ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes (hace la paz o la 
guerra, envía o recibe embajadas, establece la seguridad pública y 
precave las invasiones); el poder ejecutivo de las cosas que dependen del 
derecho civil o poder judicial (castiga los delitos y juzga las diferencias 
entre particulares).C44l 

Este principio es comentado posteriormente por diversos autores, 
pero su cristalización jurídica en un documento de trascendencia 
mundial se da en 1789, en "La Declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano ", que en su art. 16 señala: "Toda sociedad en la que no 
esté asegurada la garantía de los derechos ni determinada la separación 
de poderes carece de Constitución". 

13. PRECISIONES CONCEPTUALES Y OBJETIVOS DEL 
PRINCIPIO. Una de las críticas más severas que se han enderezado en 
contra del principio que nos ocupa, ha sido en contra de su propia 
denominación: "división de poderes". Parecería sugerirse con ésta, que 
los órganos del Estado (Constituyente, Legislativo, Ejecutivo, Judicial y el 
Reformador de la Constitución -éste no mencionado por Montes
quieu)-,C45l se fraccionan entre sí la soberanía, de la cual no tienen sino el 
ejercicio. En contra de este sentido se pronunciaba Rousseau: "No es 
posible dividir la soberanía, diría el ginebrino; lo que se nombra como 
poderes no son sino emanaciones de la autoridad soberana, a la cual 
estan supeditados" .C46l 

De esta manera, en la actualidad ha sido mejor aceptado el 
denominar al principio como "separación de funciones", e incluso 
"coordinación de funciones". 

(44) Cfr. ARMIENTA CALDERÓN, Gonzalo M. , "La justicia administrativa. Una 
moderna concepción de la división de poderes", Revista del Tribunal 
Fiscal de la Federación, ciudad de México: enero de 1989, No. 13, pp. 
101-118; MADRID HURTADO, Miguel de la, op. cit., pp. 373-376. 

(45) Pero reivindicado ahora por CORTIÑAS-PELÁEZ, León, Introducción al 
derecho administrativo 1, pp. 106, 107 y 116-117, respectivamente; así 
como por el mismo autor en el artículo "Del régimen de la administración 
pública mexicana (elementos para una reflexión prospectiva en 1992)", 
ciudad de México: Alegatos, septiembre-diciembre 1992, No. 22, p. 122. 

(46) MADRID HURTADO, Miguel de la, op. cit. , p. 376. 
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La Constitución mexicana, a pesar de que se refiere, en el título 
tercero, capítulo I, a "De la División de Poderes", adopta la tesis de la 
indivisibilidad del poder, dado que: "La historia constitucional mexicana 
reiteradamente ha afirmado lo anterior (que existe un solo poder y lo que 
se divide es su ejercicio en diferentes órganos), como se aprecia en el 
artículo 49 de la Constitución de 1917 vigente: 'El Supremo Poder de la 
Federación se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y 
Judicial" '.C47l 

La segunda crítica en contra del principio, no es menos severa: 
nunca, e inclusive ni en el modelo inglés tomado por Montesquieu, las 
diferentes funciones estuvieron asignadas por completo a un solo 
órgano estatal. 

¿Era la idea de Montesquieu la separación, estricta y absoluta de las 
funciones asignadas a los diferentes órganos estatales? Madison 
considera que no, pues analizando la Constitución británica, fuente de 
inspiración para aquél, deduce que los departamentos legislativo, 
ejecutivo y judicial, no se encontraban totalmente separados y 
diferenciados entre sí. Lo que es más, tomando algunos pasajes de la obra 
de Montesquieu, Madison llega a la conclusión de que lo que aquél quiso 
decir fue: "que donde todo el poder de un departamento es ejercido por 
quienes poseen todo el poder de otro departamento, los principios 
fundamentales se hallan subvertidos".C4Sl 

Por el contrario, Armienta Calderón considera que: "Montesquieu 
formuló su teoría de la división de poderes en términos de legalidad 
mecánica de poder, demasiado rígidos para los problemas modernos y 
contemporáneos . .. ". C49l 

( 47) OROZCO HENRÍQUEZ,]. Jesús, Diccionario juridico mexicano (Instituto 
de Investigaciones Jurídicas), tomo IV, ciudad de México: Porrúa S.A. y 
U.N.A.M., 1991, p. 2450. 

(48) HAMILTON, Alejandro y otros, El federalista, 4a. edición, ciudad de 
México: Fondo de Cultura Económica, 1987, p. 206. 

(49) ARMIENTA CALDERÓN, Gonzalo M., "La justicia administrativa. Una 
moderna concepción de la división de poderes", ciudad de México: 
Revista del Tribunal Fiscal de la Federación, enero de 1989, No. 13, 
p. 117. 
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En la actualidad sería ciertamente difícil encontrar algún autor que 
afirmara la separación rígida de las funciones que desempeñan los 
órganos del Estado; por el contrario, la realidad nos muestra, que entre 
los diferentes órganos estatales se establece una relación de coordi
nación. Aunque de principio cada órgano posee una determinada y 
exclusiva función, <so) pueden atribuírsele nuevas funciones,<sn o bien, 
establecerse que para el cumplimiento de determinados actos, sea 
necesaria la concurrencia de dos o más órganos estatales. 

En este orden de ideas, consideramos, que los objetivos de la 
fórmula de la división de funciones , específicamente en el derecho 
comparado ibérico y latinoamericano, son: "1) Atribuir en forma 
preferente una función a uno de los tres poderes sin excluir la posibilidad 
de que los restantes poderes participen de ella o les sea atribuida cierta 
forma de actuar en ella; 2) que se permita la posibilidad de que los 
poderes se neutralicen unos a otros; 3) que se dé entre ellos una forma 
de colaboración<52) o cooperación de la que derive la cumplimentación o 
perfeccionamiento del acto, y 4) establecer mecanismos por virtud de los 
cuales uno de los poderes se defienda de la acción de los otros". 

(50) Definirnos función como "una manifestación de la voluntad general que, 
mediante la emisión de actos jurídicos y/ o la realización de operaciones 
materiales, tiende al cumplimiento de los fines supremos del Estado, 
preceptuados por la Constitución y demás reglas subordinadas del 
ordenamiento jurídico objetivo". Vid. CORTIÑAS-PELÁEZ, León, "Teoría 
general de los cometidos del Poder Público", San José de Costa Rica: 
Revista de Ciencias Jurídicas, No. 57, 1987, p. 50 y en Madrid: Revista 
de Administración Pública, sept.-dic. 1986, No. 111 , pp. 51-93. 

(51) Al respecto se explica que "las funciones del poder público son cuatro: la 
constituyente, la legislativa, la jurisdiccional y la administrativa" y, si bien 
a cada órgano corresponde en principio realizar la función a que se 
refiere su propio nombre, a cada uno de los órganos se le pueden atribuir, 
por texto constitucional expreso, funciones que se podrían considerar 
propias de otro, vgr. "En efecto, puede haber función legislativa, por 
atribución, en el Ejecutivo (reglamento, actos-regla subordinados) o en el 
Judicial (regla jurisprudencia!); puede haber función administrativa en el 
Legislativo (presupuesto, ratificación de nombramientos) o en el Judicial 
(licencias)". CORTIÑAS-PELÁEZ, León, ibídem, p. 50. 

(52) Comentando el principio señalado, Carpizo en lo tocante a los objetivos 1 y 
3 opina: "La Constitución de 1917 se basa en dos principios para otorgar la 
competencia a los órganos estatales, a saber: 1) el principio de colaboración 
y 2) la noción de funciones formales y materiales". Vid. La Constitución 
mexicana de 1917, ciudad de México: Porrúa S.A., 1990, p. 203. 
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Veamos sucesivamente estos cuatro objetivos. 

A fin de ejemplificar el punto 1), señalaremos que el Poder 
Constituyente del artículo 135 puede emitir un acto administrativo, 
como la supresión de una Secretaría de Estado, o un acto 
jurisdiccional como la declaración de cosa juzgada definitiva en 
una categoría de juicios (artículos 14° y 13°, de la Carta de 1917); 
que el presidente de la República tiene a su cargo la función 
administrativa ,<53l pero puede expedir reglamentos, función 
materialmente legislativa. Así, el Congreso de la Unión es titular de 
la función legislativa, pero puede hacer nombramientos, función 
materialmente administrativa . Finalmente, el Poder Judicial 
Federal tiene a su cargo la función jurisdiccional, pero el Pleno de 
la Suprema Corte de Justicia puede expedir su reglamento interior, 
función materialmente legislativa. 

En lo tocante al punto 2), que en la Constitución se intenta lograr un 
equilibrio (bien teórico, como veremos infra, 14) , entre los órganos 
estatales, tendría estos ejemplos: el veto neutraliza la acción del 
Congreso de la Unión, a favor del Ejecutivo; el Judicial lo hace a 
través del amparo contra leyes (con algunas reservas, por sus 
afortunadamente limitados efectos), y reglamentos; el Senado 
puede enjuiciar a un servidor público en perjuicio del Ejecutivo, etc. 

En el punto 3), las leyes que aprueba el Congreso de la Unión, son 
promulgadas y publicadas por el Ejecutivo; el Judicial dicta 
sentencias, pero las ejecuta con el auxilio del Ejecutivo. 

En el punto 4), si la Cámara de Diputados omite, en el Presupuesto 
de Egresos, señalar la remuneración de un servidor público, se 
entiende que le corresponderá la del presupuesto anterior. 

(53) Al referirnos a la función administrativa, hacemos una importante 
diferenciación: "mientras las funciones constituyen una categoría 
abstracta y universal, válida para todos los países y para todas las épocas; 
los cometidos, por el contrario, constituyen una categoría concreta y 
particular, que puede variar según el 'genio propio' de cada país y de cada 
circunstancia histérica, según el grado mayor o menor de intervención 
estatal en la vida civil". Vid. CORTIÑAS-PELÁEZ, León, "Teoría general de 
los cometidos del Poder Público", San ]osé de Costa Rica: Revista de 
Ciencias Jurídicas, mayo-agosto 1987, No. 57, p . 53; y en Madrid: 
Revista de Administración Pública, sept.-dic. 1986, No. 111 , pp. 51-93. 
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Igualmente, todos los servidores públicos tendrán una remu
neración adecuada e irrenunciable. Y cuando el presidente de la 
República da la tercera propuesta para que una persona ocupe el 
cargo de Ministro de la Corte, sin que el Senado manifieste 
nuevamente su acuerdo, ésta ocupará el cargo provisionalmente, 
aún sin dicho consentimiento, para evitar un perjuicio al Judicial. 

Hasta aquí hemos visto los objetivos teóricos del prinClplo 
comentado; es hora de ocuparnos de la forma en que éste ha operado en 
la práctica mexicana (y, por extensión matizada, ibérica y latinoamericana). 

14. LA OPERATIVIDAD DEL PRINCIPIO. Como vimos, la 
concepción teórica del principio respondió a la necesidad de crear 
mecanismos, al interior del propio Estado, que mantuvieran a sus 
diferentes órganos dentro de sus esferas competenciales (aunque no en 
forma tajante y estricta, sino dentro de un marco de colaboración), 
evitando así que unos se enseñoreasen de otros, en detrimento de la 
libertad y los derechos de la población. 

15. A) LA INOBSERVANCIA RELATIVA. Sin embargo, ninguna 
doctrina se atreve a afirmar la estricta observancia del principio en 
nuestros países, pues los autores, en mayor o menor medida, 
manifestándose en favor o en contra, e invocando diversas causas, 
reconocen que la balanza se ha inclinado en favor del Ejecutivo; esto, 
claro, en detrimento de los otros poderes. 

16. B) LA TRADICIÓN AUTORITARIA. Podríamos hacer 
referencia a la tradición autoritaria mexicanaC54) y de los sistemas de los 
países latinoamericanos;C55) pero no es necesario irnos tan lejos para ver 
que la concentración de funciones y cometidos,C56) en manos del 
Ejecutivo tiene más causas. 

(54) RABASA, Emilio, La Constitución y la dictadura, ciudad de México: Porrúa 
S.A. , "Prólogo" de Andrés Serra Rojas, 1990, 246 pp.; DÍAZ Y DÍAZ, Martín, 
Emilio Rabasa: teórico de la dictadura necesaria, ciudad de México: 
Escuela Libre de Derecho y Miguel Angel Porrúa, 1991 , 117 pp., in totum. 

(55) VALLENILLA-LÁNZ, Laureano, Cesarismo democrático, (Estudio sobre las 
bases sociológicas de la Constitución efectiva de Venezuela), 4a ed., 
Caracas: Garrido, 1961 , 238 pp. 

(56) Para la distinción de funciones y cometidos en el actual derecho público 
latinoamericano, v. CORTlÑAS-PELÁEZ, León, Introducción al derecho 
administrativo!, 1994, págs. 62-63 y su esquema (pp. 64-65). 
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Si bien, de acuerdo a la opm10n de Cosío Villegas, en las 
Constituciones mexicanas de 1824 y 1857, se dio supremacía al 
Legislativo,<57) en la Constitución actual la tendencia se revierte y "La 

Constitución de 1917 en este aspecto . . . se pronunció por un régimen 
presidencialista muy acentuado". <58) 

Así en un primer momento encontramos que la propia 
Constitución favorece la primacía del llamado por ésta, "Supremo Poder 
Ejecutivo" .<59) 

17. C) ESTADO DE SERVICIO Y CONCENTRACION. En efecto, 
el constitucionalismo mexicano del siglo XX, desde 1917, "concibe ya un 
Estado de Servicio, manifestado en el imperativo de una potente 
administración prestacional, radicalmente inescindible de la esencia 
democrática del Estado, aclarándose que: El Poder Público no es una 
colección de prerrogativas para su ejercicio abusivo de los titulares de sus 
órganos. Muy por el contrario, Morelos ... plantea la exigencia de que los 
gobernantes sean los 'siervos de la nación'"(60) 

Evidentemente un Estado de estas características llevaba consigo 
la concentración de funciones en manos del Ejecutivo, el órgano que por 
su característica de unipersonalidad y los recursos técnicos a su alcance, 

(57) Citado por GONZÁLEZ COSÍ O, Arturo, El poder público y la jurisdicción 
en materia administrativa en México, 2a. edición, México: Porrúa S.A., 
1982, p. 41. 

(58) Cfr. MADRID HURTADO, Miguel de la, op. cit., p . 204, in totum. 

(59) No dejamos de mencionarlo porque, no deja de ser curioso qúe mientras 
el art. 49 dice "El Supremo Poder de la Federación se divide ... "; el art. 50 
señale: "El Poder Legislativo de los Estados Unidos mexicanos ... "; y el94 
"Se deposita el Poder Judicial. .. ", el art. 80 califique de "supremo" al 
Ejecutivo: "Se deposita el ejercicio del Supremo Poder Ejecutivo de la 
Unión". (énfasis nuestro). 

(60) CORTIÑAS-PELÁEZ, León, "Constitución y empresas públicas", ciudad de 
México: Alegatos, mayo-agosto de 1989, No. 12, pp. 4 y 8; y en MARTÍN
RETORTILLO BÁQUER, coordinador, Estudios sobre la constitución 
española. Homenaje al profesor Eduardo García de Enterria, 5 vols. , LII 
+ 4345 págs., Madrid: Cívitas, 1991, en el vol. V, "Economía y hacienda", 
pp. 3885-3903. 
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facilitaba el cumplimiento de los muy diversos cometidos que un Estado 
prestacional iba a poner en sus manos.<6ll 

De esta forma, la propia Constitución abría la puerta para que, 
poseyendo el Ejecutivo nuevos cometidos, y sin darse los contrapesos 
idóneos para controlar la ejecución de ellos, la concentración se fuera 
acentuando cada vez más con el transcurso del tiempo. 

18. D) LA MATERIA ECONOMICA. En materia económica, el 
presidente de la República posee el manejo coordinado del Banco 
Central (ahora ya con autonomía formal, aunque es interesante ver cómo 
opera en la práctica); de los organismos descentralizados y de las 
empresas de participación estatal (cada vez menos, por cierto), del mayor 
flujo de recursos (a nivel federal , en detrimento de los Estados); y es el 
titular de la rectoría y de la planeación nacional.<62> 

"Se permitió así, constitucionalmente, la primacía del Ejecutivo 
sobre los otros poderes, al convertirse al primero en el titular de cuatro 
funciones diversas: la ejecutiva, la federativa , la de gestión económica y 
la de planeación, y al no establecer un sistema de equilibrios por lo que 
se refiere a estas dos últimas" , afirma con errónea pero sugestiva 
terminología el malogrado profesor Vázquez Panda, <63J coincidentemente 
con Manuel González Oropeza, quien considera que: "El efecto de que 
sea el Poder Ejecutivo el órgano de planeación nacional tiene que incidir 

(61) Para esta precisión, válida en general del derecho comparado ibérico y 
latinoamericano, cfr. CORTIÑAS-PELÁEZ, León, "Evaluación de la 
Administración Pública Federal mexicana: su evolución a partir del 
México independiente hasta 1976", Revista de Investigaciones 
Jurídicas, ciudad de México: Escuela Libre de Derecho, Año 13, No. 13, 
1989, 156 pp. y en Madrid: Revista de administración pública, mayo
agosto 1988, No. 116, pp. 359-407. En el mismo sentido complemen
tariamente, del mismo autor: "Teoría general de los cometidos del poder 
público", San ]osé de Costa Rica. Revista de Ciencias Jurídicas, mayo
agosto 1987, pp. 43-80, in totum; y en Madrid: Revista de Admi
nistración Pública, sept.-dic. 1986, No. 111, pp. 51-93. 

(62) Así por ejemplo: México, artículos 25, 26; Uruguay, artículos 230 a 232; 
Ecuador, artículos 90-91, constitucionales. 

(63) VÁZQUEZ PANDO, Fernando Alejandro, La crisis de la deuda externa y 
los desequilibrios constitucionales, la. edición, ciudad de México: Escuela 
Libre de Derecho y Miguel Angel Porrúa, 1990, p. 207. 
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en una centralización política y económica a todos los niveles de un 
Estado Federal".<64J 

19. E) LAS FACULTADES POLITICAS. En el plano político, las 
facultades que posee el presidente mexicano son aún más abrumadoras: 
es el jefe del gobierno y del Estado, tiene un amplio control sobre el 
Legislativo, derivado a su vez del sistema de partido dominante<65l que 
aún en 2000-2006 existe en México, del cual es el "jefe nato", así como de 
las Fuerzas Armadas mexicanas;<66J sin contar con que su intervención en 
el proceso legislativo y constituyente derivado (iniciativa, veto, 
promulgación y publicación de las leyes), lo hace en la actualidad el 

(64) GO ZÁLEZ OROPEZA, Manuel, "Planeación y división de Poderes", en 
ÁLVAREZ DEL CASTILLO, Enrique, La Constitución mexicana: Rectoría 
del Estado y economía mixta, ciudad de México: Porrúa S.A., 1985, p. 392, 
REYES-HEROLES, Federico, Neoliberalismo y rectoría estatal, en ibídem, 
pp. 219-237. 

(65) "Y en los países donde hay un partido predominante , es decir, donde 
existen varios partidos pero uno es el que tiene casi toda la fuerza política 
y el otro u otros no tienen importancia o no constituyen una real 
oposición, el sistema de gobierno aparentemente se lleva a cabo con 
normas constitucionales, pero en la realidad hay casi un monopolio del 
poder, aunque se hagan algunas concesiones con el objeto de aparentar 
un real juego de partidos". CARPIZO, Jorge, Estudios constitucionales, 
ciudad de México: Porrúa S.A., y U.N.A.M., 1991, p. 307. Además de que 
"la gran mayoría (de los miembros del Legislativo) son miembros del 
partido dominante y saben que si se oponen al presidente las 
posibilidades de éxito que tienen son casi nulas y que seguramente están 
así frustrando su carrera política". Cfr., del mismo autor, en El Diccionario 
jurídico mexicano (Instituto de Investigaciones Jurídicas), tomo IV, 
ciudad de México: Porrúa S.A. y U.N.A.M., 1991, p. 2509. 

(66) Citemos a Arturo GONZÁLEZ COSÍO, aparentemente un admirador, 
como "tipo ideal" weberiano, de la figura presidencial en el régimen 
postrevolucionario de México: "El Presidente de los Estados Unidos 
Mexicanos sustenta los principios del Partido en el poder y es escogido 
como candidato por el P.R.I.; no sólo es el más distinguido de sus 
miembros, el Jefe nato del Partido y de las Fuerzas Armadas, sino el Líder 
de las Instituciones Nacionales, asumiendo al mismo tiempo las 
atribuciones de jefe de Estado, jefe de Gobierno y jefe de la Sociedad". 
Véase, El poder público y la jurisdicción en materia administrativa en 
México, 2a. edición, ciudad de México: Porrúa S.A. , 1982, p. 63. 
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legislador número uno, inclusive en materia constitucional<67) (en la que, 
aclaramos, no posee el veto, pero lo ha "practicado", ante la carencia de 
norma prohibitiva expresa como la de algunos Estados). <68) No debemos 
olvidamos tampoco, del control que ejerce sobre los Estados de la 
Federación, cuyos gobernadores son nombrados y removidos por el 
presidente de la República.<69) No menos importante es la facultad de 
nombrar a (desde 1999, de "gravitar decisivamente" en el nombramiento 
de) su sucesor.<70) 

20. F) lA INFLUENCIA SOBRE EL JUDICIAL. Lamentable 
también es la infuencia que ejerce sobre el Judicial,On especialmente en 

(67) "La actividad legiferante que, desde todos los conceptos, incluyendo el 
semántico, debiera corresponder y estar totalmente controlada por el 
Poder Legislativo ha sido realmente llevada a cabo por el Ejecutivo". 
GONZÁLEZ OROPEZA, Manuel, op.cit. , p. 394. De hecho, el que el 
partido dominante tenga, con raras excepciones (éstas, crecientes desde 
la instauración federal en 1982 de la "Dictadura Fondomonetarista"), 
mayoría en los Congresos Federal y Estaduales, permite al presidente 
modificar sin cortapisas la Constitución Federal, al alcanzar sin mayor 
problema, los quórums requeridos, eventualmente con "facturas" bien 
pagadas al Partido de derechas (P.A.N.). 

(68) Cfr. CORTIÑAS-PELÁEZ, León, Introducción al derecho administrativo I, 
precitado, pp. 107 y 116-117, respectivamente. 

(69) Por ello, el federalismo (en México, como en Argentina, Brasil y 
Venezuela) es casi puramente "semántico"; lo cual contrasta con el 
vigoroso regionalismo de las "autonomías" españolas desde la 
Constitución de 1978. Afirma Jorge CARPIZO respecto del caso mexicano: 
"Ha sido común que a los gobernadores indisciplinados se les aplique la 
declaración, por parte del Senado, de que todos los poderes de esa 
entidad federativa han desaparecido. Quien presenta la solicitud al 
Senado para que haga la daclaración es generalmente el secretario de 
Gobernación": Estudios constitucionales, ciudad de México: Porrúa S.A. y 
U.N.A.M. , 1991 , p. 392. 

(70) "Así es claro que el presidente saliente escoge [aún mal disimuladamente 
en las elecciones internas de 1999-2000] a su sucesor. Tiene un margen de 
libertad muy amplio, quizá su única limitación sea que el 'escogido' no 
vaya a ser fuertemente rechazado por amplios sectores del país, lo que en 
realidad es difícil". CARPIZO, Jorge, Estudios constitucionales, p. 327. 

(71) Crudamente señalado por Daniel Moinyhan, senador demócrata del 
Estado de Nueva York: "El sistema judicial, nominalmente independiente, 

45 



w""'~~c: . 
NOtt.> w.l'S 

~, .... ~.,.,..,......,.., 

la Suprema Corte de Justicia de la Nación, con la facultad de nombrar a 
los ministros (con la aprobación del Senado), nombramientos que solo 
aunque no en todos los casos, responden a motivos políticos más que de 
buena impartición de justicia.<72) 

21. G) RECUENTO DE lAS FACULTADES PRESIDENCIALES. 
El tema es amplio y rebasa los objetivos de esta contribución, pero 
brinda, un completo recuento de las facultades presidenciales: "Es el jefe 
del estado y el jefe del ejecutivo; el director de la política internacional; 
la voz del pueblo y la voz del país; el verdadero legislador o cuando 
menos el colegislador más importante; el jefe nato del ejército; el jefe de 
su partido; el coordinador de las fuerzas económicas; el encargado de la 
educación pública; el administrador de la hacienda pública y de los 
bienes nacionales; el director del crédito y de la moneda y el autor de la 
prosperidad o el responsable de la bancarrota. Sus palabras tienen 
enorme trascendencia y suelen revestir las dimensiones de un credo 
político, susceptible de aglutinar intereses o creencias o de dividir al país 
en antagonismos irreconciliables" .<73l O, más brevemente: "En México, el 
presidente ocupa el lugar de un rey europeo del siglo XVIII. Sus poderes 
son amplios y en su campo de acción casi no tiene restricciones".<74l 

22. H) El presidente en turno: naturaleza arbitraria de 
posibles correctivos. Ante este apabullante desequilibrio entre los 
órganos del poder público, tan ajeno al derecho constitucional clásico, 

está plagado de politiquería y corrupC!on. La prensa y la televisión, 
nominalmente independientes, están controlados por el gobierno". En 
PUIG, Curios, "En Estados Unidos discuten sobre México como si fuera 
Iowa o Montana", ciudad de México: Proceso, 5 de octubre de 1992, 
No. 831, p. 16. Cabría no olvidar que, en diciembre de 1994, por reforma 
constitucional fulminante, pactada con la oposición de derechas (P.A.N.) 
e iniciada en su primer día de gobierno, por el presidente entrante (1994-
2000), se "jubiló" a la totalidad de los ministros integrantes de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación, para reemplazarlos por una integración 
proclive al flamante titular del Ejecutivo. 

(72) Ello, sin desconocer que hay algunos verdaderos ministros y ministras de 
lo más respetable, en la Corte. 

(73) F. Jorge GAXIOLA, citado por CARPIZO, Jorge, La Constitución 
mexicana de 1917, ciudad de México: Porrúa S.A., 1990, p. 293. 

(74) Idem, p. 294. 
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estamos en manos de la prudencia y sabiduría del presidente en turno,C75) 
quien decide cuáles son y cómo interpretar, los princ1p10s 
constitucionales esenciales, qué artículos constitucionales reformar para 
adecuarlos al proyecto político-económico que desea instrumentar en su 
sexenio, y cuándo y cómo respetar los derechos individuales de los 
mexicanos. C76) 

Cabe preguntamos ahora, si existe un correctivo para tan 
extremoso desequilibrio. Al respecto existen varias respuestas. 

(75) El retrato que nos hace Daniel COSÍO VILLEGAS de la situación en el 
porfiriato (1876-1910) es revelador: "Primero, que trazar el camino más 
conveniente al país, así como determinar los medios de salvar los 
obstáculos que en él se presentaran, quedaba a cargo del Presidente de la 
República. Segundo, las cámaras de senadores y de diputados debían 
aprobar lo que el Presidente les propusiera porque ellos carecían de la 
información técnica que le dan al Presidente sus secretarías de Estado, y 
porque el Presidente no tiene otro afán que el desinteresado de servir al 
país. Tercero, la opinión pública y el pueblo han de confiar en la 
habilidad y de su Presidente, y renovar esa confianza al palpar los frutos 
benéficos de su acción. Cuarto, la fórmula significa que la confrontación 
abierta, pública, de intereses, opiniones o intereses opuestos resulta 
estéril, y lo único es la acción presidencial, encaminada siempre al 
progreso material, manteniendo el orden y la paz como su condición 
necesaria". "El tramo moderno", Historia mínima de México, 7a. edición, 
ciudad de México: El Colegio de México, 1983, p. 129. 

(76) En efecto, sobre este último punto, una de las críticas más serias que se 
han enderezado en contra de la Comisión de Derechos Humanos, es su 
clara vinculación con el Ejecutivo, del cual es jurídicamente y como 
"organismo descentralizado", un mero "auxiliar". Cfr. CORTIÑAS-PELÁEZ, 
León, "Del régimen de la administración pública mexicana (elementos 
para una reflexión prospectiva en 1992)", ciudad de México. Alegatos, 
septiembre-diciembre 1992, No. 22, p. 124, en donde el autor afirma: "La 
Comisión Nacional de Derechos Humanos empieza con innegable valor 
civil, pero con un régimen jurídico vulnerable. En efecto, a pesar de todos 
los sabios y prudentes argumentos jurídicos y políticos en pro de su 
creación como un órgano ajeno al Ejecutivo y eventualmente 
congresional, es un descentralizado, ergo, y según la propia Ley Orgánica, 
un simple 'auxiliar' del Ejecutivo. Por lo demás, el propio presidente de la 
C.N.D.H. ha reiteradamente denunciado el incumplimiento de la mayoría 
de sus 'recomendaciones"'. Con mínimos matices, lo mismo vale para el 
sexenio 2000-2006, a pesar de su pregonada autonomía (desde 1999, en 
el art. 102 B) de la Constitución). 
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En princ1p10, cabría pugnar por retomar el camino de la 
constitucionalidad, a través de "la creación de nuevos órganos, o 
mediante la atribución de facultades a los existentes en tal forma que se 
dé un sistema de pesos y contrapesos que eviten la prevalencia de alguno 
de ellos" .cm 

En esta línea estaría la propuesta de ampliar las facultades de los 
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, como reiteradamente se ha 
proyectado desde 1946, actualizando la contribución precursora del 
maestro mexicano Teodosio Lares. C78l 

También existe en derecho comparado otra corriente doctrinal 
que encuentra que la tendencia a la acumulación de facultades en manos 
del Ejecutivo, es una "tendencia natural y espontánea", cuya " ... solución 
no debe consistir en levantar barreras artificiales ... sino en organizar 
constitucionalmente esta tendencia".C79J Reconociendo este hecho, el 
joven maestro francés Michel Miaille aborda el tema con una propuesta 
novedosa e interesante (infra, 23), cuya presentación se sitúa, con 
precisión, en el horizonte prospectivo y comparado de esta obra de 
constitucional comparado inspirada por el gran jurista García Pelayo. 

23. 1) UNA NUEVA CONCEPCION DE COORDINACION ENTRE 
LOS ORGANOS DEL PODER PUBLICO (MICHEL MIAILLE). MiailleC80l 

reconoce que la separación de los poderes (como él la llama), responde 
a una necesidad de "reconstrucción de la sociedad política", pero 
constituye una simplificación de un problema que a la luz del análisis 

contt 
funci 
ex el u 
afirm 
podríl 
realic!l 
conc 
no se1 
hacia 
inevitJ 
clásic 
distin 
adem 

centr 
concel 

1) 

resulta mucho más complejo. 2) 

(77) VÁZQUEZ PANDO, Fernando Alejandro, op. cit., p. 212. 

(78) Así, recientemente y por todos, CORTIÑAS-PELÁEZ, León "Separación o 
división de poderes: del parteaguas entre administración y jurisdicción", 
ciudad de México: Alegatos, U.A.M. Azcapotzalco, Departamento de 
derecho, núm. 38, ab. 1998, pp. 5-32, in 4° (que comenta y transcribe la 
normatividad laresiana de 1853 y 1865, con bibliografía actual), idem 
CORTIÑAS-PELÁEZ, León, "Tradición y futuro inmediato de la juris-
dicción administrativa en México", ciudad de México: Revista del 
Tribunal Fiscal de la Federación, No. 115, 1997, pp. 145-175 y en 
Montevideo: Revista de Derecho Público, No. 13, 1998, pp. 25-40. 

(79) TENA-RAMÍREZ, Felipe, op. cit., p. 241. 

(80) Los siguientes desarrollos están tomados de MIAILLE, Michel, "Separación 

donde 
garant~ 

de poderes y proceso revolucionario", versión castellana de León (81) 
CORTIÑAS-PELÁEZ, San ]osé de Costa Rica: Revista de Ciencias 
Juridicas, enero-abril 1988, No. 59, pp. 41-61. 

48 



camino de la 
vos órganos, o 
tal forma que se 
lencia de alguno 

·acultades de los 
radamente se ha 
' precursora del 

lffiente doctrinal 
tltades en manos 
'u ya " ... solución 
no en organizar 
t este hecho, el 
tn una propuesta 
n se sitúa, con 
de esta obra de 
;arda Pelayo. 

NACION ENTRE 
ULLE). MiailleCSO) 
llama), responde 
:l política", pero 
a luz del análisis 

12. 

León "Separación o 
ción y jurisdicción", 

Departamento de 
¡enta y transcribe la 
grafía actual), idem 
tediato de la juris
!xico: Revista del 
, pp. 145-175 y en 
[998, pp. 25-40. 

Michel, "Separación 
castellana de León 
vista de Ciencias 

24. a) Del juridicismo de Montesquieu hacia un realismo 
contemporáneo. El esquema de Montesquieu es una "distinción de las 
funciones asumidas por órganos diferentes, pero que jamás han tenido la 
exclusividad ni siquiera la totalidad de una determinada competencia", 
afirma este autor. Sin embargo, la "trinidad" clásica de Montesquieu 
podría dar paso a una nueva estructuración que se apegaría más a la 
realidad que ya comentábamos en el numeral anterior: "El poder está 
concentrado de hecho sobre la cabeza del Ejecutivo ... ". La división ahora 
no sería juridicista, sino político-normativa, aceptando que "Si la deriva 
hacia un poder más concentrado, en el ejecutivo, es una tendencia 
inevitable en los Estados modernos ... ", la respuesta debe ser diversa a la 
clásica. Ello nos llevaría a una categorización más diferenciada y precisa, 
distinguiendo por un lado poderes activos y de resistencia y, por el otro, 
además, contrapesos y poderes de propuesta o anulación. · 

25. b) Un nuevo garantismo: la multiplicación de los 
centros de decisión y el principio trinitario. Así, la nueva división se 
concebiría: 

1) En un plano vertical: por un lado A) Los poderes activos, a los que 
corresponde la toma de decisiones (el gobierno y la admi
nistración); por el otro, B) Los poderes de resistencia, cuyas 
facultades consisten en impedir (el legislativo y el judicial), de 
donde estos últimos ejercen un papel de control. 

2) En el plano horizontal, distinguimos: A) En la cúpula, los poderes 
de decisión con sus contrapesos (los poderes de resistencia), y B) 
Los poderes de base, que a su vez podrían ser de dos tipos: a) 
poderes de decisión, que "limitarían la competencia de las 
autoridades en la cúpula", y b) poderes de propuesta o anulación, 
de los anteriores, que consistirían en una "capacidad de iniciativa 
o de veto " (procedimientos de democracia directa o semi
directa). CSI) 

Como vemos, se produce una "multiplicación de los lugares 
donde pueden adoptarse decisiones ... ", lo que "permite asegurar una 
garantía para los ciudadanos, de su propia autoridad en el Estado". 

(81) Michel MWLLE, asevera que en esta forma "se instruye otra separación de 
poderes que los juristas conocen bien pero utilizan poco: la separación 
entre poder constituyente y el poder constituido". Op. cit., p. 58. 
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26. e) Un problema insoluble? A pesar de que la propuesta es 
muy interesante, el propio autor reconoce tres grandes obstáculos: 

1) El proyecto requiere de una población con una sólida "formación 
política y cívica, para que estos mecanismos operen". 

2) La formulación de un marco jurídico que estructure la propuesta 
(sin duda el más salvable de los obstáculos). 

3) La voluntad política y la perseverancia para ejecutarlo. 

Tales obstáculos nos conducen, en el derecho comparado de los 
países emergentes, a un problema quizá insoluble: éste y cualquier 
proyecto, radican sobre una premisa fundamental: que los detentadores 
del poder posean gran prudencia y sabiduría, así como una honestidad tal, 
que los conduzcan a hacer un uso del poder puesto en sus manos. De 
existir un ser capaz de resistir la tendencia humana de manifestar su 
corrupción, ante el contacto con el poder, gobernando a su vez, seres 
conscientes de sus derechos y deberes, dispuestos a tomar su papel y 
respetuosos de las normas y de sus gobernantes, ¡qué importaría que fuera 
un único sujeto quien tuviera en sus manos todas y cada una de las 
decisiones definitorias del rumbo de un país! Semejante utopía, rara incluso 
en los países de la Unión Europea (hoy corroídos por la corrupción 
cupular de notoriedad) resulta por ahora impensable en los países que, 
según Andre Hauriou, aún no han alcanzado su madurez (léase, los del 
Tercer Mundo).CS2l 

27. d) Convergencia de las doctrinas francesa y alemana: de 
Tocqueville a Heller. No hay ninguna doctrina socio-política que no 
requiera de esas premisas fundamentales: la conciencia y la buena 
voluntad de aquel que tenga en sus manos la última instancia decisoria.C83> 

Resulta una tarea imposible encontrar un ser con esas cualidades; 
hasta ahora sigue imperando aunque matizada, la antigua ley del más 
poderoso, la ley de Calicles:C84l "ninguna división de poderes de Derecho 

(82) HAURIOU, André, Cours, 1962-63, supra, nota 2. 

(83) Alexis de TOCQUEVILLE afirmaba que existe un poder despótico y 
absoluto "que en todo gobierno debe residir en alguna parte", sí, pero ¿EN 
QUIÉN? TOCQUEVILLE, Alexis, La democracia en América, 4a edición, 
ciudad de México: Fondo de Cultura Económica, 1984, p. 684. 

(84) CORTIÑAS-PEIÁEZ, León, "Calicles y Marx en la ciencia cueviana del 
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derecho constitucional", ciudad de México: Alegatos, No. 41 , abril 1999, (85) 
pp. 109-120. 
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Constitucional puede impedir que en un conflicto insoluble, por ejemplo 
entre el Gobierno y el Parlamento, decide, a falta de una unidad superior 
de acción, el poder prácticamente más fuerte".<Bs) 

m. REFLEXIONES Y PARADOJAS EN EL HORIZONTE 
COMPARATIVO DEL SIGLO XXI 

28. A) Liberalismo clásico y Constituciones. Para que los 
hombres puedan convivir juntos requieren de una forma de organización 
determinada . Sin embargo, las características propias del ser humano lo 
llevan a desear acumular el poder en sus manos, con fines egoístas. Afín 
de poner freno a esa tendencia y controlar el ejercicio del poder, surgen, 
en la concepción liberal clásica y entre otros mecanismos, las 
Constituciones. 

29. B) Teología clásica de una Constitución. La Constitución, 
en el derecho constitucional clásico, tiene como propósitos primordiales: 

a) La racionalización del poder; 
b) La estructura de los órganos representativos del poder; 
e) La representación del balance de las diferentes fuerzas en una 

sociedad; 
d) 

e) 

o 

El posibilitar el reconocimiento internacional de una nación; 
La fijación de los grandes lineamientos que deben normar todo el 
ordenamiento jurídico; 
El plasmar los principios esenciales que el pueblo ha asumido en 
su devenir histórico. Estos dependerán del "genio" propio de cada 
pueblo. 

30. C) Inmadurez constitucional del Tercer Mundo. El Dere
cho Constitucional Clásico supone para su existencia diversas 
premisas ajenas al Tercer Mundo: la racionalización del poder, el 
respeto entre gobernantes y gobernados , el otorgar un alto valor al 
individuo, una economía liberal en sus primeras etapas de desarrollo y 
una población educada y participativa, entre otras. En nuestros países 

(85) HELLER, Hermann, Teoría del Estado, ciudad de México: Fondo de 
Cultura Económica, 15• reimpresión, 1995, 343 pp. , esp. p. 278. 
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ibéricos y fundamentalmente latinoamericanos, al faltar estas premisas, 
aquél no ha podido madurar; la "inmadurez constitucional" es una 
realidad en los países exportadores de materias primas e importadores 
de capital. 

31. D) Estado de Derecho, Estado social y Estado 
democrático: lucidez trinitaria del enfoque del maestro García 
Pelayo. El sometimiento de las autoridades y de los particulares al 
Derecho y específicamente a la Constitución, es un sine qua non de la 
existencia de un Estado de Derecho (éste empero arraigado en el 
liberalismo y por ello tan arduamente compatible con la democracia 
social). Pero esto merece ser matizado, precisado, por el genio hispánico 
de don M. García Pelayo: "El estado de derecho fue considerado como 
una .. falsificación de la democracia social· [. .. ] necesitaba ser salvado de 
su significación de Estado de clase dándole un contenido ampliamente 
democrático y social. Por otra parte, la experiencia había mostrado que 
su manipulación para fines contradictorios para la democracia misma 
mostraba que probablemente el único método, para defender a la 
democracia de sus posibles contradicciones y alienaciones, es su 
articulación al Estado de Derecho [. .. ] a los valores jurídicos 
fundamentales estimados por la conciencia social [. . .J. La dimensión 
social pone a su vez los límites al decisionismo democrático, ya que debe 
respetar los valores sociales constitucionalmente protegidos. El for
malismo del Estado de Derecho no podrá extenderse hasta bloquear los 
valores sociales y democráticos , a la vez que la orientación hacia estos 
valores contribuye a que el Estado de Derecho no degenere hasta 
convertirse en un simple Estado legal compatible con formas autoritarias 
o con cualquier especie de contenido material. [. .. ] El producto generado 
por la fórmula trinitaria es el concepto fundamental del Estado 
establecido por la Constitución y en el que se culmina en una unidad 
dialéctica el desarrollo separado y, por lo mismo, no integrado de los tres 
conceptos acuñados por la praxis y la teoría política del siglo XIX y parte 
del xx.<86) 

32. E) Implicancias formales de una supremacía consti
tucional. La Constitución es suprema, por lo que se encuentra en la 
cúspide del ordenamiento jurídico formal, en calidad de Regla de reglas. 
Esto implica que: 

(86) GARCÍA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones ... , precitado, pp. 98-
134; cfr. supra, n. 1 y texto. 
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a) Su aplicación inmediata no está formalmente condicionada a su 
desarrollo legislativo posterior;CB7J 

b) Constituye el necesario de todas las leyes, reglamentos y demás 
fuentes del ordenamiento jurídico, que deberán ajustarse a ella 
para efectos de su aplicación e interpretación; 

e) Debe regir los actos de cualquier autoridad, sobre cualquiera otra 
disposición. 

33. F) Una supremacía reglada. comprensiva de los 
principios esenciales. La defensa de la supremacía constitucional debe 
comprender los mecanismos necesarios para mantener a la Constitución 
en su calidad de Regla Suprema, portadora de los principios esenciales 
asumidos por la nación, previniendo y reparando plenamente su 
violación por parte de autoridades y particulares. 

34. G) Una supremacía reglada tanto formal como material. 
En nuestros países ibéricos y latinoamericanos, la Constitución, la 
jurisprudencia y un amplio sector de la doctrina, coinciden en afirmar la 
supremacía formal, pero también material de la primera.C88) 

(87) Inspirándose en el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia, la Constitución uruguaya establece desde 1942, en su artículo 332: 
"Los preceptos de la presente Constitución que reconocen derechos a los 
individuos así como a los que atribuyen facultades e imponen deberes a 
las autoridades públicas, no dejarán de aplicarse por falta de la 
reglamentación respectiva, sino que ésta será suplida, recurriendo a los 
fundamentos de leyes análogas, a los principios generales de derecho y a 
las doctrinas generalmente admitidas". El devenir de la legislación 
administrativa mexicana parece orientarse en la misma dirección: en 
efecto, el Nuevo ordenamiento administrativo procedimental [NOAP} 
para el Distrito Federal, según anteproyecto de 1994, establece: "Las reglas 
que consagren derechos de los interesados o las que imponen deberes a 
la administración, no dejarán de aplicarse, en ningún caso, por alguna 
insuficiencia de su reglamentación, y ésta será suplida por los principios 
capitales sancionados por la Constitución Federal o el Estatuto de 
Gobierno del Distrito Federal, por los principios generales del Derecho, 
por los fundamentos de la leyes análogas, por las doctrinas generalmente 
más admitidas y por la equidad"; cfr., Alegatos, Univ. A. Metropolitana 1 
Depto. Derecho, No. 28, dic. 1994, pp. 539-564, esp. 546, artículo 2.1. 

(88) Cfr., ampliamente, ENTERRÍA, La Constitución como norma y el Tribu
nal Constitucional, Madrid: Cívitas, 1981, múltiples reimpresiones, 257 pp. 
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35. H) El Constitucionalismo clásico y su viabilidad 
tercermundista. En México y en la mayoría del derecho comparado 
latinoamericano, países del Tercer Mundo, no existen mecanismos eficaces 
de defensa de la supremacía constitucional pues: 

a) 
b) 

e) 

El control difuso<89> es letra muerta; 
La Suprema Corte de Justicia de la Nación no se configura 
materialmente como un verdadero Tribunal Constitucional; 
No existe un tribunal auténticamente independiente que resuelva 
los conflictos entre los diferentes órganos de Poder Público (vgr. 
entre el Ejecutivo y el Legislativo; entre la Federación y los Estados). 

36. 1) Imperatividad del control difuso de constitu
cionalidad para los tribunales autónomos de lo contencioso 
administrativo. En el precitado artículo 133 constitucional, la Carta 
ordena la sujeción de los jueces estaduales locales a su texto y a los 
principios esenciales. Esta obligación comprende a todas las autoridades. 
En una interpretación histórica y lógica de este artículo, podríamos 
considerar que se comprende también, a los Tribunales de lo 
Contencioso Administrativo, en la facultad y obligación, de realizar un 
análisis de constitucionalidad de las leyes que deben aplicar, en la 
resolución de los asuntos que conozcan, prefiriendo a la Ley 
Fundamental sobre cualquier disposición que la contradiga. La 
Constitución no sugiere, ordena. Pero los magistrados y jueces medrosos, 
rara vez la acatan. 

37. J) Garantismo clásico y soberanía constituyente. En 
México no existe juicio de amparo contra leyes y mucho menos contra 
actos constituyentes del Poder revisor de la Constitución, pues para que 
proceda una demanda de amparo, debe existir un acto de autoridad que 
viola derechos individuales y sólo en forma secundaria se analiza la 
violación a la Carta Constitucional. La sentencia sólo determina un estado 
de excepción a la aplicación de la ley ordinaria jamás de la ley 
constituyente), con efectos particulares y no erga-omnes. 

(89) Establecido en el art. 133 constitucional: "Esta Constitución, las leyes del 
Congreso de la Unión que emanen de ella y todos los tratados que estén 
de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente 
de la República, con aprobación del Senado, serán la Ley Suprema de 
toda la Unión. Los jueces de cada Estado se arreglarán a dicha 
Constitución, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario 
que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados" (énfasis 
nuestro). 
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38. K) Acatamiento, incumplimiento y responsabilidad. Si 
las autoridades protestan guardar la Constitución y, en el ejercicio de sus 
cargos, la desconocen, esto debe dar lugar a una responsabilidad política 
real. Esta es empero una típica latinoamericana "blue sky law". 

39. L) Determinación y contenido preciso de los principios 
esenciales. La Constitución contiene principios esenciales, no siempre 
plasmados expresamente en un determídado artículo, pero que 
comparten su supremacía. Por ello, debería teóricamente existir una 
instancia específica que determine cuáles son y cómo entenderlos. Pero 
ello, tanto en derecho positivo mexicano como en derecho comparado 
latinoamericano,C90) parecería tener rango de utopía. 

40. M) Acotamiento del Constituyente Permanente y 
abogacía de intereses "globalizados". La soberanía radica en el 
pueblo, por lo que el llamado "Poder Constituyente Permanente" no 
podría (a pesar de su habilitación normativa ilimitada y de su raíz en el 
sufragio universal directo) desconocer o alterar sustancialmente los 
principios esenciales de la Constitución. Estaría sujeto a ella en su calidad 
de poder constituido. Podría reformarla a fin de precisar o armonizar esos 
principios, pero no podría ir más allá. Por desgraciada o quizá reveladora 
coincidencia, esta posición limitacionista es defendida frecuentemente 
por poderosos intereses corparativos (frecuentemente transnacionales), 
como en el caso de las sucesivas nacionalizaciones mexicanas, tanto la 
anticlerical (1861) y la petrolera 0938) como la bancaria 0982).C9l) 

La posición contraria afirma empero que la potestad constituyente 
emanada del sistema mexicano de sufragio universal directo, presupone, 
al elegir a los diputados y senadores federales y estaduales, que éstos 
poseerán la función constituyente revisora, señalada en el artículo 135. 
Esta nos parece, con todo nuestro respeto, una suposición excesiva, 
lógica pero irrealista, en un país tercermundista, con una población y con 
legisladores tanto federales como estaduales con tan poca (o inexistente) 
educación cívica y política, como es el caso de la República Mexicana. 

(90) Cfr., CAJARVILLE-PELUFFO, Juan Pablo, "Reflexiones sobre los principios 
generales de derecho en la constitución uruguaya", Estudios jurídicos en 
memoria de Alberto Ramón Real, Montevideo: Fundación de cultura 
universitaria, 1996, 577 pp., esp. 155-179. 

(91) Así, en la nacionalización bancaria de 1982, SÁNCHEZ-MEDAL, abogado 
privatista antecitado (nota 10). 
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Moderando esta postura extrema, quedan la propuesta de Carpizo (supra 
No. 10) y el derecho vigente en Uruguay (Art. 331). 

41. N) Del Constituyente y de los poderes constituidos. Sólo 
el pueblo debería poder transformar o cambiar los principios esenciales 
de la Constitución en uso de su soberanía. Si alguien más intentara 
hacerlo, en pura lógica su conducta caería en la hipótesis prevista en el 
art. 136 constitucional; sin embargo, una lectura estricta del artículo 135 
podría "debilitar" ante texto expreso, la pretendida rigidez que excluye a 
los poderes "constituidos" (el Revisor de la Constitución) del ejercicio 
cabal de la función "constituyente". Ello abriría, como en derecho 
comparado, tanto de países de Primer mundo como de Tercer mundo, 
perspectivas de mayor flexibilidad. 

42. Ñ) La dificil ampliación del consenso ante "la inmadurez 
tercermundista". Por ello, es necesario crear los mecanismos para 
ampliar la participación popular en las decisiones más trascendentes de 
la vida de la nación. Sin embargo, reiteramos, ello implica supuestos casi 
inexistentes en América Latina: 

a) 

b) 

e) 

Un mejor nivel y de vida de la población; 
La educación cívica y política de la población, y 
Un deseo mayor de participación en los asuntos de interés general, 
por parte de la población. 

43. O) ¿Reglas constitucionales contrarias a la Constitución? 
A la luz del de los principios esenciales de la Constitución, podrían existir 
artículos que formen parte de ella, como resultado del ejercicio ilegítimo 
de la facultad reformadora de la misma, pero que al violar ese cuadro de 
principios resultarían inconstitucionales. Esto, siguiendo a la doctrina 
alemana,C92) rechazada aquí empero puntualmente por alguna doctrina 
mexicanaC93) y, en lo general, por la Suprema Corte de Justicia de la Nación. 

(92) BACHOF, Otto, "Verfassungswidrige Verfassungsnormen?" [¿Normas 
constitucionales contrarias a la Constitución?], en Wene zum Rechtsstaat 
[Caminos hacia el Estado de Derecho], Estudios escogidos de derecho 
público, Konigstein: Athenaum, 1979, V+ 394 pp., esp. 1-48. 

(93) Por todos, CORTIÑAS-PELÁEZ, León, Introducción al derecho adminis
trativo 1, esp. pp. 107 y 116-117, respectivamente. 
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44. P) "Dictadura perfecta" y Constitución. Ningún sistema de 
defensa de la Constitución puede funcionar en una dictadura. Ergo, jamás 
en una dictadura perfecta como la del México contemporáneo, (94) 

inclusive después de su "entibiamiento" (1994-2006) actual. 

45. Q) ¿Una supremacía potestativa? En México, con el sistema 
de partido dominante y el acentuado presidencialismo reinante, éste 
común a casi todos los países latinoamericanos,_ el funcionamiento de un 
sistema de defensa de la Constitución resulta potestativo pues depende 
de la buena voluntad del titular del Ejecutivo. Ello a diferencia 
abrumadora con el derecho comparado, tanto estadounidense<95) como 
europeo (vgr. España y Alemania).<%> 

46. R) Supremacía constitucional y hegemonía planetaria. 
Una solución parcial sería configurar al Legislativo y al Judicial como 
poderes de resistencia y control, frente al Ejecutivo, quien ejercería el 
papel activo de tomar las decisiones. Al mismo tiempo, se multiplicarían 
los centros de decisión y control entre la población. Esto requeriría: 

(94) Cff. VARGAS LLOSA, Mario, en "El Encuentro Vuelta, siglo XX: La 
experiencia de la libertad", transcripción de MAZA, Enrique, "La polémica 
ante las cámaras", ciudad de México: Proceso, 10 de septiembre de 1990, 
No. 723, pp. 52-53. 

(95) Para los Estados Unidos de América , v. para contrastarlas con las visiones 
poco comparativas y complacientes de los propios estadounidenses (v. 
gr. SCHWARTZ, TRIBE, etc.), quizá ameritan cotejerse dos jóvenes 
visiones europeas: cfr., BRUGGER, Einführung in das 6Jfentliche Recht 
der USA [Introducción al derecho público de los E.U.A.), München: Beck, 
1993, XIV+ 258 pp., esp. 14-24; y LERAT, Christian, La cour supreme des 
Etats-Unis: Pouvoirs et évolution historique, Bordeaux: P.U.B. , 4a ed., 
1990, 332 pp. 

(96) Para España, vid. Constitución, artículos 159 a 165; y GARCÍA DE 
ENTERRÍA, Eduardo, La Constitución. . . , supra, n. 88. Para Alemania, los 
artículos 93 y 94 de la Ley Fundamental, en DÜRIG, Günter, Grundgesetz, 
München: Beck, 1997, 201 pp.; más ampliamente, RINKEN, Alffed, ''Die 
Rechtsprechung" [La jurisprudencia), en WASSERMANN, Rudolf (director 
general), Kommentar zum Grundgesetz für die Bundesrepublik 
Deutschland [Comentarios sobre la Ley Fundamental para la República 
Federal de Alemania), Neuwied: Luchterhand, 2ª ed., 1989, 2 vols., I (XXX 
+ 1920 pp.) y 11 (XIII+ 1675 pp.), esp. t. 2, pp. 965-1095. 
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a) Una población consciente, educada e informada; 
b) Un marco jurídico adecuado, que no sea puramente semántico y, 
e) La voluntad política y la perseverancia de las autoridades. 

Estos requisitos parecen remotos en nuestros países y particular
mente inviables en México, un país dependiente del "Tercer Mundo", 
máxime con 3,000 kilómetros de frontera con la primera potencia 
mundial, que ya "devoró" (1835, 1846-48) la mitad (al menos física) del 
territorio mesoamericano. Ello deriva en una diferencia abrumadora, en 
este año 2000, entre los países de la península ibérica y los países de 
iberoamérica, de la receptividad, cotidiana y concreta, de los principios 
esenciales del derecho constitucional clásico. 

47. S) La supremacía de los elementos extranormativos de 
lo jurídico. Sin embargo, no debemos olvidar que el titular de la última 
instancia decisoria siempre se constituirá como un poder "maquillado" 
pero en verdad despótico y absoluto, cuyas decisiones sólo dependerán 
de su propia sabiduría, prudencia y honestidad. Ergo y mayormente, al 
margen de la técnica jurídica, en tanto que disciplina formalmente 
normativa, cuya virtud científica no puede desconocer los elementos 
extra-normativosC97) de la Regla aun Suprema. 

(97) MORENO, Julio Luis, Los supuestos filosóficos de la ciencia juridica, 
Montevideo: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 1 Univ. de la 
República, 1983, 184 pp., in totum. 
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l. INTERES ]URIDICO DE lA MATERIA ECOLOGICA 

a) 
b) 

El denominado "Derecho Ambiental" 
Protección Constitucional de la materia ecológica 

El derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, ha 
sido un tema que ha merecido el interés de los juristas desde hace un 
tiempo para acá.<n Incluso, la jurisprudencia nacional no ha escatimado 
en indicar que se trata muy claramente de un "derecho fundamental", en 
la sentencia 189 del 30 de setiembre de 1991 de la Sala Primera de la 
Corte.(2) Esto significa que tiene contenido propio, dimanan de él 
derechos e intereses, lo que equivale a decir que establece garantías, 
justamente por el especial interés que significa para la humanidad. 

Muchas veces, el impulso del derecho ambiental o ecológico 
(como instrumento de protección al ecosistema) para proteger zonas 
específicas del embate de actividades potencialmente peligrosas de 

(1) El profesor italiano Massimo Severo Giannini ("Ambiente", saggio sui 
diversi suoi aspetti giuridici, en Revista Trimestrale di Diritto 
Pubblico, 1973, citado en Diritto Pubblico Del!' Economía del mismo 
autor, 11 Mulino, Bologna, 1977, p. 95) indica que la disciplina se refiere a: 
l. Tutela de bellezas paisajísticas (actividad cultural); 2. Calidad de vida, 
lucha contra la polución (actividad sanitaria); 3. Gobierno del territorio, 
en cuanto deban conservarse ciertos aspectos ecológicos (actividad 
urbanística); 4. Conservación del aprovechamiento de los bienes 
comunes que es una de las fases de la lucha contra la polución (derecho 
sanitario). 
Tal cita se aplica a la realidad europea, ya que en el caso de Latinoamérica 
y otros países del Tercer Mundo, debe tenerse por comprendido dentro 
del término "ambiente", la protección a la biodiversidad. 

(2) " ... Todos los anteriores aún cuando abundantes tienen lineamientos de 
altísimo contenido axiológico, cuyo desarrollo no es exclusivamente 
nacional, sino por el contrario se trata de un movimiento de carácter 
universal cuyo resultado ha sido colocar el derecho a un ambiente sano y 
ecológicamente equilibrado como un verdadero derecho humano. Se le 
ubica dentro de los denominados derechos de la tercera generación; un 
paso adelante de los derechos humanos civiles o políticos (de la primera 
generación) y de los económicos, sociales y culturales (de la segunda 
generación). Ello ha dado base para formular una nueva clasificación 
jurídica: la del Derecho Ecológico, el cual hoy tiene un objeto muy 
definido en los recursos naturales y su complejo de fuentes caracterizado 
por la organicidad y completez ... ". 
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Artículo 66 del Reglamento de contratación administrativa: 

l. 

2. 

La Administración pública podrá, por vía de reglamento, definir 
cualquier tipo contractual a que podrá acudir, siempre que lo haga 
dentro del marco general y los procedimientos ordinarios que 
establece la Ley de contratación administrativa y regula este 
reglamento, y justifique que con ello, se contribuye a satisfacer el 
interés general y no únicamente el interés de la institución. 

Los reglamentos que regulen esta materia deberán ser consultados 
con anterioridad a la contraloría general de la República, con el 
objeto de armonizar conceptos, normas y procedimientos sobre la 
especie. Esta opinión de la Contraloría será obligatoria y vinculante. 

PARTES 

Dador: sujeto - parte que como propietario de la cosa objeto de 
la prestación que asume cumplir, se obliga a entregarla en uso al 
tomador , a la par que a vendérsela al vencimiento de un cierto plazo si 
es que este último -llegado el momento- decide adquirirla. 

Tomador: sujeto-parte que a cambio de una prestación dineraria 
periódica, obtiene el uso y goce de una cosa y una oferta irrevocable de 
venta de parte del dador que está dentro de sus facultades aceptar o no. 

Proveedor: aparece como un tercero, cuya función económica es 
la de suministrar al dador el bien a entregar en el leasing , bien que el 
último puede adquirir en propiedad y con destino específico. 

JURISPRUDENCIA 

Resolución No. 163 delll de diciembre de 1992 de la Sala Primera 
del Poder Judicial. 

D) FRANCHISING 

Contrato por el cual se concede una marca de productos o 
servicios a la cual se agrega la concesión del conjunto de métodos y 
medios de venta. 

PARTES 

Franquiciante: dueño de una marca, método organizativo o 
know how, y, es el que genera un entorno de éxito por eficiencia, calidad 
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nbre de 1992 de la Sala Primera 

una marca de productos o 
1 del conjunto de métodos y 

trca, método organizativo o 
'e éxito por eficiencia, calidad 

y renombre en consideración a determinado producto o servicio que 
comercializa. 

Franquiciado: el tomador del negocio; es el que invierte sin 
tener que realizar estrategias de marketing o penetración de mercado, 
pues lanza el servicio con la experiencia empresarial ya probada por el 
franquiciante . De este modo, el negocio implica un relativo grado de 
seguridad y de beneficios. 

IMPLICACIONES 

En esta figura contractual se dan varias implicaciones relevantes 
que destacamos: 

En este campo hay un gran desarrollo científico y 
tecnológico importante en los países desarrollados para 
aumentar las ganancias y el dominio mundial del mercado 
(mundialización, globalización, universalización, Cocali
zación, MacDonaldlización, Kentuckyzación del orbe). 

Se da una costosa inversión en una serie de líneas como la 
investigación científica de todo tipo y la protección de las patentes. Se 
homogenizan standarización) bienes, servicios; y, los gustos de los 
consumidores, como táctica y estrategia de dominación el mercado. 

Así, tenemos por un lado elfranquiciado relega la investigación 
científica y tecnológica, lo que supone un ahorro en inversión educativa; 
y, el franquiciante, que hace la inversión, multiplica las posibilidades de 
venta o localización de servicios; e, incluso obtiene regiones de comer
cialización cautivas, principalmente, en países subdesarrollados. De este 
modo, los derechos de los franquiciados se debilitan con el correr del 
tiempo, pues se profundiza la dependencia de los países subdesa
rrollados respecto de las naciones desarrolladas (Carlos Ghersi , T. 2, 
págs. 50 a 52; y, F. Suárez et al, 1975). 

JURISPRUDENCIA 

Resolución No. 73 del 17 de julio de 1996 de la Sala Primera del 
Poder Judicial. 

E) FACIORING (FACIOREO) 

Por este contrato , una empresa (factor) adquiere de otra empresa 
comercial todos los créditos que ella tenía contra sus clientes, asumiendo 
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el riesgo de la solvencia de los deudores. Se trata de un servicio de 
cobraduría de facturas o créditos. 

PARTES 

Factor: la persona que adquiere todos o una parte de los créditos 
(documentados en facturas) que otra (factoreada) tiene frente a sus 
clientes. Presta servicios de asistencia técnica y financiera, adquiriendo 
una masa de créditos, mediante el pago de una cantidad de dinero. 

Factoreada: empresa que tiene las facturas de sus clientes y se 
las da a otra empresa para que las cobre, mediante el pago respectivo por 
este servicio. 

F. JOINT VEN1VRE 

Convenio conocido también como ]oint Adventure o ]oint 
Interprise, que consiste en la asociación de dos o más sociedades para 
realizar operaciones civiles o comerciales de gran envergadura 
económico-financiera, con objetivos limitados, dividiéndose la labor 
según aptitudes y posibilidades; y, soportando los riegos respectivos de 
acuerdo a los pactos que se hagan entre ellas. 

JURISPRUDENCIA 

Resolución No. 244 del25 de junio del2001, del Tribunal Segundo 
Civil, Sección Primera. 

G. OFFSHORE 

Este convenio lo realizan las entidades bancarias, consistiendo el 
mismo en que se permite la realización de una intermediación financiera 
en un centro financiero offshore (en el extranjero) ubicado en un 
paraíso fiscal. 

Esta banca offshore consiste en un intermediario constituido en un 
determinado país anfitrión (generalmente un paraíso Jisca{) o en un 
centro financiero internacional, en el cual se realizan -de modo 
preponderante- las transacciones bancarias, que se perfeccionan, 
consumen o surten efectos en el exterior, entre prestamistas y prestatarios 
extranjeros con respecto al país de origen del intermediario financiero. 
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H. OUISOURCING 

Definición 

Este convenio también 
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Los bancos offshore actúan como fiduciarios, pues administran el 
bien; y, el fideicomiso se beneficia de las utilidades. 

H. OUTSOURCING 

Definición 

Este convenio también se le llama contratos de servicios. Por este 
convenio una empresa contrata, por ejemplo: los servicios de seguridad, 
limpieza, computación, etc., con terceros esas actividades o servicios con 
el objeto de contribuir a la realización de los objetivos comerciales de la 
firma contratante. 

Teoría administrativa 

En la teoría de la Administración de empresas y en el sector de los 
recursos humanos o de personal, esta temática ocupa un lugar 
importante. 

I) DISTRIBUCIÓN 

Se trata de un contrato atípico de naturaleza mercantil por el cual, 
en nombre propio, se promueve la introducción al mercado de una 
demarcación territorial, de un específico servicio, bien o producto 
manufacturado por otra persona, mediante un sistema de reventa o 
cesiones en uso, previamente planificadas en cuanto a la unidad de 
precio, tiempo determinado y con exclusión de la competencia a cargo 
de uno solo de los contratantes o de ambos. 

PARTES 

Distribuidor o intermed iario: el que se obliga a adquirir de 
otra persona (distribuido) , mercancías generalmente de consumo 
masivo para su posterior comercialización en el mercado, por cuenta y 
riesgo propio, estableciéndose una ganancia o un precio de reventa. 

Distribuido, productor o fabricante: es la persona que fabrica 
o produce los bienes o servicios. 

JURISPRUDENCIA 

Poz uelo: distribución de galletas. Resolución 141 del 7 de mayo 
de 1993, del Tribunal Superior Segundo Civil. 



-

GaUito: distribución de chocolates y confites. Resolución 411 del 
Juzgado Civil de Goicoechea. 

Demasa: distribución de tortillas. Resolución 169 del 17 de julio 
de 1996 del Tribunal Superior Segundo Civil (San José, semanario 
El F inanciero , No. 328 del1!q6 de setiembre del2001: William Méndez, 
Contratos de distribución pueden rescindirse). 

J) TIEMPO COMPARTIDO (TIMESHARING) 

Es aquel contrato por el cual el titular del derecho, por medio del 
pago de un precio, puede usar y disfrutar, en forma periódica, exclusiva 
y alternada, durante un cierto período de tiempo (ubicado en un año 
calendario), un bien inmueble dedicado a vacacionar (hoteles, cabañas, 
clubes de playa, campestres o de montaña, etc). 

Este tipo de contrato se ha desarrollado al compás de la industria 
del turismo, teniendo un fuerte apoyo de las transnacionales de esta 
actividad económica. 

K) UNDERWRITING 

Por este contrato se permite el acceso de las empresas al mercado 
de capitales, para obtener el financiamiento que se necesita. 

En este convenio una entidad financiera y una sociedad comercial 
pactan con el fin de que la primera se obligue a prefinanciar (en firme o 
no), títulos valores emitidos por la sociedad, para su posterior 
colocación. 

El verbo underwrite se puede traducir como suscribir, asegurar 
contra riesgos, suscribir una emisión de valores. 

L) CATERING 

Este contrato atípico que comprende el conjunto de servicios y de 
sistemas idóneos para satisfacer las exigencias alimenticias de un grupo 
de personas. 

l. 

Este contrato incluye cuatro jases: 

La preparatoria: proporcionar el personal necesario y apropiado 
para este servicio, transporte y suministro de los alimentos y la 
preparación del local (comedor) donde se servirá la comida. 
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2. Elaboración de los alimentos, de acuerdo a un menú establecido. 

3. Suministro de la comida, de acuerdo a un horario prefijado. 

4. Limpieza y ordenación del local, en el cual se sirvió la comida. 

En el convenio de catering, se establecen los derechos y 
obligaciones de las partes: la empresa que da el catering; y, el respectivo 
cliente que lo recibe. 

l. 

2. 

Algunas de sus modalidades son: 

Passlunch (tiquete para almorzar): a los empleados de una 
empresa, se les da un tiquete para que almuercen en un deter
minado restaurant. 

Banqueting: la empresa de catering ofrece el servicio de organizar 
banquetes, fiestas, espectáculos, congresos, seminarios, etc., o, en 
particular, proporcionar los alimentos en esas actividades (Na vas, 
págs. 57 a 62, 1998). 

M) K NOWHOW 

Este contrato contiene un negocio jurídico por el cual uno de ellos 
(ellicenciante, el que otorga la licencia de know how), titular de un know 
how (know how licenciado), autoriza a su contraparte (ellicenciatario o 
receptor) a explotarlo durante un tiempo determinado y; con este fin, se 
obliga a ponerlo en su efectivo conocimiento, obligándose el 
licenciatario o receptor a satisfacer un precio cierto en dinero o en 
especie (fijando normalmente, en forma de suma de dinero calculada en 
función del volumen de fabricación o ventas de productos o servicios 
realizados con empleo del know how licenciado. 

Obligaciones del licenciante o transmitente: 

Suministrar el know how 
Asistencia técnica 
Garantía de resultados 
Exclusividad o de licencia única: no explotarla en un territorio 
determinado 

Obligaciones del adquirente: 

Retorno de conocimientos: grantback. Durante el transcurso del 
convenio y una vez finalizado éste, el adquirente debe comunicar 
al transmitente las ventajas o perfeccionamiento que el uso del 
know how le ha proporcionado. 
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a) 

b) 

Del pago acordado 
De guardar el secreto 
De explotación adecuada del know how (Chuliá, Beltrán , págs. 
253 a 260, T. I. , 1999). 

El know how puede comprender: 

Los conocimientos del saber especializado y de la experiencia 
valorados en el procedimiento y en la realización técnica para la 
fabricación de un producto. 
El conocimiento técnico relativo a asuntos de comercio o 
merchandising. Proviene del saber especializado y experiencia 
valorados en la organización de la empresa y sus actividades, 
principalmente, en cuanto a ventas, aunque no constituyan un 
invento (Ruelma , págs. 123-124, 1999). 

VID. CARACTERISTICAS DE ESTOS CONTRATOS 

A) Atfpicos: relacionados con los contratos típ icos e históricos, 
estos nuevos convenios se les puede calificar de atípicos. 

B) Bilaterales: estos convenios se realizan entre diferentes partes. 

C) Consensuales : de acuerdo al principio de la autonomía de la 
voluntad, estos convenios deben ser consensuales, expresiones de la 
voluntad de las partes que intervienen en el contrato. 

D) Onerosos: estos convenios provocan cargas, obligaciones, 
prestaciones recíprocas. 

E) No formales: no existen formas especiales exigidas por ley 
para realizar estos convenios. 

F) Sinalagmáticos: convenios que generan contraprestaciones 
recíprocas e interdependientes. 

G) Económicos, comerciales o mercantiles: convenios que se 
dan en el campo genérico de la economía (pueden ser industriales, 
financieros, bancarios, mercantiles, comerciales, etc.) . 
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H) Conmutativos: convenios a título oneroso en el cual las 
partes conocen la amplitud y alcance de las prestaciones respectivas que 
deben aportar, desde el mismo momento en el que contratan. 

1) De adhesión: la parte más fuerte en la relación jurídica impone 
o define el clausulado del convenio. En estos contratos económicos 
modernos, la tendencia es que la mayoría de los pactos son de adhesión. 

J) De tracto sucesivo: los pagos se efectuan -por cuotas- a lo 
largo del tiempo, de acuerdo lo pactado. 

K) Intuitu personae: se considera que en estos contratos eco
nómicos el conocimiento de las partes, como contratantes, es fundamental 
para tener un conocimiento cabal de las personas contratantes. 

IX. CONfRATOS ECONOMICOS DE MAYOR INCIDENCIA EN EL 
PODER JUDICIAL 

Aquellos contratos económicos de mayor grado de incidencia en el 
Poder Judicial (reflejada en la jurisprudencia respectiva) son los contratos 
de tarjeta de crédito y de fideicomiso, que son los más frecuentes al 
analizar las sentencias correspondientes, con una intensa distancia 
respecto de los demás convenios económicos que aquí mencionamos. 

En este campo contractual, los debates sobre otros convenios 
no llegan al Poder Judicial, ya que establecen la cláusula arbitral. 

CONCLUSION 

En nuestro país los contratos económicos de mayor uso en el 
mercado son los de tarjeta de crédito y de fideicomiso, lo cual se refleja 
-a su vez- en la cantidad de resoluciones o sentencias del Poder Judicial. 
En lo que respecta los demás contratos, hay un elemento importante que 
explica el por qué se da una incidencia menor en los estrados judiciales 
y es la existencia de la cláusula arbitral en muchos de estos convenios. 
Asimismo, hay otros convenios como por ejemplo, los de contratación 
de servicios que se registran judicialmente con este nombre; y, no con la 
denominación mercantil de outsorcing. 

Es posible que sea necesario promulgar una ley marco sobre estos 
contratos económicos modernos, con el objeto de proporcionar un 
marco de referencia jurídico a estos convenios. 



GLOSARIO 

Beneficiarlo: en ocasiones coincide con el fideicomisario . Es aquel 
que recibe los beneficios del cumplimiento del encargo 
(Fideicomiso). 

Dador: sujeto - parte que como propietario de la cosa objeto de la 
prestación que asume cumplir, se obliga a entregarla en uso al 
tomador , a la par que a vendérsela al vencimiento de un cierto 
plazo si es que este último -llegado el momento- decide 
adquirirla. (J.easing) 

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

Ex - nunc: desde ahora. Tiempo presente, con perspectiva futura. De 
aquí en adelante o en adelante. 

Ex - tune: desde entonces. Se hace referencia a un acontecimiento pretérito. 

Fideicomiso: convenio por el cual una persona, física o jurídica, 
transfiere la propiedad sobre parte de sus bienes a una institución 
fiduciaria para que con ellos se realice un fin lícito, que la propia 
persona señala en el contrato respectivo. 

Fideicomitente: el que entrega el bien y establece la restricción. Es 
quien constituye el negocio. Puede ser, también, el beneficiario , 
con la percepción de la renta; o, el fideicomisarlo , con la 
reversión 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 
beneficiarlo de la transmisión posterior del bien ni de las rentas 
que produzca la administración. 

Franchising: contrato por el cual se concede una marca de productos o 
servicios a la cual se agrega la concesión del conjunto de métodos 
y medios de venta. 

Franquiciante: dueño de una marca, método organizativo o know how, 
y, es el que genera un entorno de éxito por eficiencia, calidad y 
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renombre en consideración a determinado producto o servicio 
que comercializa. 

Franquiciado: el tomador del negocio; es el que invierte sin tener que 
realizar estrategias de marketing o penetración de mercado, pues 
lanza el servicio con la experiencia empresarial ya probada por el 

franquiciante. De este modo, el negocio implica un relativo 
grado de seguridad y de beneficios. 

Factoring: por este contrato, una empresa ifactor) adquiere de otra 
empresa comercial todos los créditos que ella tenía contra sus 
clientes, asumiendo el riesgo de la solvencia de los deudores. Se 
trata de un servicio de cobraduría de facturas o créditos. 

Factor: la persona que adquiere todos o una parte de los créditos 
(documentados en facturas) que otra ifactoread) tiene frente a 
sus clientes. Presta servicios de asistencia técnica y financiera , 
adquiriendo una masa de créditos, mediante el pago de una 
cantidad de dinero. 

Factoreada: empresa que tiene las facturas de sus clientes y se las da a 
otra empresa para que las cobre, mediante el pago respectivo por 
este servicio. 

Intuitu personae: en consideración a su persona. Jurídicamente se usa 
para significar que un contrato se celebra tomando en cuenta la 
persona de que se trata. 

]oint venture: convenio conocido también como joint Adventure o 
joint Interprise, que consiste en la asociación de dos o más 
sociedades para realizar operaciones civiles o comerciales de gran 
envergadura económico-financiera, con objetivos limitados, 
dividiéndose la labor según aptitudes y posibilidades; y, 
soportando los riesgos respectivos de acuerdo a los pactos que se 
hagan entre ellas. 

Know how: todo conocimiento técnico, procedimiento, método de 
elaboración o aportes de información mantenidos en secreto por 
su poseedor, que constituye un bien de contenido económico y 
que forma de su patrimonio. 
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Locaci611: arrendamiento. Contrato por el cual una de las partes 
(locador o arrendatario) se obliga a entregar a la otra (locatario 
o arrendatario) una cosa durante un lapso de tiempo, obligándose 
esta última al pago de un precio en dinero por este uso y goce. Si 
la prestación de la primera consiste en un servicio, la locación 
será de servicios ; si se trata de la ejecución de una obr, será 
de obras . 

Offshore: Este convenio lo realizan las entidades bancarias, con
sistiendo el mismo en que se permite la realización de una 
intermediación financiera en un centro financiero o.ffshore (en el 
extranjero) ubicado, por lo general en un paraíso fiscal. 

Merchat~disit~g: Procedimientos sobre formas de comercio o pro
moción de ventas de productos. 

Proveedor o comercio adherido 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 electrónicas. 

Proveedor: aparece como un tercero, cuya función económica es la de 
suministrar al dador el bien a entregar en elleasi11g , bien que el 
último puede adquirir en propiedad y con destino específico 
aeasiflg). 

Proveedor o comercio adherido 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 electrónicas. 

Proveedor: aparece como un tercero, cuya función económica es la de 
suministrar al dador el bien a entregar en el leasi11g , bien que el 
último puede adquirir en propiedad y con destino específico 
(Leasiflg). 

Tarjeta de crédito: 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. 
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Tarjeta de débito: son aquellas tarjetas o dinero plástico 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 operación negocia! 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 repercutirán las operaciones 
realizadas mediante la tarjeta, lo cual se hace inmediatamente o en 
el caso de una operación electrónica o.ff-line después de un corto 
período de tiempo. 

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

Tarjetahabiente: titular de la tarjeta. Es el que está 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 (tarjetahabientes adicionales ). 

Time charter: contrato que se celebra en la práctica marítima por el cual 
el buque se entrega para transporte de mercaderías por cierto 
tiempo, mediante una retribución proporcional al tiempo de uso. 

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

El presente artículo pretende indicar cuáles han sido en la práctica 
de la negociación de tratados relacionados con el ambiente, las 
principales dificultades para poder arribar a acuerdos que sean eficaces 
y efectivos para la protección del mismo y de la salud de las personas. Es 
importante acotar que estas notas no constituyen un análisis biblio
gráfico exhaustivo sobre la eficacia de las convenciones internacionales 
en materia ambiental. Lo anterior pese a que a para determinar la 
efectividad del derecho internacional ambiental en general existen 
numerosos escritos (véase para todos Sand, 1992). 

2. HISTORIA, ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO 
INTERNACIONAL AMBIENTAL 

El derecho internacional ambiental ha existido, al menos como 
normativa, no como reflexión sistemática, desde finales del siglo pasado; 
pero fundamentalmente se puede considerar que esta es una práctica 
desarrollada en esta centuria. En la actualidad, el problema de la 
degradación ambiental trasciende el ámbito de las fronteras nacionales, 
convirtiéndose en una preocupación de dimensión global. Claro ejemplo 
de ello es que las soluciones que se han creado para enfrentar estas 
dificultades han adoptado la forma de acuerdos internacionales 
ambientales. 

Kelly, en una revisión de los albores de los acuerdos 
internacionales ambientales, señala que: "Antes de 1900 los acuerdos 
ambientales internacionales trataron especialmente con aspectos relativos 
a los ciertos recursos, como la determinación de las fronteras acuáticas, la 
navegación en ríos como el Rin y el Danubio y los derechos de pesca en 
áreas costeras... Estos Acuerdos fueron bilaterales o cubrieron solo 
pequeñas regiones. (Posteriormente) surgieron Acuerdos como la Con
vención de 1911 sobre Focas, la Convención de 1916 para la Protección 
de las Aves Migratorias entre Estados Unidos y Canadá y la Convención 
Ballenera de 1946". Sin embargo, estos Tratados, aunque multilaterales, 
estuvieron limitados en su aplicación al control de la sobre explotación de 
una especie en particular. Durante esta fase del derecho internacional los 
acuerdos surgieron como respuesta a los problemas ambientales, 
limitándose su aplicación a regiones y su contenido a una sola 
problemática o recurso. Siguiendo a Kelly, es posible dividir la evolución 
de los tratados internacionales en materia ambiental en 4 etapas. 
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Primera etapa: 

Un primer período del derecho internacional ambiental se inicia 
con la aparición de acuerdos bilaterales relacionados con la pesca y 
concluye con la creación de la Organización de Naciones Unidas en 
1945, tiempo en el cual las naciones comenzaron a tomar conciencia de 
los efectos sobre la flora y la fauna y en algunos casos sobre las aguas, 
que el proceso de industrialización implicaba, y la necesidad de tomar 
medidas de protección. 

En esta etapa los instrumentos legales se enfocaron en la 
conservación de la vida silvestre (pesquerías, pájaros y focas) y en forma 
limitada a la protección de ríos y océanos. En general, se trató de 
esfuerzos ad hoc que respondían a soluciones a posteriori y limitadas en 
sus objetivos y ámbito de aplicación. Los primeros intentos concluyeron 
con convenciones para combatir la sobre explotación de los recursos 
pesqueros, la Convención para la Protección de los Pájaros Utiles para la 
Agricultura de 1902, con una Convención para la Protección de 
Diferentes Especies de Animales en Africa de 1900, con el tratado de 
Fronteras Marinas entre Estados Unidos y Canadá de 1909 con 
implicaciones para el control de la contaminación, etc. Durante este 
período, únicamente una primigenia institución internacional fue creada, 
el Comité Consultivo para la Protección Internacional de la Naturaleza, 
constituido en Berna en 1913 por 17 países, de escasa vida ante la 
Primera Guerra. Asimismo, dos casos de arbitrajes relacionados con el 
ambiente fueron desarrollados. 

Segunda etapa 

Una segunda etapa comienza desde la creación de la ONU y se 
extiende hasta 1972 fecha en que se realiza la Conferencia de Estocolmo 
sobre Medio Ambiente Humano, período en el cual se crean diversas 
instancias con alguna competencia ambiental indirecta (como la FAO) y 
se elaboran instrumentos legales regionales y multilaterales referidos a 
fuentes particulares de contaminación y a la conservación de algunos 
recursos naturales particulares, como por ejemplo, en el área de la 
contaminación por hidrocarburos, las pruebas nucleares y los humedales 
entre otros. 
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Tercera etapa 

Este tercer momento comprende el período que va de 1972 hasta 
la reunión de Río de Janeiro conocida como la Conferencia de Naciones 
Unidas sobre Ambiente y Desarrollo. En esta reunión de Río de Janeiro 
se crea el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente 
mediante la cual se intenta dar una respuesta coordinada a los problemas 
ambientales, para ello se adoptan convenciones globales y regionales 
importantes y, por primera vez la producción, consumo y comercio 
internacional de ciertos productos fue prohibida (como por ejemplo, los 
desechos peligrosos, la ciertas especies de vida silvestre, etc.) 

Cuarta etapa 

El cuarto período se extiende desde la reunión de Río y se 
caracteriza por comenzarse a gestar un período de integración en el cual 
las preocupaciones ambientales, como materia de derecho y política 
ambiental, son incorporadas en todas las actividades. 

3. ¿POR QUÉ SE ADOPTAN LOS CONVENIOS 
INTERNACIONALES EN MATERIA AMBIENTAL? 

Una vez realizado este breve repaso, cabe cuestionar las causas de 
estos acuerdos internacionales, es decir, ¿por qué se negocian, adoptan y 
entran en vigencia los mismos? Para dar respuesta a este interrogante, 
varios son los razonamientos que deben ser considerados. 

El problema trasciende las fronteras nacionales 

Sin duda aquellos problemas que trascienden las fronteras de los 
países sólo pueden ser encarados por la vía de la cooperación 
internacional. Piénsese en el cambio climático. Aún si un país como 
Costa Rica cuenta con una política y legislación apropiada para disminuir 
las emisiones de gases de efecto invernadero y para aumentar su 
capacidad de absorber los mismos (es decir sus sumideros inter
nacionales), las causas más importantes del calentamiento global se 
ubican en países industrializados, razón por la cual pese a sus esfuerzos 
nacionales, los efectos del calentamiento global, le afectarían por igual. 
En este campo sin la cooperación de la comunidad de naciones no es 
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posible pensar en soluciones verdaderas, ante la insuficiencia de las 
medidas estrictamente locales. Por ende una de las explicaciones que 
fundamenta la negociación y puesta en marcha de estos complejos 
instrumentos, radica en la necesidad de que las causas y consecuencias 
de la conservación de los recursos y el control de la contaminación 
requieran de acciones concertadas multilaterales. En aquellos casos en 
los cuales las soluciones pueden ser obtenidas por medio de acciones 
locales, la cooperación internacional puede ser importante en otros 
términos, pero el costo y largo ejercicio de negociar acuerdos interna
cionales puede resultar poco conveniente. 

Es necesario incorporar a todas las partes involucradas 

Otro de los argumentos relevantes para negociar estos convenios 
internacionales reside en el objetivo de incorporar a todos los actores en 
las soluciones del problema. Por ejemplo, es común que se trate de evitar 
el surgimiento de los llamados "free riders". Así, normalmente las 
obligaciones impuestas por los tratados internacionales conllevan 
determinados efectos sobre la competitividad de algunas empresas 
ubicadas en los Estados Partes del Tratado, efectos que no nece
sariamente deben de soportar los agentes económicos que poseen sus 
establecimientos comerciales en naciones no partes del acuerdo. Tal ha 
sido el caso del Protocolo de Montreal, al punto que se limita la 
posibilidad del comercio de sustancias controladas con Estados no Parte. 
De esta manera se busca no disminuir la competitividad ni el juego de las 
fuerzas del mercado, en forma injusta para algunos actores relevantes. 

El asunto a tratar requiere la cooperación internacional 

Para evidenciar la importancia de este razonamiento citamos un 
ejemplo. En ciertos casos, el comercio internacional deviene el problema 
medular a ser abordado y por ende, debe de buscarse la respuesta por 
medio de la cooperación entre las naciones, o bien, el tópico a tratar 
resulta intrínsecamente internacional. Tal es el caso del Convenio para el 
Comercio de Especies Amenazadas de Flora y Fauna Silvestres conocido 
como CITES, el cual pretende precisamente regular el comercio, es decir 
las relaciones de intercambio entre países. Lo mismo puede expresarse 
sobre la regulación de la contaminación transfronteriza, del uso de ríos 
internacionales, etc, materias en las cuales resulta evidente la necesidad 
de medidas que transciendan el nivel nacional. 
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4. UNA BREVE RESEÑA DE LOS TRATADOS INTERNACIONES 
EN MATERIA AMBIENTAL EN LA ACTUALIDAD 

Desde Estocolmo ha habido un auge importante en los instru
mentos legales relacionados con el ambiente. Desde ese entonces han 
crecido en número, ámbito y cobertura (desde los bilaterales o 
regionales, a los multilaterales). Esta multiplicidad de matices también se 
evidencia en la forma en que se establecen las obligaciones ya que se 
cuenta con instrumentos sumamente específicos y detallados en un 
extremo, y algunos de carácter marco que requieren de Protocolos que 
deben desarrollarse posteriormente para lograr el objetivo deseado. 

Pese a ello, y de nuevo siguiendo a Kelly, se puede afirmar que 
"Hoy la comunidad internacional se enfrenta con el deterioro del ozono, 
la perdida de biodiversidad, el cambio climático, la desertificación y 
deforestación. Se estima que existen unos 900 acuerdos dedicados 
exclusivamente o significativamente a resolver problemas ambientales. Si 
bien las naciones han sido capaces de negociar un conjunto 
impresionante de acuerdos, la implementación de estos tratados ha 
faltado. Consecuentemente, mientras el número de tratados esta 
creciendo, también los problemas ambientales y las condiciones del 
ambiente no han mejorado como se esperaría". Esta falta de 
cumplimiento de los acuerdos existentes ha conducido a manifestar la 
preferencia por enfocarse en el fortalecimiento de los existentes, antes 
que en la negociación de nuevos instrumentos y en orientarse a aumentar 
las respuestas y programas nacionales en los casos en que no exista la 
necesidad imperiosa de respuestas internacionales. 

Asimismo, este autor considera entre los principales obstáculos 
para la efectiva implementación de los acuerdos, los siguientes: 

a) La congestión de los tratados. Como se mencionó el número de 
acuerdos ha crecido en forma exponencial durante los últimos 
años. Ello incluso ha conducido a organizaciones como el 
Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente a realizar 
encuentros para establecer sinergías entre los mismos. Asimismo, 
como diferentes representantes gubernamentales han manifestado 
en forma reiterada, "si uno quiere dar seguimiento a todas las 
iniciativas debe de trabajar tiempo completo en ello y 
posiblemente mantenerse viajando gran parte del año". Este 
impresionante auge ha conllevado ineficiencia, inconsistencias en 
las obligaciones, lagunas en la cobertura, duplicidad de objetivos 
y responsabilidades. 
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b) 

e) 

d) 

Problemas y dificultades que enfrentan los países en forma 
individual. La inserción de las disposiciones contendidas en los 
instrumentos internacionales en el sistema normativo doméstico 
ha demostrado ser bastante problemático tanto en naciones 
desarrolladas (a modo de ejemplo, piénsese en casos en que la 
disposiciones internacionales contravienen sistemas federales, 
acuerdos regionales o bien, presentan algún tipo de inconveniente 
para promulgar la legislación de acompañamiento, etc), así como 
también en las naciones en vías de desarrollo (un claro ejemplo en 
estos países es la ha sido la falta de respeto por la ley, etc). 

Dificultades técnicas y f'mancieras. Muy pocos países en 
desarrollo cuentan con una oficina destinada a dar seguimiento a 
las Convenciones, razón por la cual las responsabilidades se 
diluyen entre las Cancillerías y los diferentes Ministerios (por 
ejemplo, Salud, Ambiente y Energía, Obras Públicas, etc). Adi
cionalmente, usualmente se carece de recursos humanos 
preparados suficientes, de equipo e infraestructura y de finan
ciamiento apropiado para cumplir con las obligaciones contenidas 
en cada uno de los tratados. Incluso, los deberes mínimos 
relacionados con la presentación de reportes a las Secretarías de 
los Tratados, sobre el estado de cumplimiento de los mismos en 
ocasiones no pueden ser elaborados por la ausencia de recursos. 
Piénsese ahora en que posibilidades reales existen de poder 
cumplir con las disposiciones sustantivas de los mismos (poseer 
inventarios de gases de efecto invernadero y los correspondientes 
planes de acción, desarrollar estrategias nacionales de bio
diversidad, etc). Por otra parte, el financiamiento y la asesoría 
técnica prevista en los distintos acuerdos ha mostrado ser inferior 
a la requerida, difícil de accesar (años en algunos casos), etc. 

Los diferentes valores entre comercio y ambiente. Este quizá 
resulta uno de los aspectos más interesantes. No existe una 
posición uniforme sobre la preeminencia de cada uno de estos 
valores y sobre manera de equilibrarlos. En todo caso, si bien esta 
percepción varia entre los sectores tanto nacionales como 
internacionales, si ha resultado evidente que un apropiado 
balance debe de reconocer el peso relativo de estos dos intereses, 
antes que desentenderse de uno de ellos. Precisamente, intentos 
de alcanzar este equilibrio se pueden visualizar en el Tratado de 
Libre Comercio de América del Norte (conocido como NAFrA) y 
en el Acuerdo lateral o paralelo negociado en materia ambiental. 
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La denominada Cumbre de la Tierra celebrada en Río de Janeiro 
en 1992 y sus reuniones preparatorias (conocidas como Prepcom) 
comenzaron a lidiar con el tema de un acuerdo internacional sobre 
bosques. Sin embargo, la segunda y tercera Prepcom demostraron la falta 
de un consenso dirigido a ordenar los bosques y la imposibilidad de 
obtener un instrumento obligatorio, ante los alegatos de las naciones en 
desarrollo de que tal convenio tendría como objetivo los bosques 
tropicales, afectando su soberanía y su capacidad de explotar los mismos. 
Al final, esta ausencia de acuerdo condujo a una Declaración Autorizada 
sin Fuerza Jurídicamente Vinculante de Principios Para la Ordenación, la 
conservación y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo, 
conocida como los Principios Forestales. 

Posteriormente, la Comisión de Desarrollo Sostenible de Naciones 
Unidas, estableció un Panel Intergubernamental sobre Bosques, al cual le 
fue asignado un programa de trabajo compuesto por 12 elementos. Uno 
de ellos referido al estudio de las organizaciones internacionales y las 
instituciones e instrumentos multilaterales, incluyendo mecanismos 
legales apropiados. Este Panel fue establecido entre 1995 y cumplió su 
mandato en 1997. Como resultados se obtuvieron acuerdos respecto a las 
propuestas de acción bajo los 12 elementos del programa, pero 
subsistieron desacuerdos en tópicos, como la asistencia financiera , los 
aspectos relacionados con el comercio y para nuestros efectos, las 
negociaciones de un convenio global sobre bosques. La Asamblea 
General de las Naciones Unidas acordó en su sesión especial19 en 1997, 
continuar con las discusiones sobre políticas forestales mediante el 
establecimiento de un Foro Intergubernamental sobre Bosques. Al 
mismo tiempo decidió que "El foro también identificaría los posibles 
elementos de trabajo hacia un consenso sobre los acuerdos y 
mecanismos internacionales, por ejemplo, un instrumento legalmente 
vinculante". A la fecha, el Foro no ha alcanzado acuerdo sobre este tema 
y debe de reportar a la Comisión de Desarrollo Sostenible de Naciones 
Unidas en el año 2000. Un proceso de alto costo y de una duración de 
más de cuatro años, sin haber podido realizar ningún progreso sustancial 
para obtener este instrumento y pero aún sin haber podido detener la 
pérdida de los bosques, objetivo último de su mandato. 

Seguidamente se enumeran algunas consideraciones que no 
permitieron a los lograr un conclusión positiva para este acuerdo: 

l. Costo: la administración del convenio requeriría la existencia de 
una Secretaría, que obviamente conlleva costos. Asimismo a nivel 
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2. 

3. 

nacional la presentación de informes, la asistencia a reuniones (no 
siempre son financiadas para todos los países, etc), implican un 
costo importante. 

Divisionismo: la búsqueda de un convenio internacional sin 
haber logrado significativos avances en la claridad de los temas 
cruciales a ser abordados, puede polarizar la posición de los países 
entorno a los puntos que se estén tratando. 

Invasión de la soberanía nacional: la adopción de algunas 
medidas haría que los estados nacionales pierdan el control sobre 
los recursos del bosque. 

4. Efectividad: la efectividad del convenio se vería reducida por las 
limitaciones para implementarlo ante las diferencias de per
cepción sobre las causas subyacentes de la pérdida de los 
bosques, las medidas por adoptarse, etc. 

5. Desincentivo a iniciativas regionales: un instrumento inter
nacional global sobre bosques, podría desincentivar iniciativas 
regionales o sub regionales sobre esta materia. 

6. Relevancia e inflexibilidad: probablemente las disposiciones 
del tratado no sean igualmente relevantes para todas las partes, o 
bien, resulten demasiado inflexibles para algunos, etc. 

En conclusión: el inicio de negociaciones sobre determinados 
tópicos sin la búsqueda apropiada de consensos y acuerdos al margen de 
un análisis profundo de las ventajas y desventajas, puede frustrar una 
negociación internacional. 

LA NEGOCIACION PROPIAMENTE DICHA 

Un ejemplo que muestra con claridad los problemas que se 
pueden derivar durante la formulación de los textos jurídicos de un 
convenio o protocolo, una vez autorizada su negociación, se encuentra 
en el Protocolo sobre Bioseguridad del Convenio sobre la Diversidad 
Biológica de las Naciones Unidas. Sobre el particular vale la pena rescatar 
lo siguiente: 

El Convenio sobre la Diversidad Biológica en el único artículo que 
se refiere a la posibilidad de establecer Protocolos a este tratado 
internacional dispone: "Las Partes estudiarán la necesidad Y las 
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La denominada Cumbre de la Tierra celebrada en Río de Janeiro 
en 1992 y sus reuniones preparatorias (conocidas como Prepcom) 
comenzaron a lidiar con el tema de un acuerdo internacional sobre 
bosques. Sin embargo, la segunda y tercera Prepcom demostraron la falta 
de un consenso dirigido a ordenar los bosques y la imposibilidad de 
obtener un instrumento obligatorio, ante los alegatos de las naciones en 
desarrollo de que tal convenio tendría como objetivo los bosques 
tropicales, afectando su soberanía y su capacidad de explotar los mismos. 
Al final , esta ausencia de acuerdo condujo a una Declaración Autorizada 
sin Fuerza Jurídicamente Vinculante de Principios Para la Ordenación, la 
conservación y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo, 
conocida como los Principios Forestales. 

Posteriormente, la Comisión de Desarrollo Sostenible de Naciones 
Unidas, estableció un Panel Intergubernamental sobre Bosques, al cual le 
fue asignado un programa de trabajo compuesto por 12 elementos. Uno 
de ellos referido al estudio de las organizaciones internacionales y las 
instituciones e instrumentos multilaterales, incluyendo mecanismos 
legales apropiados. Este Panel fue establecido entre 1995 y cumplió su 
mandato en 1997. Como resultados se obtuvieron acuerdos respecto a las 
propuestas de acción bajo los 12 elementos del programa, pero 
subsistieron desacuerdos en tópicos, como la asistencia financiera, los 
aspectos relacionados con el comercio y para nuestros efectos, las 
negociaciones de un convenio global sobre bosques. La Asamblea 
General de las Naciones Unidas acordó en su sesión especial19 en 1997, 
continuar con las discusiones sobre políticas forestales mediante el 
establecimiento de un Foro Intergubernamental sobre Bosques. Al 
mismo tiempo decidió que "El foro también identificaría los posibles 
elementos de trabajo hacia un consenso sobre los acuerdos y 
mecanismos internacionales, por ejemplo, un instrumento legalmente 
vinculante". A la fecha , el Foro no ha alcanzado acuerdo sobre este tema 
y debe de reportar a la Comisión de Desarrollo Sostenible de Naciones 
Unidas en el año 2000. Un proceso de alto costo y de una duración de 
más de cuatro años, sin haber podido realizar ningún progreso sustancial 
para obtener este instrumento y pero aún sin haber podido detener la 
pérdida de los bosques, objetivo último de su mandato. 

Seguidamente se enumeran algunas consideraciones que no 
permitieron a los lograr un conclusión positiva para este acuerdo: 

l. Costo: la administración del convenio requeriría la existencia de 
una Secretaría, que obviamente conlleva costos. Asimismo a nivel 
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nacional la presentación de informes, la asistencia a reuniones (no 
siempre son financiadas para todos los países, etc), implican un 
costo importante. 

Divisionismo: la búsqueda de un convenio internacional sin 
haber logrado significativos avances en la claridad de los temas 
cruciales a ser abordados, puede polarizar la posición de los países 
entorno a los puntos que se estén tratando. 

Invasión de la soberanía nacional: la adopción de algunas 
medidas haría que los estados nacionales pierdan el control sobre 
los recursos del bosque. 

4. Efectividad: la efectividad del convenio se vería reducida por las 
limitaciones para implementarlo ante las diferencias de per
cepción sobre las causas subyacentes de la pérdida de los 
bosques, las medidas por adoptarse, etc. 

5. Desincentivo a iniciativas regionales: un instrumento inter
nacional global sobre bosques, podría desincentivar iniciativas 
regionales o sub regionales sobre esta materia. 

6. Relevancia e inflexibilidad: probablemente las disposiciones 
del tratado no sean igualmente relevantes para todas las partes, o 
bien, resulten demasiado inflexibles para algunos, etc. 

En conclusión: el inicio de negociaciones sobre determinados 
tópicos sin la búsqueda apropiada de consensos y acuerdos al margen de 
un análisis profundo de las ventajas y desventajas, puede frustrar una 
negociación internacional. 

lA NEGOCIACION PROPIAMENTE DICHA 

Un ejemplo que muestra con claridad los problemas que se 
pueden derivar durante la formulación de los textos jurídicos de un 
convenio o protocolo, una vez autorizada su negociación, se encuentra 
en el Protocolo sobre Bioseguridad del Convenio sobre la Diversidad 
Biológica de las Naciones Unidas. Sobre el particular vale la pena rescatar 
lo siguiente: 

El Convenio sobre la Diversidad Biológica en el único artículo que 
se refiere a la posibilidad de establecer Protocolos a este tratado 
internacional dispone: "Las Partes estudiarán la necesidad Y las 
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modalidades de un protocolo que establezca procedimientos adecuados, 
incluido en particular el consentimiento fundamentado previo, en la 
esfera de la transferencia, manipulación y utilización de cualesquiera 
organismos vivos modificados resultantes de la biotecnología que 
puedan tener efectos adversos para la conservación y la utilización 
sostenible de la diversidad biológica" (artículo 19.3). Por su parte el 
artículo 8 inciso g, dispone que cada Parte establecerá o mantendrá 
medios para regular, administrar o controlar los riesgos derivados de la 
utilización y liberación de organismos vivos modificados como resultado 
de la biotecnología que es probable tengan efectos ambientales adversos 
sobre la conservación y utilización sostenible de la biodiversidad, 
teniendo en cuenta los riesgos para la salud humana. Lo anterior se 
plantea como respuesta al creciente comercio y liberación experimental 
de organismos genéticamente modificados (OGM). 

La segunda Conferencia de las Partes el Convenio en 1995 con
sideró que efectivamente existía la necesidad de negociar un Protocolo 
sobre Bioseguridad y por ende estableció un Grupo de Trabajo de 
Composición Abierta para elaborar las modalidades y elementos del 
Protocolo. Este Grupo se reunión durante seis oportunidades, la última 
de ellas en Cartagena de Indias en Colombia, seguido de una reunión 
extraordinaria de la Conferencia de las Partes con el fin de aprobar el 
Protocolo resultante de la labor del Grupo. Al final la reunión tuvo que 
ser suspendida sin alcanzar el objetivo propuesto por las razones que se 
apuntarán. 

El objetivo de este acuerdo consiste en contribuir a asegurar un 
adecuado nivel de protección en el campo de la transferencia, manejo y 
uso seguros de organismos vivos modificados resultantes de la 
biotecnología moderna que puedan tener efectos adversos sobre la 
conservación y el uso sostenible de la diversidad biológica, considerando 
los riesgos a la salud humana. Asimismo, en términos generales, los 
aspectos fundamentales del Protocolo se refieren a: 

a) Los organismos genéticamente modificados a ser cubiertos por 
el mismo (y de allí cuáles se excluyen). Es importante mencionar que se 
establecían los (OGM) que comprendía el protocolo ya que se pretendía 
establecer una serie de medidas previas que obligaban a los sujetos 
firmantes al cumplimiento de condiciones para su comercialización 
incluidas en el Acuerdo Informado Previo del país de importación; 

b ) La exigencia del Acuerdo Informado Previo para proceder al 
movimiento transfronterizo de los mismos. 
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e) Los términos para conceder ese permiso; 
d ) La correspondiente evaluación y manejo del riesgo; 
e) La aplicación del principio de precaución; 
f) El etiquetado y segregación de OGM y productos que los 

contengan; 

g) La responsabilidad e indemnización y las relaciones con otros 
acuerdos internacionales, especialmente la OMC, entre otros puntos 
relevantes. 

Debido a la falta de consenso para adoptar el protocolo, la reunión 
en Cartagena debió ser suspendida. La decisión que suspendió la misma 
únicamente indicó la necesidad de que la continuación de ésta se 
realizará antes de la Quinta Conferencia de las Partes del Convenio, a 
efectuarse en Nairobi en mayo del 2000. Posteriormente se celebraron en 
Viena consultas informales sobre los temas más controversiales y en 
Montreal, la Conferencia Extraordinaria de las Partes, a última hora, logró 
finalizar la negociación y adoptar el documento. 

Vale la pena indicar las razones que condujeron al fracaso inicial de las 
conversaciones: 

a) Diferentes países defendían sus intereses particulares como 
una única posición. La posición de un grupo de países denominado 
Grupo de Miami (Estados Unidos -sin ser parte del Convenio- Canadá, 
Argentina, Uruguay, Chile y Australia,) los tres primeros los exportadores 
más importantes de transgénicos, se opusieron a cualquier intento de 
incluir como parte del Acuerdo Informado Previo a los organismos 
destinados al procesamiento, alimentación o alimento (denominados 
"commodities") y en general a los productos que contuvieran OGM, 
indicando su disposición a aceptar tal requisito únicamente para los 
organismos a ser liberados al ambiente. Ello a juicio de un grupo de 
naciones en desarrollo (llamados en las negociaciones los países afines) , 
significaría socavar seriamente el ámbito del protocolo y en definitiva 
desproteger el ambiente ante los riesgos impuestos por los OGM (aún 
Para consumo directo o procesamiento). Una solución de compromiso 
Propuesta por la Unión Europea (UE), en el sentido de aprobar el 
Protocolo pero establecer la obligación de abordar el tema de los 
"commodities" por la primera Reunión de las Partes o incluso antes, 
tampoco fue de la aceptación del Grupo de Miami. Sin duda uno de los 
aspectos más relevantes acá estuvo constituido por las implicaciones 
Para el comercio de existir la obligación de solicitar permiso cada vez que 
se exporta soya, algodón, maíz, con el fin de ser utilizados como insumas 
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modalidades de un protocolo que establezca procedimientos adecuados, 
incluido en particular el consentimiento fundamentado previo, en la 
esfera de la transferencia, manipulación y utilización de cualesquiera 
organismos vivos modificados resultantes de la biotecnología que 
puedan tener efectos adversos para la conservación y la utilización 
sostenible de la diversidad biológica" (artículo 19.3). Por su parte el 
artículo 8 inciso g, dispone que cada Parte establecerá o mantendrá 
medios para regular, administrar o controlar los riesgos derivados de la 
utilización y liberación de organismos vivos modificados como resultado 
de la biotecnología que es probable tengan efectos ambientales adversos 
sobre la conservación y utilización sostenible de la biodiversidad, 
teniendo en cuenta los riesgos para la salud humana. Lo anterior se 
plantea como respuesta al creciente comercio y liberación experimental 
de organismos genéticamente modificados (OGM). 

La segunda Conferencia de las Partes el Convenio en 1995 con
sideró que efectivamente existía la necesidad de negociar un Protocolo 
sobre Bioseguridad y por ende estableció un Grupo de Trabajo de 
Composición Abierta para elaborar las modalidades y elementos del 
Protocolo. Este Grupo se reunión durante seis oportunidades, la última 
de ellas en Cartagena de Indias en Colombia, seguido de una reunión 
extraordinaria de la Conferencia de las Partes con el fin de aprobar el 
Protocolo resultante de la labor del Grupo. Al final la reunión tuvo que 
ser suspendida sin alcanzar el objetivo propuesto por las razones que se 
apuntarán. 

El objetivo de este acuerdo consiste en contribuir a asegurar un 
adecuado nivel de protección en el campo de la transferencia, manejo y 
uso seguros de organismos vivos modificados resultantes de la 
biotecnología moderna que puedan tener efectos adversos sobre la 
conservación y el uso sostenible de la diversidad biológica, considerando 
los riesgos a la salud humana. Asimismo, en términos generales, los 
aspectos fundamentales del Protocolo se refieren a: 

a) Los organismos genéticamente modificados a ser cubiertos por 
el mismo (y de allí cuáles se excluyen). Es importante mencionar que se 
establecían los (OGM) que comprendía el protocolo ya que se pretendía 
establecer una serie de medidas previas que obligaban a los sujetos 
firmantes al cumplimiento de condiciones para su comercialización 
incluidas en el Acuerdo Informado Previo del país de importación; 

b ) La exigencia del Acuerdo Informado Previo para proceder al 
movimiento transfronterizo de los mismos. 
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e) Los términos para conceder ese permiso; 
d) La correspondiente evaluación y manejo del riesgo; 
e) La aplicación del principio de precaución; 
f) El etiquetado y segregación de OGM y productos que los 

contengan; 
g) La responsabilidad e indemnización y las relaciones con otros 

acuerdos internacionales, especialmente la OMC, entre otros puntos 
relevantes. 

Debido a la falta de consenso para adoptar el protocolo, la reunión 
en Cartagena debió ser suspendida. La decisión que suspendió la misma 
únicamente indicó la necesidad de que la continuación de ésta se 
realizará antes de la Quinta Conferencia de las Partes del Convenio, a 
efectuarse en Nairobi en mayo del 2000. Posteriormente se celebraron en 
Viena consultas informales sobre los temas más controversiales y en 
Montreal , la Conferencia Extraordinaria de las Partes, a última hora, logró 
finalizar la negociación y adoptar el documento. 

Vale la pena indicar las razones que condujeron al fracaso inicial de las 
conversaciones: 

a) Diferentes países defendían sus intereses particulares como 
una única posición. La posición de un grupo de países denominado 
Grupo de Miami (Estados Unidos -sin ser parte del Convenio- Canadá, 
Argentina, Uruguay, Chile y Australia,) los tres primeros los exportadores 
más importantes de transgénicos, se opusieron a cualquier intento de 
incluir como parte del Acuerdo Informado Previo a los organismos 
destinados al procesamiento, alimentación o alimento (denominados 
"commodities") y en general a los productos que contuvieran OGM, 
indicando su disposición a aceptar tal requisito únicamente para los 
organismos a ser liberados al ambiente. Ello a juicio de un grupo de 
naciones en desarrollo (llamados en las negociaciones los países afines) , 
significaría socavar seriamente el ámbito del protocolo y en definitiva 
desproteger el ambiente ante los riesgos impuestos por los OGM (aún 
para consumo directo o procesamiento). Una solución de compromiso 
propuesta por la Unión Europea (UE), en el sentido de aprobar el 
Protocolo pero establecer la obligación de abordar el tema de los 
"commodities" por la primera Reunión de las Partes o incluso antes, 
tampoco fue de la aceptación del Grupo de Miami. Sin duda uno de los 
aspectos más relevantes acá estuvo constituido por las implicaciones 
Para el comercio de existir la obligación de solicitar permiso cada vez que 
se exporta soya, algodón, maíz, con el fin de ser utilizados como insumas 
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y las dificultades (o imposibilidad según algunos) de poder segregar los 
cultivos transgénicos de aquellos que no lo son. 

b) Posición muy fuerte de países en desarrollo: mención del 
principio de precaución. Con la intención de que se establecieran las 
posibilidades de restringir la importación y liberación de organismos aún 
en los casos de ausencia de evidencia científica concluyente sobre sus 
impactos adversos, fue firmemente requerido por los países en desarrollo 
y debilitado (sea en la forma de trasladarlo al preámbulo o bien de 
llamarle enfoque de precaución, etc) por varias naciones desarrolladas. 
Incluso se propuso su exclusión del texto del Protocolo. 

e) El tema de la responsabilidad y compensación La mayoría de 
los países en desarrollo abogaron por normas expresas sobre res
ponsabilidad por daños causados por los transgénicos, tanto a la salud 
como al ambiente. No obstante, esta postura fue rechazada por quienes 
proponían excluir el tema, alegando la suficiencia de las regulaciones 
nacionales. Un posición de compromiso consistía en establecer la 
mención para la consideración de disposiciones sobre el tema a ser 
negociadas en un futuro. Sin embargo, la experiencia con el Convenio de 
Basilea sobre Tráfico de Desechos Peligrosos y su Eliminación que tomó 
poco más de seis años para alcanzar un Protocolo sobre responsabilidad
el cual aún no se encuentra vigente-, pesó para considerar esta cláusula 
como inapropiada, a menos que se adicionaran algunos elementos de 
relevancia a ser tomados en cuenta en las ulteriores negociaciones 

d ) La Relación con el Acuerdo de Creación de la OMC Los 
miembros del Grupo de Miami asumieron una férrea posición respecto a 
sujetar las decisiones tomadas en el marco del Protocolo con otras 
obligaciones internacionales (en "forma consistente con"). En definitiva 
estos países buscaban establecer en forma clara la posibilidad de someter 
al sistema de solución de conflictos de esta Organización, las decisiones 
de restringir o prohibir el comercio de OGM. La aplicación de los 
principios de la OMC y del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y 
Fitosanitarias, sería posible a la luz de este tipo de diferendos. Esta 
posición fue opuesta por los países en desarrollo y la Unión Europea 
quienes temían que las reglas del Protocolo fueran debilitadas por los 
Reportes de los Grupos Especiales de Solución de Conflictos quedando 
supeditado este punto a las reglas del comercio internacional. La reciente 
disputa entre la Europa y los Estados Unidos por la prohibición impuesta 
por la primera a la carne tratada con hormonas y la consiguiente 
"condena" de las restricciones europeas a la luz de la OMC y el Acuerdo 
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Sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias ha contribuido a que esta 
preocupación tome aún más fuerza. En este sentido varios comentadores 
han sugerido que un conflicto podría presentarse si un país con 
fundamento en el Protocolo restringe una importación de un transgénico, 
básicamente si no hay suficiente evidencia científica, o bien, si los 
estándares del Protocolo trascienden aquellos considerados por la OMC 
y no se cuenta con una evaluación del riesgo que justifique su aplicación. 
En que medida y bajo que condiciones una restricción al comercio para 
la importación de OGM es compatible con la OMC escapa a este análisis, 
pero sin duda existe un margen de maniobra claro cuando se cuenta con 
evidencia científica de los efectos adversos y si las restricciones se aplican 
en forma no discriminatoria. 

e) El etiquetado. Los países en desarrollo , respaldados por la 
Unión Europea, alegaron la necesidad de requerimientos obligatorios del 
etiquetado de OGM y los productos que los contienen. Ello implicaría 
segregar los cultivos transgénicos de aquellos que no presentan estas 
características, con el fin de proceder a etiquetar los primeros con una 
serie de costos y mecanismos para efectuar tal separación. El conflicto se 
ha visto acentuado por algunos recientes acontecimientos. Por ejemplo, 
la Unión Europea mediante una reciente regulación ha dispuesto la 
obligatoriedad del etiquetado de alimentos que contengan soya o maíz 
genéticamente alterado. Sobre este particular, especialmente los Estados 
Unidos, han argumentado que tal requisito es innecesario e injustificado 
(por ejemplo, argumentando la "equivalencia sustancial" entre los OGM 
y los convencionales, así como la seguridad de los primeros), los costos 
y dificultades para detectar trazas de ADN y las complicaciones derivadas 
de la segregación de productos. El Codex Alimentarius, la norma 
internacional aceptada por la OMC, se encuentra debatiendo el punto del 
etiquetado de OGM. 

Aunque no forma parte del Protocolo de Bioseguridad, existen 
casos en el antiguo GATT que pueden servirnos de ilustración en el tema 
específico de la aplicación de principios plasmados en instrumentos 
internacionales en materia de comercio internacional sobre restricciones 
impuestas a las actividad comerciales por motivos de salud o protección 
del ambiente. 

El caso Tailandia - Restricciones Tailandesas a la Importación e 
Impuestos Internos sobre Cigarrillos, 7 de noviembre de 1990, Doc. 
DS10/ R- 37S/ 222, p. 74. Tailandia restringió la importación de cigarrillos 
en virtud de la Ley del Tabaco de 1966. Dicha normativa establecía que 
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y las dificultades (o imposibilidad según algunos) de poder segregar los 
cultivos transgénicos de aquellos que no lo son. 

b) Posición muy fuerte de países en desarrollo: mención del 
principio de precaución. Con la intención de que se establecieran las 
posibilidades de restringir la importación y liberación de organismos aún 
en los casos de ausencia de evidencia científica concluyente sobre sus 
impaa os adversos, fue firmemente requerido por los países en desarrollo 
y debilitado (sea en la forma de trasladarlo al preámbulo o bien de 
llamarle enfoque de precaución, etc) por varias naciones desarrolladas. 
Incluso se propuso su exclusión del texto del Protocolo. 

e) El tema de la responsabilidad y compensación La mayoría de 
los países en desarrollo abogaron por normas expresas sobre res
ponsabilidad por daños causados por los transgénicos, tanto a la salud 
como al ambiente. No obstante, esta postura fue rechazada por quienes 
proponían excluir el tema, alegando la suficiencia de las regulaciones 
nacionales. Un posición de compromiso consistía en establecer la 
mención para la consideración de disposiciones sobre el tema a ser 
negociadas en un futuro. Sin embargo, la experiencia con el Convenio de 
Basilea sobre Tráfico de Desechos Peligrosos y su Eliminación que tomó 
poco más de seis años para alcanzar un Protocolo sobre responsabilidad
el cual aún no se encuentra vigente-, pesó para considerar esta cláusula 
como inapropiada, a menos que se adicionaran algunos elementos de 
relevancia a ser tomados en cuenta en las ulteriores negociaciones 

d) La Relación con el Acuerdo de Creación de la OMC Los 
miembros del Grupo de Miami asumieron una férrea posición respecto a 
sujetar las decisiones tomadas en el marco del Protocolo con otras 
obligaciones internacionales (en "forma consistente con"). En definitiva 
estos países buscaban establecer en forma clara la posibilidad de someter 
al sistema de solución de conflictos de esta Organización, las decisiones 
de restringir o prohibir el comercio de OGM. La aplicación de los 
principios de la OMC y del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y 
Fitosanitarias, sería posible a la luz de este tipo de diferendos. Esta 
posición fue opuesta por los países en desarrollo y la Unión Europea 
quienes temían que las reglas del Protocolo fueran debilitadas por los 
Reportes de los Grupos Especiales de Solución de Conflictos quedando 
supeditado este punto a las reglas del comercio internacional. La reciente 
disputa entre la Europa y los Estados Unidos por la prohibición impuesta 
por la primera a la carne tratada con hormonas y la consiguiente 
"condena" de las restricciones europeas a la luz de la OMC y el Acuerdo 
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Sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias ha contribuido a que esta 
preocupación tome aún más fuerza. En este sentido varios comentadores 
han sugerido que un conflicto podría presentarse si un país con 
fundamento en el Protocolo restringe una importación de un transgénico, 
básicamente si no hay suficiente evidencia científica, o bien, si los 
estándares del Protocolo trascienden aquellos considerados por la OMC 
y no se cuenta con una evaluación del riesgo que justifique su aplicación. 
En que medida y bajo que condiciones una restricción al comercio para 
la importación de OGM es compatible con la OMC escapa a este análisis, 
pero sin duda existe un margen de maniobra claro cuando se cuenta con 
evidencia científica de los efectos adversos y si las restricciones se aplican 
en forma no discriminatoria. 

e) El etiquetado. Los países en desarrollo, respaldados por la 
Unión Europea, alegaron la necesidad de requerimientos obligatorios del 
etiquetado de OGM y los productos que los contienen. Ello implicaría 
segregar los cultivos transgénicos de aquellos que no presentan estas 
características, con el fin de proceder a etiquetar los primeros con una 
serie de costos y mecanismos para efectuar tal separación. El conflicto se 
ha visto acentuado por algunos recientes acontecimientos. Por ejemplo, 
la Unión Europea mediante una reciente regulación ha dispuesto la 
obligatoriedad del etiquetado de alimentos que contengan soya o maíz 
genéticamente alterado. Sobre este particular, especialmente los Estados 
Unidos, han argumentado que tal requisito es innecesario e injustificado 
(por ejemplo, argumentando la "equivalencia sustancial" entre los OGM 
y los convencionales, así como la seguridad de los primeros), los costos 
y dificultades para detectar trazas de ADN y las complicaciones derivadas 
de la segregación de productos. El Codex Alimentarios, la norma 
internacional aceptada por la OMC, se encuentra debatiendo el punto del 
etiquetado de OGM. 

Aunque no forma parte del Protocolo de Bioseguridad, existen 
casos en el antiguo GATT que pueden servirnos de ilustración en el tema 
específico de la aplicación de principios plasmados en instrumentos 
internacionales en materia de comercio internacional sobre restricciones 
impuestas a las actividad comerciales por motivos de salud o protección 
del ambiente. 

El caso Tailandia - Restricciones Tailandesas a la Importación e 
Impuestos Internos sobre Cigarrillos, 7 de noviembre de 1990, Doc. 
DS10/ R- 37S/ 222, p. 74. Tailandia restringió la importación de cigarrillos 
en virtud de la Ley del Tabaco de 1966. Dicha normativa establecía que 

157 



la importación de labores de tabaco estaba prohi-bida salvo que se 
obtuviera la oportuna licencia de importación. Según la definición de la 
Ley, en las labores de tabaco estaban incluidos los cigarrillos. En los 
últimos años no se habían concedido licencias de importación para 
cigarrillos. Asimismo, la Ley del Tabaco facultaba al Gobierno tailandés 
para aplicar un impuesto especial de un 60 por ciento como máximo a 
los cigarrillos nacionales y de hasta un 80 por ciento o 0,60 bath por 
gramo a los cigarrillos importados. Hasta el 11 de julio de 1990, el 
impuesto especial aplicable a los cigarrillos nacionales variaba en 
función de su contenido de tabaco extranjero: a mayor cantidad de 
tabaco extranjero un tipo más elevado del impuesto especial se aplicaba. 
En esa fecha , Tailandia modificó sus reglamentaciones y estableció un 
impuesto especial de un 55 por ciento sobre todas las clases de 
cigarrillos. 

Los Estados Unidos solicitaron al Grupo Especial que constatara 
que las restricciones a la importación de cigarrillos eran incompatibles 
con el párrafo 1 del artículo XI del Acuerdo General y no estaban 
amparadas por ninguna de las excepciones previstas en el Acuerdo 
General, especialmente por las estipuladas en el inciso i) del apartado e) 
del párrafo 2 del artículo XI y en el apartado b) del artículo XX, ni en las 
disposiciones del Protocolo de Adhesión de Tailandia. Además, 
solicitaron que el Grupo Especial constatara que los impuestos aplicados 
a los cigarrillos estaban en contradicción con lo dispuesto en el artículo 
III sobre trato nacional. 

El Panel consideró que Tailandia contaba con diversas normas 
internas compatibles con el Acuerdo General para controlar la calidad y 
cantidad de los cigarrillos que se fumaban y que, utilizadas globalmente, 
podían servir para conseguir los objetivos de política sanitaria que el 
Gobierno tailandés trataba de alcanzar mediante restricciones a la 
importación de cigarrillos incompatibles con el párrafo 1 del artículo XI. 
El Panel observó que en el Caso Sección 337, supra nota 60, párrafo 5.26, 
el grupo especial había declarado que "una parte contratante no puede 
justificar en tanto que "necesaria" en el sentido del apartado d) del 
artículo XX una medida incompatible con otra disposición del Acuerdo 
General si tiene razonablemente a su alcance otra medida que no sea 
incompatible. Análogamente, en los casos en que una parte contratante 
no tiene razonablemente a su alcance una medida compatible con otras 
disposiciones del Acuerdo General, esa parte contratante debe utilizar 
aquella que suponga el menor grado de incompatibilidad con las otras 
disposiciones del Acuerdo General. En consecuencia, el Grupo Especial 

158 

constató que la práctica por la que Tailandia permitía la venta de 
cigarrillos nacionales y no autorizaba la importación de cigarrillos 
extranjeros entrañaba una contradicción con el Acuerdo General que no 
era "necesaria" en el sentido del apartado b) del artículo XX. 

En conclusión las complejidades de orden comercial de este texto 
son evidentes y demuestran como los objetivos de carácter ambiental, no 
pueden ser alcanzados prescindiendo de las consideraciones de 
comercio internacional. 

El ejemplo propuesto ilustra la importancia de incorporar, en la 
definición de posiciones nacionales, a los diferentes actores que tienen 
interés en el resultado de los convenios. Esto es especialmente claro en 
el caso de postura de México de cara al acuerdo sobre bioseguridad. Los 
mexicanos concertaron a lo interno con otras Secretarías al lograr que 
participaran las de Ambiente, la de Agricultura y la de Comercio y 
Finanzas (encargada de las negociaciones de la OMC). 

lA ADOPCION, FIRMA Y VIGENCIA DE LOS ACUERDOS 

Varias experiencias interesantes deben de ser puntualizadas 
relativas a esta etapa de la elaboración de los tratados: 

a) Convenio sobre la Diversidad Biológica. Este convenio, pese a 
haber sido adoptado en Nairobi en 1992, no fue firmado por los Estados 
Unidos, aduciendo, entre otras cosas: dificultades con relación a los 
derechos de propiedad intelectual, ambigüedades y artículos poco 
claros, posibilidad de que se establecieran licencias obligatorias para 
adquirir tecnología, etc. A la fecha esta nación, si bien firmó el tratado, no 
lo ha ratificado. 

Los resultados finales de las negociaciones casi siempre son 
mínimos acordados en aras del consenso de múltiples y diferentes 
actores (piénsese en las discrepancias de criterios que existen en diversas 
materias entre países como India, Etiopía, Dinamarca, Estados Unidos, 
etc.). Quizá una de las mayores complejidades de los acuerdos 
internacionales radica en este aspecto. Como afirma Estrada: "En todo 
este proceso de formulación del derecho ambiental internacional se ha 
aplicado la regla del consenso para adoptar textos .. . Es probable que 
resulte complicado de comprender, pero de esta forma ese asentimiento 
general se expresa con la frase "PODRÍA VIVIR CON ESE TEXTO" que 
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la importación de labores de tabaco estaba prohi-bida s91-Vo que se 
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constató que la práctica por la que Tailandia permitía la venta de 
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expresa bastante gráficamente el tipo de adhesión que suscita". Ello ha 
causado que estos instrumentos se caractericen por contener términos y 
condiciones mínimas, normalmente insuficientes para lograr proteger en 
forma apropiada el ambiente. Un ejemplo claro los constituyen los 
tratados marco, como el Convenio sobre la Diversidad Biológica. El 
mismo deja a los Estados un amplio margen de discrecionalidad para 
decidir como llevar a cabo sus objetivos. Asimismo, el condicionamiento 
de muchas de las obligaciones mediante frases tales como "en la medida 
de lo posible", "de conformidad con la legislación nacional", etc. otorgan 
un margen de acción a los países que muchas veces convierte el mismo 
Convenio es un sencillo término de referencia. 

En definitiva, las acciones nacionales y locales deben ir mucho 
más allá de las disposiciones mínimas contenidas en estos acuerdos, para 
poder alcanzar verdaderamente los objetivos de los mismos e proteger el 
ambiente y la salud), lo cual podría ser descuidado, si se piensa que el 
cumplimiento de los mandatos de los tratados deviene suficiente. 

b) El caso del Convenio del Derecho del Mar de Naciones Unidas. 
El mismo resulta tan detallado y complejo -al punto que se le considera 
como una codificación del derecho del mar- debido a la naturaleza de 
algunas de sus disposiciones (como la creación de la Empresa 
Internacional de los Fondos Marinos, etc.), que desde su firma en 
Montego Bay en 1982 hasta su entrada en vigor en 1994, pasaron mas de 
12 años. Precisamente ello tuvo su origen en las dificultades de varios 
países importantes para firmar y ratificar el mismo. Ello ejemplica las 
dificultades para la vigencia de los acuerdos, cuando los mismos 
desconocen intereses de actores relevantes y limita seriamente la 
posibilidad de alcanzar los objetivos propuestos, sin la presencia 
imprescindible de ciertos Estados (en este caso con flotas pesqueras). 

En conclusión, la firma y vigencia de los tratados dependen de que 
tan apropiados resultan para todos los intereses en juego y subestimar los 
mismos puede retrasar su vigencia, o bien, a excluir a países importantes 
como Partes de los mismos. 

lA ADOPCION DE PROTOCOLOS 

a) Convenio Marco de Cambio Climático. Respecto a los 
Protocolos posiblemente las enseñanzas derivadas del Protocolo sobre 
Bioseguridad sean apropiadas. Sobre este ya hemos hecho varias 
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reflexiones, así que utilizaremos otro ejemplo interesante. El Convenio 
Marco de Cambio Climático fue negociado, firmado y ha entrado en 
vigor, bajo una modalidad similar al Convenio de Viena sobre la 
Protección de la Capa de Ozono y al Protocolo de Montreal sobre 
Sustancias que Agotan la Capa de Ozono. Este tipo de acuerdos marco 
establecen algunas reglas generales y luego detallan sus compromisos 
específicos en Protocolos. No obstante, este tipo de tratados marco y sus 
protocolos derivados no están exentos de debilidades. Por lo menos dos 
rondas de negociaciones y ratificaciones son necesarias retardando el 
proceso al punto que un daño irreversible puede resultar en el "interim" 
(Kelly). De esta forma, si bien el Tratado Marco quizá no enfrente 
demasiadas dificultades (debido a su propia generalidad), los Protocolos 
(en los cuales se establecerán las verdaderas obligaciones) posiblemente 
deban sufrir un largo camino de negociación. Mientras ello ocurre, los 
efectos del Tratado Marco (aún en el caso de plena aplicación del mismo) 
serán de escaso impacto. A la vez, el problema ambiental que trataba de 
ser resuelto por esta vía continuará sin que se tomen medidas reales para 
atacarlo. 

Un ejemplo lo constituye el Convenio Marco de Cambio Climático, 
el cual entró en vigencia en marzo 21 de 1994. Con posterioridad, se han 
celebrado reuniones periódicas de las Partes Contratantes, conocidas 
como Conferencias de las Partes o COPs. La Primera de ellas en marzo de 
1995 en Berlín; la segunda en Ginebra en 1996; la Tercera en diciembre 
de 1997 en Kyotto, en la cual se adoptó con un sin número de 
dificultades, el Protocolo de Kyotto como un instrumento con 
compromisos específicos. A pesar de la especificidad de los compro
misos , el acuerdo no contempla todos los aspectos requeridos 
apropiadamente. Este Protocolo se constituiría en el instrumento legal a 
través del cual se regularán las emisiones de gases para el periodo 2008-
2012. En el se fijaron los limites y las reducciones de emisiones para las 
naciones desarrolladas; los gases a ser controlados (seis en total) y los 
porcentajes diferenciados de reducciones por países industrializados, los 
mecanismos para cumplir con las metas indicadas (conocidos como 
mecanismos de flexibilidad), etc. Pese a los avances logrado en Kyotto, 
tres años y medio después de la entrada en vigor del Convenio Marco de 
Cambio Climático, la vigencia misma del Protocolo se supedita a que el 
55 por ciento de las Partes lo hayan ratificado y que ese 55 por ciento de 
países representen el 55 por ciento de las emisiones de gases con efecto 
invernadero. Las imprecisiones e indefiniciones que el Protocolo ha 
mantenido, tampoco pudieron ser solventadas en la 4 Conferencia de las 
Partes del Convenio Marco en Argentina en 1998. 
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En conclusión, los mecanismos de negociar convenios marco y 
luego proceder a la formulación de Protocolos han topado con 
dificultades significativas que han impedido que este modus operandi 
tenga apropiado éxito. La evidencia muestra que no todos los convenios 
internacionales surten el efecto que en teoría debieran de alcanzar. 

LA IMPLEMENTACION 

De algunas de las citas mencionadas al inicio de este reporte, se 
deducen los graves problemas para implementar los tratados y convertir 
en realidad sus objetivos. He aquí tan solo algunos ejemplos: 

a) La Convención Internacional sobre el Comercio de Especies 
Amenazadas de Flora y Fauna Silvestres. En el caso de CITES, indicado 
en apoyo de la tesis de los cambios producidos por los convenios, 
Copland manifiesta "La Convención Internacional sobre el Comercio de 
Especies Amenazadas de Flora y Fauna Silvestres demuestra que la 
popularidad no asegura el éxito. CITES es uno de los mas viejos y 
populares acuerdos ambientales internacionales. Después de 23 años de 
su aprobación por más de 125 países, LA VIDA SILVESTRE CONTINUA 
EXTINGUIENDOSE .. . Por qué? .. . La vida silvestre continua desapare
ciendo no obstante estas leyes y no obstante CITES. Por supuesto que 
China no es el único lugar donde la vida silvestre continua sufriendo. El 
mecanismo legal establecido por CITES resulta corto para los objetivos 
del tratado de asegurar que la vida silvestre "sea protegida para las 
presentes y futuras generaciones". 

En este orden de ideas manifiesta Martin, que para responder a la 
pregunta sobre el funcionamiento de CITES muchos estudios se han 
realizado sobre el valor de la Convención. Asimismo, muchas razones 
han sido esgrimidas para apoyar su suceso, tales como el haber generado 
mayores niveles de conciencia, etc. Sin embargo, como el mismo Martin 
señala solamente existe una medida segura para determinar el éxito de 
CITES: los cambios en el estado de la vida silvestre que CITES tratar de 
proteger. Según este autor no existen especies cuyo número haya 
incrementado dramáticamente después de ser listada en CITES. Martin 
citando a Trexler concluye que "no existe evidencia medible de que 
CITES haya beneficiado a las especies en absoluto". Asimismo, según un 
reciente estudio sobre la efectividad de CITES, se examinaron 12 especies 
escogidas determinándose que solo 2 mejoraron debido a encontrarse 
listadas en CITES. 
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Igualmente, en un reciente estudio (Cabrera 1997) realizado sobre 
los obstáculos y oportunidades para el control de la vida silvestre en la 
región centroamericana, una de las conclusiones mas relevantes ha sido la 
ausencia de adecuada implementación de CITES. El estudio de más de 100 
páginas da recomendaciones concretas, una de las cuales consiste en la 
necesidad de mejorar la aplicación y el cumplimiento de la legislación 
relacionada con el control del tráfico de la vida silvestre. Desa
fortunadamente, según algunos Parlamentos y Gobiernos los tratados 
internacionales constituyen un fin alcanzado, desconociendo que por el 
contrario se trata más bien del inicio de un proceso para implementarlos. 
Esta errónea percepción a conducido a que los mismos sean ratificados, sin 
pensar en la necesidad de dotar de recursos a las instituciones para poder 
llevar a la práctica los deberes o exigir los derechos en ellos estipulados. 

b) Convenio Internacional para prevenir la contaminación de los 
buques (MARPOL). Existen convenios internacionales que debido a su 
complejidad, no son ratificados por los países ante las dificultades para 
poder cumplirlos. MARPOL es un ejemplo de ello, especialmente en 
naciones como las centroamericanas, las cuales en general no lo han 
ratificado. Un breve repaso sobre el estado de los puertos en las costas 
centroamericanas, la ratificación de MARPOL y sus Anexos, conllevaría 
cambios y transformaciones esenciales, para las cuales aún no existe la 
suficiente preparación ni capacidad de respuesta. Incluso la Sala 
Constitucional ha considerado que ratificar este tratado ante las 
condiciones existentes para dar cumplimiento a sus mandatos, resultaría 
contrario a la Carta Magna por ponernos ante una situación de falta de 
cumplimiento. (voto, No 6618-99 del 27 de agosto de 1999) 

e) Una reflexión t1nal. Un estudio local realizado sobre el 
cumplimiento de los tratados universales y regionales sobre biodiver
sidad, el clima y los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos 
(pero posiblemente aplicable a muchos más casos) ha concluido que: 
"Sea por falta de recursos económicos, humanos, institucionales o por 
falta de voluntad política puede concluirse de una manera general que 
los Convenios Internacionales suscritos y ratificados no se implementan 
en su mayoría ." 

En conclusión la ratificación de un tratado internacional tan solo 
representa el primer paso de un largo camino por recorrer hasta su 
implementación. Desconocer los problemas y costos de este proceso, 
implica mantener la situación actual: un evidente incumplimiento y 
desatención de los mismos. 
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naciones como las centroamericanas, las cuales en general no lo han 
ratificado. Un breve repaso sobre el estado de los puertos en las costas 
centroamericanas, la ratificación de MARPOL y sus Anexos, conllevaría 
cambios y transformaciones esenciales, para las cuales aún no existe la 
suficiente preparación ni capacidad de respuesta. Incluso la Sala 
Constitucional ha considerado que ratificar este tratado ante las 
condiciones existentes para dar cumplimiento a sus mandatos, resultaría 
contrario a la Carta Magna por ponernos ante una situación de falta de 
cumplimiento. (voto, No 6618-99 del 27 de agosto de 1999) 

e) Una reflexión finaL Un estudio local realizado sobre el 
cumplimiento de los tratados universales y regionales sobre biodiver
sidad, el clima y los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos 
(pero posiblemente aplicable a muchos más casos) ha concluido que: 
"Sea por falta de recursos económicos, humanos, institucionales o por 
falta de voluntad política puede concluirse de una manera general que 
los Convenios Internacionales suscritos y ratificados no se implementan 
en su mayoría." 

En conclusión la ratificación de un tratado internacional tan solo 
representa el primer paso de un largo camino por recorrer hasta su 
implementación. Desconocer los problemas y costos de este proceso, 
implica mantener la situación actual: un evidente incumplimiento y 
desatención de los mismos. 
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Con la entrada en vigencia el 1 o de enero de 1888 del Código de 
Procedimientos, que derogó las disposiciones sobre procedimiento civil 
contenidas en el Código General de 1841, desapareció en Costa Rica la 
tercera instancia judicial. En su lugar, la nueva legislación introdujo el 
sistema de Casación, tomado de la legislación francesa. 

El12 de julio de 1887, varios meses antes de la entrada en vigor de 
la nueva normativa, el Poder Legislativo eligió al Presidente y a los 
magistrados que habrían de integrar la Sala de Casación, encargada de 
conocer el nuevo recurso. Para la presidencia de la Sala se designó al 
Licenciado Don José Rodríguez Zeledón, que tenía a su haber una 
distinguida carrera judicial y también había sido brevemente Secretario 
de Relaciones Exteriores y carreras anexas. Los demás magistrados 
elegidos fueron los Licenciados Don Alejandro Alvarado García, Don 
Ezequiel Gutiérrez Iglesias, Don Manuel Vicente Jiménez Oreamuno, 

DonJuan José Ulloa Solares. 

A escasos meses de haber empezado a regir el Código de 
Procecimientos Civiles se interpuso y se admitió, por primera vez en la 
historia de Costa Rica, un recurso de casación. 

El litigio que daba origen al recurso, Zamora vs. Villalobos, era en 
realidad de escasa significación. Don Sebastián Zamora y Vargas, un 
agricultor domingueño, demandó en nombre de sus hijos menores a 
Doña Ramona Villalobos y Zamora, madre de su difunta esposa, para que 
se declarase nulo un título supletorio levantado e inscrito a instancias de 
ella sobre bienes que, según el actor, no le pertenecían en forma 
exclusiva sino que formaban parte del patrimonio de la sociedad 
conyugal de ella y su difunto marido, abuelo de los menores Zamora. En 
sentencia de 23 de noviembre de 1887, el]uez de P Instancia de Heredia 
declaró sin lugar la demanda, pero el actor recurrió el fallo y la Sala 
Primera de Apelaciones, en sentencia de 15 de febrero de 1888, decidió 
revocarlo, declaró nulo el título cuestionado y mandó a cancelar la 
correspondiente inscripción registra!. La señora Villalobos no se avino a 
la victoria de su exyerno, e interpuso recurso de casación por la forma y 
por el fondo contra la sentencia de la Sala de Apelaciones. 

El 1 o de abril de 1988 la Sala de Casación rechazó ad portas el 
recurso de casación por la forma, debido a que los defectos procesales 
que se alegaban no se habían reclamado, como mandaba el Código, en 
las anteriores instancias. Decidió sin embargo, conocer el recurso que fue 
resuelto a las once horas del 13 del mismo mes. 
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El texto de la sentencia de la Sala de Casación, la primera en su 
género en Costa Rica, fue muy breve. De la lectura de su parte 
considerativa cabe deducir que el recurso interpuesto era bastante flojo y 
se sustentaba en cuestiones puramente formales e irrelevantes, tales 
como el empleo indistinto de las voces título supletorio, información de 
posesión y otras. La Sala, naturalmente, falló en contra de las pretensiones 
de la señora Villalobos y la condenó a pagar las costas del recurso. 

De conformidad con el modelo francés del reenvío, consagrado el 
texto original del Código de 1888, una vez dictada la sentencia de la Sala 
de Casación, ésta debía remitir nuevamente los autos a la Sala de 
instancia, para que dictase nuevamente sentencia. Se suponía que el 
recurso de casación estaba establecido exclusivamente en interés de la 
ley, y por consiguiente su función se concretaba a examinar si se había 
aplicado o interpretado correctamente las leyes, dejando al tribunal de 
instancia la tarea de dictar la resolución final. Así es de suponer que lo 
hizo la Sala Primera de Apelaciones en el caso Zamora vs. Villalobos, 
después de que la Sala de Casación declaró sin lugar el recurso de la 
demandada. 

Sin embargo, más tarde se dio la situación de que la sala de 
instancia desoyese lo resuelto por casación en un litigio y volviese a fallar 
el caso conforme a su criterio inicial. Mediante las reformas introducidas 
al Código de Procedimientos Civiles en las leyes N2 52 de 20 de julio de 
1891 y N2 5 de 26 de mayo de 1892 se dispuso que la interpretación dada 
por el Tribunal de Casación obligaba en el caso concreto a los tribunales 
de instancia. Esto impedía las contradicciones entre ella sentencia de la 
Sala de Casación y el segundo fallo de circunscrito prácticamente a 
repetir lo que había dicho Casación. No fue sino hasta la emisión de la 
Ley N2 2 de 19 de agosto de 1897 que se adoptó el sistema español, según 
el cual el Tribunal de Casación, además de dejar sin efecto la sentencia 
de segunda instancia, falla el fondo del litigio. 

ZAMORA vs. VILLALOBOS 
(11 a.m. de 13 de abril de 1888) 

El señor Sebastián Zamora y Vargas, mayor de edad, viudo, 
agricultor y vecino de la villa de Santo Domingo, como tutor legítimo de 
sus menores hijos Luis, Josefa Herminia, María y Fabián Zamora y 
Azofeifa, hijos y representantes legítimos de la señora María Azofeifa 
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y Villalobos, demandó en vía ordinaria a la señora Ramo na VilloiJ.obos m 
Zamora, mayor de cincuenta años, viuda, de oficios doméstic~s y dtll! 
mismo vecindario, ante el Juez de Primera Instancia de la Prov'iiinc ia dH: 
Heredia, para que se declarase nulo un título supletorio leva:::.1rado :m 

instancias de ésta y aprobado por aquella autoridad en auto d el d i':r. 
dieciocho de mayo del año próximo pasado, y pidió además la alDilo tació 
preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad. De l<=:>s aut~ 
resulta: 

12 

22 

32 

42 

52 

62 

Que el actor funda su demanda en que los bienes objeto 
no pertenecen exclusivamente a la demandada a cuyo t::tavor Sf 

pidió y ordenó la inscripción, sino pro indiviso a la S!irociedall 
conyugal que ella tuvo con el señor Antonio Azofeifa y Baorrantes 
uno y otra abuelos legítimos de los menores expresados. 
Que la señora Villalobos Zamora contestó la deemandl!l 
negativamente sosteniendo la validez del título, por perte:necer :m 

ella, exclusivamente, los bienes de que se trata. 
Que en el curso del juicio el actor demostró con la ce 
que se registra a fojas 56 y 57 que el título supletorio, obj 
cuestión, había sido inscrito en el Registro de la Propiedan!O, en 
tomo doscientos cincuenta y seis, folios doscientos Se:!tenta " 
nueve y doscientos ochenta y uno, fincas números quiñlce rtiu 
cuatrocientos noventa y uno y quince mil cuatrocientos nc::Jventa l~ 
dos. 
Que seguido el juicio por sus trámites, el]uez de Primera U:nstanci:n 
de Heredia, por sentencia dictada a las once del día veint::titrés eh: 
Noviembre del año próximo pasado, citando los artículos ~71, 99I 
y 1164, parte I del Código General, 352 de la Ley Hipotecania y ?JP 
de la adicional de 17 de Octubre de 1864, declaró improcecnente 1m 
nulidad reclamada. 
Que apelada esa sentencia, la Sala Primera de Apelacio 
resolución dictada a las doce del día quince de Febrer, 
revocó la sentencia de primera instancia, declaró nulo el 
cuestión y mandó cancelar la inscripción que de él se hab 
en el Registro. 
Que contra esa sentencia la señora Villalobos y Zamora ¡ 
el recurso de casación: 1 2-Por infracción del artículo 87 de 
de Procedimientos Civiles, sea nulidad de fondo, que 
consistir en falta de congruencia entre la demanda y la re 

erpus.m 
Códig.m 
e haCif 

de segunda instancia, por haberse demandado la nulidaál de u11 
proyecto de título supletorio, y haberse declarado en la s~tencill 
la nulidad de una información supletoria, y ordel!:Jilado lm 
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y Villalobos, demandó en vía ordinaria a la señora Ramona Villalobos y 
Zamora, mayor de cincuenta años, viuda, de oficios domésticos y del 
mismo vecindario, ante el Juez de Primera Instancia de la Provincia de 
Heredia, para que se declarase nulo un título supletorio levantado a 
instancias de ésta y aprobado por aquella autoridad en auto del día 
dieciocho de mayo del año próximo pasado, y pidió además la anotación 
preventiva de la demanda en el Registro de la Propiedad. De los autos 
resulta: 

1Q 

2Q 

3Q 

4Q 

5Q 

6Q 

Que el actor funda su demanda en que los bienes objeto del título 
no pertenecen exclusivamente a la demandada a cuyo favor se 
pidió y ordenó la inscripción, sino pro indiviso a la sociedad 
conyugal que ella tuvo con el señor Antonio Azofeifa y Barrantes, 
uno y otra abuelos legítimos de los menores expresados. 
Que la señora Villalobos Zamora contestó la demanda 
negativamente sosteniendo la validez del título, por pertenecer a 
ella, exclusivamente, los bienes de que se trata. 
Que en el curso del juicio el actor demostró con la certificación 
que se registra a fojas 56 y 57 que el título supletorio, objeto de la 
cuestión, había sido inscrito en el Registro de la Propiedad, en el 
tomo doscientos cincuenta y seis, folios doscientos setenta y 
nueve y doscientos ochenta y uno, fincas números quince mil 
cuatrocientos noventa y uno y quince mil cuatrocientos noventa y 
dos. 
Que seguido el juicio por sus trámites, el Juez de Primera Instancia 
de Heredia, por sentencia dictada a las once del día veintitrés de 
Noviembre del año próximo pasado, citando los artículos 971 , 996 
y 1164, parte I del Código General, 352 de la Ley Hipotecaria y 22 
de la adicional de 17 de Octubre de 1864, declaró improcedente la 
nulidad reclamada. 
Que apelada esa sentencia, la Sala Primera de Apelaciones, por 
resolución dictada a las doce del día quince de Febrero último, 
revocó la sentencia de primera instancia, declaró nulo el título en 
cuestión y mandó cancelar la inscripción que de él se había hecho 
en el Registro. 
Que contra esa sentencia la señora Villalobos y Zamora interpuso 
el recurso de casación: 1 Q-Por infracción del artículo 87 del Código 
de Procedimientos Civiles, sea nulidad de fondo , que se hace 
consistir en falta de congruencia entre la demanda y la resolución 
de segunda instancia, por haberse demandado la nulidad de un 
proyecto de título supletorio, y haberse declarado en la sentencia 
la nulidad de una información supletoria, y ordenado la 
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7Q 

8Q 

p 

2Q 

3Q 

4Q 

cancelación de las inscripciones hechas en virtud de ella; y 2Q-Por 
nulidad de forma, que se hace consistir en no estar justificada la 
personalidad del actor, porque no consta que haya sido marido de 
María Azofeifa, ni que ésta haya muerto. [Artículo 202 Código de 
Procedimientos Civiles]. 
Que por auto de las tres de la tarde del día primero del corriente se 
admitió el recurso en cuanto a la cuestión de fondo y no en la de 
forma, porque el defecto que se alega no fue reclamando en las ins
tancias anteriores. [Artículo 965 Código de Procedimientos Civiles]. 
Que en la sustanciación del juicio en 1 ª y 2ª instancia aparecen 
observados los procedimientos legales, y 

Considerando: 

Que el título supletorio declarado nulo en la sentencia de segunda 
instancia es el mismo título o información de posesión que con 
claridad determina el actor en su demanda, citándolo por su objeto 
y por la fecha del auto que ordena la inscripción, siendo 
insustanciales las diferencias que se notan en los varios nombres 
con que se designa. 
Que la cancelación de las inscripciones hechas en el Registro 
procede legalmente de la nulidad de los títulos respectivos, de tal 
modo que declarada ésta, aquélla no necesita de decreto judicial 
[inciso 3Q, artículo 63 de la Ley Hipotecaria]. 
Que por lo dicho en los dos considerandos anteriores, la sentencia 
de segunda instancia no contiene infracción del artículo 87 del 
Código de Procedimientos Civiles, ni en cuanto declara la nulidad 
del título o información de posesión, porque la nulidad de ese 
título fue el objeto del juicio, ni en cuanto ordena la cancelación 
en el Registro, porque ese es el único efecto legal de nulidad 
demandada y declarada por la Sala. 
Que no hay observación legal que hacer contra los proce
dimientos de las dos instancias anteriores. Art. 93 ibídem. 

Por tanto, de acuerdo con las leyes citadas y con lo dispuesto en 
el artículo 980 del mismo Código, se declara que la Sala Primera de 
Apelaciones, en la sentencia relacionada, no infringió la disposición del 
artículo 87 citado, a que se refiere el recurso de casación, y se condena a 
la señora Villalobos y Zamora en las costas del recurso.- Con certificación 
de la presente vuelvan los autos a la Sala de procedencia. José J. 
Rodríguez.- Juan J. Ulloa.- A. Alvarado.- Ezequiel Gutiérrez.- Manuel V. 
Jiménez.- Ricardo Pacheco, Secretario. 
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Reseñas bibliográficas a cargo de Jorge Enrique Romero Pérez 

Rodríguez Cordero, Juan Carlos y Dagoberto Sibaja Morales. Contratos 
p rivados regis trales (San José: Investigaciones Jurídicas, S.A., 
IJSA, 2001, 237 páginas). 

El contenido de esta valiosa obra es el siguiente: 

Título!: 
Capítulo I: 

Capítulo II: 
Título JI: 
Capítulo I: 
Capítulo II: 
Capítulo III: 
Capítulo N: 
Anexos 

Generalidades de los contratos privados registrales 
Propuesta para un tratamiento de los contratos privados 
registrales 
La registración de los contratos relativos a bienes inmuebles 
Especificidades de los contratos privados registrables 
Los contratos traslativos de dominio 
Contratos de utilización 
Contratos de cooperación 
Contratos de garantía 

Este libro es sumamente importante para los estudiantes, 
profesores y profesionales. 

Vargas Chavarría, Eugenio. La j ornada de trabajo y el descanso 
semana L Con jurisprudencia (San José: I]SA, 2001). 

Embargo de salario. (San José: IJSA, 2001). 

Reglamento interno d e trabajo. Guía práctica para su 
elaboración (San José: I]SA, 2001). 

Feriados y asuetos. (San José: I]SA, 2001) . 

Vacaciones y aguinaldo. Con jurisprudencia (San José: IJSA, 
2001). 

Se trata, sin duda de un valioso aporte al Derecho Laboral. 
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Carranza, Elías (coordinador). Justicia penal y sobrepoblaci6n 
petinenciaria. Respuestas posibles (México: ILANUD - Ed. Siglo 
XXI, 2001, 337 páginas). 

En la Presentación , el Dr. Elías Carranza afirma que la situación 
carcelaria en los países de América Latina y El Caribe es de oprobio y 
vergüenza; personas que han sido privadas de libertad por decisión de 
la justicia son sometidas al hacinamiento y otras peas crueles, 
inhumanas y degradantes. 

El libro se divide en dos partes: la primera, sobre América Latina y 
El Caribe; y, la segunda sobre Europa, América del Norte y Asia. 

En su contenido, esta valiosa obra analiza, entre otros temas: la 
sobrepoblación penitenciaria, problemas de la salud, derechos humanos, 
alternativas a la prisión, atención médica, higiene. 

- o -

López Casal, Yuri. Compendio de jurisprudencia mercantiL 
Con descriptores e índice analítico (San ]osé: Investigaciones 
Jurídicas, S.A., I]SA, 2001). 

Compendio de jurisprudencia civiL Con descriptores e índice 
analítico (San ]osé: Investigaciones Jurídicas, S.A., I]SA, 2001). 

Compendio de jurisprudencia procesal civiL Con descriptores y 
jurisprudencia numerada (San ]osé: Investigaciones Jurídicas, S.A., 
I]SA, Tomos I y II, 2001). 

-o-

Rivera Sánchez, Juan Marcos. Constitución, Derechos Funda
mentales y Derecho Privado , T. I, 343 págs. Responsabilidad 
Civil, T. II, 368 págs.; La responsabilidad por la producción 
de la apariencia de la situación juridica , T. III, 253 págs. 
(Medellín, Colombia: Ed. Diké. Eds. Arete, Universidad Escuela 
Libre de Derecho, 2001). 

172 

La prod 
fundamental e 

. _ _ . urídica dQj . fi1Clrcos Ri~ ;¡'() Sánchez { 
cton,.¡_u rollo de¡ fu. Dr. ]ua11 ~tet rricense 'Y~nderno. es 
el dé?' lJerecho "'t1 

Estos li~ 
Dr. Rivera Sán~ros 

~ez . 

¡,1estran la t¡¡~ J ectual y 11¡ofesional d 
Calidad it1 r !e l 

El conte •stos ltbr, e: 
1do •s el sigtl 

Tomo ¡. foción, der 
la cara oculta 9~nsd f,lpal consti~~hos fund 

~1 Trili t ional, a 

Tomo 11; . ,~1 rso de fu!\ . fl de la resp . flsabilidad ci 
por daños, Clf~l d1s-y CÓmO se qtlmentaC!(j tJf) der: el l!f!, eurso que 11:il 
contenido a lq~ndo 

1
Jp sabilidact .tlebe re!'J~ . ¡;urso que1lpd ividualiza :la 

responsabilidah re~~ y la teor¡ ~lvil, el dl~@des contd Gtuales econla 
micamente efr

1 
C1Vt11~ 1 superac¡{t de las \ ttliSmO 1 ~ §pOnsabilid!Í>

COntractual 1 ~tent!~{lbilidact e ~n del ~~~~~1, relaci<fy es de tensid:d 

entre la respoh~sp~rtj. pd civil y [ tracontr:at IJilidad pel~l 1 problerrÍUl 
específicos de l'~abill~osabilidac( á respor1~:~ p enal, bit1f¡ografía. as 

~ resp ~ivil en s "-~ · 

Tomo IJ- ,~upuestv:; 

apariencia de t' ~re:~ción jUríd~etodoló . 
supuesto de h~~ stW )as hip6tesfa , anális~ 
análisñs del ele~ho eP. ~objetivo d~l de apati 
apariencia, la 1Zentd J del efecto supuest 

ctrirtf ~ilneante 
' 

Knon;, Jolene 
consum 'nariei 

ciones]~~ 
lfidtd• 

esta 
Bien no~ 

' tndic' 

ermptesarios 
crecil(l)iento d 
prodlktos de 

"'- o -

y, Marcelq 
" el co~ne ltoldán 

S.A., lJSA ~to elecli 
'~001, 28 

173 

tudio de 

tección 
sé: Investi~l 

'entación, qt 
realidad, le 

ns (tanto pa s 
demuestrara 

te, la venta el 
le 



·mi 

~ 1} 72 

repoblación 
D- Ed. Siglo 

e la situación 
de oprobio y 
r decisión de 

érica Latina y 
Asia. 

ros temas: la 
os humanos, 

•s e índice 
!001). 

o s Funda
nsabilidad 
roducci6n 
, 253 págs. 

d ad Escuela 

La producción jurídica del Dr. Juan Marcos Rivera Sánchez es 
fundamental en el desarrollo del Derecho costarricense moderno. 

Estos libros muestran la calidad intelectual y profesional del 

Dr. Rivera Sánchez. 

El contenido de estos libros es el siguiente: 

Tomo ¡. Constitución, derechos fundamentales. Derecho privado, 
la cara oculta del Tribunal constitucional, anexos, bibliografía. 

Tomo IL El discurso de fundamentación de la responsabilidad civil 
por daños , cuándo y cómo se debe responder: el discurso que da 
contenido a la responsabilidad civil, el discurso que individualiza la 
responsabilidad civil y la teoría de las redes contractuales econó
micamente eficientes, superación del dualismo 1 responsabilidad 
contractual 1 responsabilidad extracontractual, relaciones de tensión 
entre la responsabilidad civil y la responsabilidad penal 1 problemas 
específicos de la responsabilidad civil en sede penal, bibliografía. 

Tomo IIL Presupuestos metodológicos para el estudio de la 
apariencia de la situación jurídica, análisis del elemento objetivo del 
supuesto de hecho en las hipótesis de apariencia de la situación jurídica, 
análisis del elemento subjetivo del supuesto de hecho en la hipótesis de 
apariencia , la doctrina del efecto saneante, bibliografía. 

-o-

Knorr, Jolene Marie; y, Marcelo Roldán Sauma. La p rotección del 
consumidor en el comercio electrónico. (San ]osé: Investiga
ciones Jurídicas, S.A., IJSA, 2001, 282 págs.) 

Bien nos indica el Dr. Victor Pérez Vargas, en la Presentación, que 
esta obra nos revela las diversas caras de esta nueva realidad, las 
características del medio electrónico y sus grandes ventajas (tanto para 
ermpresarios como para consumidores), pero también nos demuestra el 
crecimiento de los problemas tradicionales, como el fraude , la venta de 
productos de baja calidad y la publicidad engañosa. 
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El contenido de esta valiosa obra es: 

Título primero: El comercio electrónico y el consumidor global 
Título segundo: Los contratos del consumidor celebrados por Internet 
Título tercero: Las disputas del consumidor en el comercio electrónico 

desde la perspectiva internacional 
Conclusión, bibliografía 

-o-

Facio, Alda; y, Lorena Fries (editoras). Género y derecho (Santiago de 
Chile: LOM ediciones, ILANUD, Naciones Unidas, American 
University, 1999, 780 págs. 

Sus editoras en la Presentación general, afirman que el derecho se 
encarga de facilitar el traspaso de un determinado modelo político, social 
y sexual a las futuras generaciones. Para ello, se constituye en una trama 
que por debajo de sus divisiones y categorías internas, teje el hilo de las 
relaciones de poder en el que las mujeres y algunos grupos de hombres 
discriminados por razones de su pertenencia a una clase, etnia, 
discapacidad, etc., quedamos atrapadas(os). 

Este importante libro se divide en cuatro partes: 

1) Teoría general del Derecho, 
2) Derecho constitucional, 
3) Derecho de familia, 
4) Derecho penal y criminología, 

Ana Elena Obando 
Marcela Rodríguez 
Marcela Huaita Alegre 
Luz Rioseco Ortega 

El Derecho es un instrumento de articulación del sistema patriarcal. 
Por ello, señalan las editoras, la crítica feminista es una alternativa 
catalizadora de transformaciones democratizantes dentro del Derecho. 

-o-

Murillo Arias, Mauro. Ensay os de Derecho Público (San José: 
Investigaciones Jurídicas, I]SA, Vol. III, 2001, 224 págs. 

De la obra del Dr. Murillo, el primer tomo lo publicó la EUNED en 
1988, el segundo tomo lo editó juritexto en 1995 y este tercer volumen lo 
realizó I]SA. 
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Los temas de este volumen 111 son: 

Separación de precedentes administrativos y principio de igualdad 
Concepto de norma jurídica presupuestaria 
La colegiatura forzosa 
Contratación administrativa 
Principio de defensa y casos desprotegidos en la actividad 
administrativa 
Principio de defensa y casos desprotegidos en la actividad 
administrativa 
Principio de defensa y recepción de prueba testimonial 
Principios constitucionales aplicables al empleo en el sector 
público 
Autonomía y competencia municipales 
Artículo 75 de la Ley de Jurisdicción Constitucional y proce
dimiento para agotar la vía administrativa 
La anulación por conexión en las acciones de inconstitucionalidad 
Perfiles del amparo costarricense 
Fijación de la política local 
Objeto del procedimiento disciplinario e imputación de cargos 
Jurisprudencia constitucional en Derecho Administrativo 

Se trata de una importante contribución al Derecho Público 
costarricense. 

-o-

Armijo Sancho, Gilberth. Garantias constitucionales, prueba ilicita 
y la transición al nuevo proceso penal (San José: 
Investigaciones Jurídicas, S.A. , I]SA, 2001, 455 págs.) 

En el Prólogo, el Magistrado Dr. Daniel González Alvarez, 
Presidente de la Sala de Casación Penal, afirma que la ideología de los 
derechos humanos exige hoy día que se le impongan límites claros y 
precisos a la actividad represiva del Estado, a favor de los derechos de las 
personas, luego de reconocer que sistema eficiente no equivale a sistema 
duro ni viceversa. Creemos necesario establecer un principio rector el 
cual señale que el imputado no debe utilizársele como objeto, elemento 
o fuente de prueba en su perjuicio y sin su consentimiento, salvo los 
casos expresamente autorizados en la ley. 
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Esta excelente obra se divide en varios capítulos: 

I. Fundamento constitucional del proceso penal 
II. Prueba ilícita y Constitución Política 
III. Disfunciones del proceso que facilitan la confesión ilícita en la 

policía 
IV. La confesión ante las reglas de la valoración de la prueba en el 

proceso penal. 

Conclusiones 

Bibliografía 

González Camacho, Osear. La justicia administrativa. Control 
judicial pleno de la Administración Pública (San José: 
Investigaciones Jurídicas S.A., Tomo I, 2001, 284 págs). 

En la Introducción el Dr. González expresa que se impone una 
modificación sustancial al proceso contencioso, con el que se dé una 
respuesta fluida a toda lesión que sufra el ciudadano ante la "conducta 
pública", con garantía adicional del cumplimiento exacto de legalidad. 

El contenido de este valioso libro es: 

Capítulo I: La separación de Poderes como aparente obstáculo al 
control pleno de la Administración Pública 

Capítulo II: La proyección de la tutela judicial efectiva en el objeto de lo 
Contencioso Administrativo 

Capítulo III: El control universal de la Administración Pública 

Bibliografía 
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Gómez Bonilla, Manuel. Código de Mineria y su reglamento. 
(San José: Investigaciones Jurídicas S.A. , I]SA, 2001). 

Carrara, Francesco. Curso de Derecho CriminaL Parte general. (San 
José: Ed. Jurídica Continental, 2000, Tomos I, 316 págs.; y II , 192 
págs. Traducción de Octavio Beeche y Alberto Gallegos en los 
años de 1889 y 1890. Edición facsimilar patrocinada por el Instituto 
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevención del 
Delito y el Tratamiento del Delicuente). 

En la Introducción que realiza el Dr. Javier LLobet Rodríguez 
indica que la importancia de la traducción es porque a Costa Rica le 
corresponde el honor de haber sido donde se tradujo por primera vez al 
castellano la Parte General del Programa de Derecho Criminal de 
Francesco Carrara (1805-1888) . 

\ Cuando esta traducción se hace, se encontraban las enseñanzas de 
esta escuela de Carrara en auge, aunque enfrentadas a las de la Escuela 
Positivista de Césare Lombroso (1835-1909), Enrico Ferri (1856-1929) y 
Rafael Garófalo (1851-1934). 

Contenido de esta obra clásica: 

Tomo I, Sección primera: del delito 
Tomo II, sección segunda: de la pena 

-o-

Jiménez Meza, Manrique. Derecho Público (San José: Editorial Jurídica 
Continental, 2001 , 326 págs.) 

En la Introducción, el Dr. Jiménez indica que el presente libro 
constituye un aporte por una democracia efectiva, por la justicia pronta y 
cumplida, por la democratización participativa, por el Estado social y 
ecológico, por una Justicia y Administración que lavan su cara para el 
Siglo XXI. 

Los temas, entre otros, que este significativo libro contiene, son: 

Análisis de la trayectoria política y constitucional de Occidente 
La problemática de los derechos de frecuencias televisivas a la luz 
de la jurisprudencia constitucional 
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La contratación administrativa en relación con la jurisprudencia 
constitucional 
Algunas consideraciones sobre la Procuraduría General de la 
República, la Justicia Constitucional y la Justicia Administrativa 

Impuestos y patentes municipales 
Análisis del régimen municipal en la Constitución Política 
Derecho de petición 
Legalidad y legitimidad del Estado constitucional 
La protección de los intereses difusos y los derechos 
humanos en el Código Procesal Penal 

-o-

Zeledón, Ricardo; Roxana Salazar. Código Ambiental Interna
cional (San José: Ed. Porvenir, 2001). 

Zeledón, Ricardo. Código Ambiental (San José: Ed. Porvenir, 2001). 

Zeledón, Ricardo. Código Agrario (San José: Ed. Porvenir, 2001). 

Montenegro, Carlos. Manual sobre la ejecución de la pena 
Reglamento de derechos y deberes de los privados y las privadas 
de libertad. jurisprudencia constitucional (San José: Investiga
ciones Jurídicas , S.A. , IJSA, 2001 , 201 páginas). 

El fiscal Montenegro señala en la Introducción que la ejecución de 
la pena es un tema de actualidad que ha tomado verdadera importancia 
en prácticamente la totalidad de los países del mundo y nuestro país no 
es la excepción, ya que por años se le ha puesto atención a esta fase , por 
algunos sectores y actualmente con la aparición aquí del o que se ha 
denominado la judicialización de la ejecución de la pena, se le está 
poniendo mayor cuidado a ésta. 

Esta relevante obra se divide en tres capítulos: 

Primero: 
Segundo: 
Tercero: 

La ejecución de la pena 
Desarrollo procesal 
Participación del Ministerio Público en la ejecución penal 

Bibliografía 
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Torrealba Navas, Adrián. Principios de aplicación de los 
tributos. Los principios de reforma tributaria administrativa y de 
los procedimientos de gestión y liquidación. Principios de justicia 
tributaria material (San José: Investigaciones Jurídicas, S.A., IJSA, 
2001, 147 págs.) 

Salas, Ricardo. La teoria de la justicia y neocontractualismo. 
A propósito de la obra de john Rawls (San José: Investigaciones 
Jurídicas, S.A., IJSA, 2001, 425 páginas). 

Su autor afirma en la Introducción que el conocimiento de la obra 
de John Rawls (1921- ) podría venir a modificar el hábitat del análisis 
político, pues representa la introducción de nuevos actores o al menos en 
nuevas vestiduras (en un vínculo de reciprocidad política respecto a los 
miembros tenidos por normales). 

Este sugerente libro se divide en tres partes: 

Primera: 
Segunda: 
Tercera: 

Del contractualismo y del necontractualismo 
Teoría de la justicia y liberalismo político de Rawls 
A la teoría de la justicia sometida a debate 

Bibliografía 

-o-

Instituto Costarricense de Derecho Constitucional. Revista Costarri
cense de Derecho Constitucional (San José: Investigaciones 
Jurídicas, S.A., IJSA, 2001, Tomo II, 137 págs.) 

Este segundo tomo de la citada Revista presenta este contenido: 

Problemática constituzionale del principio di sussidiarieta 
Antonio D'Atena 

El federalismo en Estados Unidos de América 
Rubén Hernández Valle 
El regionalismo en Francia y en España 
Franck Moderne 
Régimen jurídico de la empresa pública en Costa Rica 
Mauro Murillo 
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El contenido de la autonomía municipal en Costa Rica 
Mag. Eduardo Sancho 
Actualidad constitucional. Reformas constitucionales aprobadas 
en el primer semestre del año 2000 
Marina Ramírez 
Jurisprudencia constitucional 
Sitios web de interés en materia constitucional 

-o-

Rodríguez Oconitrillo, Pablo. Derechos fundamentales (San José: 
Juricentro, 2001 , 201 págs.) 

El autor de esta obra esencial, nos dice que once años de labor de 
la Sala Constitucional han transformado el ordenamiento costarricense. 
Uno de sus impactos menos evidentes, pero de mayor potencialidad 
mediata consiste en que abogados y jueces hemos sido obligados -apena 
confesarlo- a consultar con asiduidad la Constitución y los tratados 
internacionales sobre derechos humanos. Anteriormente, nos 
constreíamos a la compulsa de códigos y leyes. 

El contenido, entre otros temas, de este interesante libro es: 

Derechos humanos, individuales, sociales 
Tutela de los derechos fundamentales 
Derecho Público y Derecho Privado 
Interpretación conforme 
Declaración de inconstitucionalidad 
"Ideología constitucional" e interpretación 

Bibliografía 

-o-

Asociación de Derecho Público y Administrativo de Costa Rica , 
Asociación e Instituto Iberoamericano de Derecho Administrativo, 
Prof. Jesús González Pérez. Revista Iberoamericana de 
Derecho Público y Administrativo (San José: Diagramación e 
Impresión: Departamento de Publicaciones de la Universidad 
Nacional, Heredia, No. 1, primer semestre 2001, 263 págs.) 

El Dr. Alvaro Mora Espinoza, Director de esta Revista, en su 
Mensaje nos expresa que la Revista Iberoamericana de Derecho Público 
y Administrativo ofrece al lector un sentido de encuentro en un campo 
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propio de estudio y nos adentra en el estudio de temas y cuestiones que 
desde el interés del Derecho Administrativo y Público, han de constituir 
el objeto de la adopción de futuras decisiones e incluso de próximos 
derroteros doctrinarios. 

La primera parte de esta Revista contiene estos ensayos: 

Discurso de fundación del Instituto Costarricense de Derecho 
Público y Administrativo, Profesor Jesús González Pérez. 
Dr. Manrique jiménez Meza 
Algunas reflexiones sobre el "arbitraje" en el Derecho 
Administrativo. 
Dr. Luciano Parejo Alfonso 
El Estado en un mundo en transformación. 
Prof Jaime Rodriguez-Arana 
Defensa del particular mediante instituciones no jurisdiccionales 
Maestro Dr. jorge Fernández Ruiz 
El control jurisdiccional contra la actividad material de la 
Administración Pública. 
Dr. Alvaro Mora Espinoza 
Fortalecimiento y/o creación de los Tribunales Administrativos. 
Prof Víctor Hernández-Mendible 
Acción de inconstitucionalidad o recurso de amparo contra 
decisiones judiciales. ¿Es posible en Costa Rica? 
Dr. Enrique Rojas Franco 
El amparo de legalidad, el caso de Chile. 
Prof Miguel A.J!UYn Oyarzun 
Ideas para el proyecto de mejoramiento de la justicia admi
nistrativa costarricense. Reforma total a la justicia administrativa y 
contencioso administrativa. 
Dr. Enrique Rojas Franco 
Breves comentarios a las reformas de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional. 
Dr. Enrique Rojas Franco 

La segunda parte presenta varios proyectos de ley. 
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Escuela Judicial. Poder Judicial Revista Escuela Judicial (San José: 
Ofiprint, S.A., mayo de 2001, No. 1, 147 págs.) 

En su Presentación, el Dr. Alfredo Chirino Sánchez, Director de la 
Escuela Judicial, indica que esta Revista no pretende sustituir a otras 
publicaciones que el mismo seno del Poder Judicial están buscando la luz 
pública, como el excelente proyecto de Revista de la Defensa Pública, o 
medios de difusión científica de larga trayectoria y de enorme prestigio 
como la misma Revista judicial, sino que es más bien un foro aparte, que 
pretende apoyar nuestros esfuerzos para llevar la capacitación a todas las 
regiones del país, aportando materiales e informaciones que puedan ser 
de su interés, con la vocación de transformarse, en algún momento, en 
un instrumento que pueda aprovechar los nuevos medios tecnológicos 
de comunicación judicial como la Intranet. Es por ello que creemos que 
la Revista de la Escuela judicial será un órgano informativo que realice 
muchos de los objetivos que perseguimos con ahínco en la actualidad, 
entre los que destaca, sobre todos, el de coadyuvar a la misión 
institucional de nuestro Poder Judicial. 

Bajo la coordinación del Lic. Otto González Vílchez, este primer 
número de la Revista nos da este contenido: 

Capacitación a distancia: una experiencia piloto. 
Licda. Ana Tristán Sáncbez 
El papel del Ministerio Público en el proceso de conciliación. 
Licda. Ileana Guillén Rodríguez 
La explotación sexual de las personas menores de edad en 
Costa Rica 
Licda. Lilliam Gómez Mora 
Derecho a la maternidad y paternidad en la legislación laboral 
centroamericana. 
Máster Rodrigo jiménez Sandoval 
Una nueva dimensión del debido proceso a través de la 
conciliación judicial. 
Lic. Luis Alfonso González Vargas 
A propósito de la prescripción de la acción penal 
Lic. jorge Chacón Laurito 
Los nombramientos interinos de docentes en la jurisprudencia 
constitucional. 
Lic. jimmy Bolaños González 
El "Renacimiento" del proceso penal. Notas en torno a su 
provatización. 
Lic. Erick Gatgens Gómez 

Recomendaciones aprobadas por el Consejo Directivo de la Escuela Judicial. 

Directrices de la Dirección Nacional de Notariado. 
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