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NOTAS INTRODUCTORIAS
A)  Desarrollo del capitalismo

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

B) Nuevas figuras contractuales

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

C) Contratos atipicos e innominados

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

D) Contratos atipicos y nominados

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

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

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

Evidentemente esta nomenclatura negocial se debe insertar en el

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

L UNA POSIBLE CLASIFICACION DE CONTRATOS

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

A) Multilaterales, bilaterales y unilaterales

Multilaterales: aquellos en los cuales participan varias personas

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

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

B) Onerosos y gratuitos

Onerosos: cuando se da una utilidad para ambas partes.

Gratuitos: cuando no se da utilidad negocial.

C) Conmutativos y aleatorios

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

debe dar o hacer a su vez.

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

D) Principales y accesorios

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

E) Reales, solemnes y consensuales

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

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

juridico.

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

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

sus condiciones a la otra.

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

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

Publicos: regulados por el Derecho Administrativo

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

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

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

J) Tipicos, atipicos, nominados, innominados

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

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

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

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

II. DERECHO COMERCIAL

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

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

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

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

En este escrito indicamos esta definicion del Derecho
Comercial:

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

. DERECHO ECONOMICO LOCAL O NACIONAL

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

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

IV.  ORDEN PUBLICO ECONOMICO

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

V. CONTRATACION MASIVA

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

A) Contratos de adbesion masivos

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

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

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

Evidentemente, como se ha debatido con mucha frecuencia, la

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

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

B) Proteger al consumidor

Esta situacion del presente obliga a los actores del mercado

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

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

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

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

3 - Leasing: financiero y operativo

4 - Franchising

5 - Factoring

6 - Joint venture

7 - Offshore

8 - Outsourcing

9 - Distribucion

10 - Tiempo compartido (timesharing)
11 - Underwriting

12 - Catering

13 - Know how

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

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

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

2. DE DEBITO

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

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

3. DE COMPRA

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

PARTES

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

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

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

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

LEGISLACION
CODIGO DE COMERCIO

drticulo 611, parrafo segundo

También tendran cardcter de titulo ejecutivo, las certificaciones

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

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

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

Articulo 368, 2

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

LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articulo 39: clausulas abusivas en contratos de adbesion

Articulo 41 bis: tarjetas de crédito

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

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

JURISPRUDENCIA

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

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

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

contrato respectivo.

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

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

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

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

LEGISLACION
CODIGO DE COMERCIO
Articulos 633 al 662
JURISPRUDENCIA

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

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

Contraloria General de la Repiiblica

Oficio No. 2716, DGCA, 1997

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

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

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

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

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

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

B. Operativo:

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

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

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

f:

4

Contraloria General de la Republica

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

2000, pags. 363 a 365).

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

M 55 de la ley de contratacion administrativa:

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