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PAMPLONA: Principio da proporcionalidade e a boa administragao publica...

RESUMO

O principio da proporcionalidade € parte integrante da idéia de
boa administracao publica. Os atos administrativos podem ser
excessivos ou omissos. Nas duas situacdes, a chamada “régua da
proporcionalidade” nao foi aplicada corretamente, comprometendo o
ato. O abuso e a inoperincia geram danos, que deverdo ser reparados
com recursos do erdrio.

Palavras-chave: principio da proporcionalidade — omissio —
excesso — responsabilidade estatal.

RESUMEN

El principio de proporcionalidad es una parte integral de la idea
de la buena administraciéon publica. Los actos administrativos pueden
ser excesivo o inexistente. En ambas situaciones, la “regla de pro-
porcionalidad” no se aplico correctamente, poniendo en peligro el acto.
El abuso o ineficiencia causa dano, que debe ser reparado con fondos
del erario publico.

Palabras clave: principio de proporcionalidad - ineficiencia -
exceso — responsabilidad del Estado.
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INTRODUCAO

Quando tratamos do tema da boa administracio publica, tal
como um direito fundamental, mostra-se imperiosa a andlise da
responsabilidade do Estado nos casos de abuso ou omissio. Tanto nos
casos de excesso ou inoperancia ha violacio ao principio da pro-
porcionalidade, principio esse basilar ao Estado democratico de direito,
que deve ser observado nos atos estatais na busca dos objetivos
constitucionais.

A desmedida entre o excesso e a falta provoca a antijuridicidade
que vai ocasionar o dano. Também poderi ser o caso, como demonstra-
remos a seguir no presente trabalho, de errbnea valoracio no embate
de dois principios de mesma hierarquia, prevalecendo de forma inde-
vida um deles, vindo a resultar em dano.

Toda essa andlise se mostra importante na medida em que a boa
administracao publica, pelo menos no Brasil, estd intimamente ligada ao
dever assistencial do Estado. Essa caracteristica assistencialista € bem
marcante em nosso Estado, bastando a verificacio das politicas publicas
(ex. bolsa familia), ainda muito distante da concep¢ao moderna do
Estado preponderantemente regulatorio.

1. BOA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Adotamos a idéia de boa administracao publica desenvolvida por
Juarez Freitas em sua obra “Discricionariedade Administrativa e o direito
fundamental 2 boa administracio publica” influéncia que decorre da
consagracio desse direito na Carta dos Direitos Fundamentais de Nice
(art. 41) , incorporada pelo Tratado de Lisboa.

Esclarecida a utilizacio do termo boa administracio publica,
passaremos a fundamentacio do emprego direitos fundamentais e nio
direitos humanos. A nossa Constituicio utiliza a expressio “direitos
fundamentais” inspirada principalmente na Lei Fundamental da
Alemanha e na Constituicio Portuguesa de 1976.

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e

“direitos fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, a
explicacao corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para
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distin¢ao € que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relacio com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacio com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco cardter supranacional (internacional).

Com relacao aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabelece
dois critérios para caracterizacao. Em primeiro, os direitos fundamentais
sio todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no texto
constitucional. Depois ressalta o autor que os direitos fundamentais sao
aqueles direitos que receberam da Constituicio um grau mais elevado
de garantia ou seguranca; tendo a sua mudanca grandes dificuldade.

A similaridade e até confusio entre os direitos humanos e direitos
fundamentais tem raizes historicas. A vinculacio essencial dos direitos
fundamentais 2 liberdade e a dignidade humana, enquanto valores
historicos e filosoficos, nos conduzira sem Obices ao significado de
universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana.
A universalidade se manifestou pela vez primeira, qual descoberta do
racionalismo francés da Revolucgio, por ensejo da célebre Declaracio
dos Direitos do Homem de 1789.

Cumpre lembrar, ainda, o fato de que a eficacia (juridica e social)
dos direito humanos que nio integram o rol dos direitos fundamentais
de determinado Estado depende, em regra, da sua recepc¢io na ordem
juridica interna e, além disso, do status juridico que esta lhes atribui,
visto que, do contrario, lhes falta a necessdria cogéncia. Significa dizer
que a efetivacao dos direitos humanos dependera ainda, da cooperaciao
dos Estados, ratificando os tratados internacionais, para que tenham
forca cogente em seu ordenamento juridico interno.

Em suma os direitos fundamentais sao direitos reconhecidos e
positivados no direito constitucional interno, ao passo que os direitos
humanos sao mais amplos e imprecisos, decorrem de documentos
internacionais. Haja vista que no nosso ordenamento os direitos
fundamentais tém aplicacdo imediata, também por esse motivo nos
parece mais acertada a corrente que defende a utilizacdo dos direitos
fundamentais ao invés de direitos humanos.
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Feita essa pequena distin¢ao entre os direitos humanos e direitos
fundamentais, bem como a justificativa para o melhor emprego do
segundo tipo, verificaremos que a nossa Constituicao, até por ser
moderna, possibilita a interpretacdo da boa administracao publica como
um direito fundamental. A Constituicio italiana de 1948 ja estabelecia
também, o dever da boa administracao publica. Entre nés o art. 1°, 1T
da C.F, consagra o direito da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, além do art. 37 onde estio elencados os
principios diretivos da administracao publica.

E possivel perceber que nossa Constituicio ja previa antes
mesmo da Carta de Nice o direito fundamental 2 boa administracio
publica. Além da anterioridade hda que se ressaltar que esses
documentos internacionais — como a Carta dos Direitos Fundamentais
de Nice — sio genéricos tendo em vista a gama de ordenamentos
juridicos que buscam atingir. Logo o nosso sistema ¢ mais completo e
feito sob medida para nosso ordenamento juridico.

Outra situa¢ao pertinente que nos cabe analise € a posicao topica
dos direitos fundamentais. Nao podemos incorrer no erro de acreditar
que tio somente os direitos arrolados no titulo I da Constituicio, sio
direitos fundamentais. Possuimos uma gama de direitos fundamentais
que estao na Constituicao, porém niao se encontram dentro do titulo II
e nem por isto deixam de ser fundamentais. Um exemplo claro é a
protecio ao meio ambiente insculpida no art. 225, quase no final da
Constituicao e fora do rol de direitos do art. 5°.

Essa interpretacao é possivel a luz do § 2°, do art. 5° da CF. Tem-
se ai a diferenca entre os direitos formais — consagrados no rol do titulo
IT — dos direitos materiais, que apesar de fora do catilogo, mas dentro
da C.F, dada sua importincia estao equiparados aos formais, p.ex.
transporte publico, escola publica, aposentadoria e o proprio meio
ambiente ja citado. Nao podemos na verdade, restringir a reda¢ao do §
2° do art. 5°, como alguns querem, apenas aos tratados internacionais.

A caracterizacio de outros direitos — fora do titulo II da CF —
como direitos fundamentais € importante em tem alguns reflexos a
saber: em primeiro a caracterizacdo de um direito como fundamental
protege-o de futuras reformas constitucionais adquirindo status de
clausula pétrea; em segundo o direito serd diretamente aplicavel, em
acordo com o que prescreve o § 1° do art. 5° da CF.
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Tendo em vista esses reflexos, sera necessario cuidado e
parciménia na qualificacio de direitos como fundamentais. Nao podemos
utilizar, de forma indiscriminada, o § 2° do art. 5° da CF, como subterfigio
para caracterizar tudo que nos interessa como direito fundamental. Essa
€ inclusive a grande critica de parte da doutrina. Caberd ao operador do
direito a demonstracao da fundamentalidade material.

Voltando ao assunto nuclear do nosso trabalho, verificamos que
a nocao atual de boa administracio publica provém da idéia de
buonogoverno. Um exemplo cldssico dessa visio siao os afrescos
alegoricos do Bom e do Mau Governo que Ambrogio Lorenzetti pintou
nas paredes do Palicio Comunal de Siena nos anos 1337-1340 (Sala dei
Nove). Os afrescos tém atraido a atencao de historiadores do
pensamento politico ja ha algum tempo.

Comentando os afrescos de Lorenzetti, Norberto Bobbio verifica
que neles, estdo retratados a arte de bem governar, as virtudes ou
habilidades ou capacidades que se exigem do bom governante, as
varias formas de governo, a distincao entre bom e mau governo e a
fenomenologia da tirania em todas as suas diversas formas. Segundo
Bobbio o bom governo é o que governa para o bem comum. O mau
governo € aquele que presta servicos indispensdveis ao cidadao de
baixa qualidade, ou seja, ainda que nao se omita, presta de forma
insatisfatoria.

A época dos afrescos, o medo maior da populacao eram as
arbitrariedades cometidas pelos governantes. Hoje, estamos diante de
uma omissdo estatal. Esta auséncia de governo pode ser verificada
quando o governante deixa de tomar decisdes indispensdveis para o
desenvolvimento da sociedade, unicamente por entender que as
medidas necessarias chocam-se com suas convicgoes pessoais.

Evoluindo séculos dos afrescos de Lorenzetti, a Unido Européia
consagrou no art. 41 da Carta de Nice o direito a boa administracio
publica. Ha que se ressaltar a criacao de um Cédigo Europeu de Boa
Conduta Administrativa, feito com a intencao de explicar com mais
detalhes o que significa na pratica a boa administracio publica.

O exercicio desse direito pode ser feito por qualquer cidadao da
Unido, bem como qualquer pessoa singular ou coletiva com residéncia
ou sede social num Estado-Membro. Basta apresentar uma peticio ao
Provedor de Justica da Unido, respeitantes a casos de ma administracao
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na atuacdo das instituicoes ou 6rgiaos comunitirios, com excecio do
Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instincia no exercicio das
respectivas funcoes jurisdicionais.

Surge entdo a figura do Provedor de Justica. Cabe ao Provedor de
Justica Europeu receber a dentncia e investigar eventuais casos de ma
administracio na atuacao das instituicoes e dos 6rgaos da Unido, em
conformidade com o artigo 195 do Tratado CEE e o Estatuto do
Provedor de Justica. O Provedor de Justica Europeu, sempre que
examina casos de alegada ma administracio, toma sempre em conta as
regras e principios contidos no Codigo. Paralelamente a aprovacao do
Cddigo o Parlamento Europeu aprovou igualmente uma resolucio em
que exortava o Provedor de Justica a aplicar os principios quando
examina se existem situacoes de ma administracio, afim de dar
execucdo ao direito dos cidadios a uma boa administracio consagrado
no artigo 41 da Carta.

Para facilitar a compreensio, e também nao dar margem a
arbitrariedades, o Cédigo Europeu consagra as diretrizes e os principios
norteadores de boa conduta administrativa.

a. Diretrizes parva uma boa conduta administrativa

Objetividade e imparcialidade

O pessoal deve atuar de forma objetiva e imparcial em todas as
circunstancias, em prol do interesse comunitario e do bem comum. Os
membros do pessoal devem agir com independéncia no ambito das
politicas estabelecidas pela Comissao e a sua conduta nunca deve ser
determinada por interesses pessoais ou nacionais nem por pressoes
politicas.

Informacgdes sobre o processo administrativo

Sempre que um cidadio solicitar informacdes sobre determinado
processo administrativo da Comissio, o pessoal certificar-se-a de que
lhe sio fornecidas todas as informac¢des necessdrias dentro do prazo
fixado no processo em questio.

b. Principios gerais de boa administracdo

Nas suas relacoes com o puablico, a Comissdo respeita os
seguintes principios gerais:
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Legalidade

A Comissao atuard em conformidade com o direito e aplicara as
regras e processos previstos no direito comunitario.

Nzo discrimina¢iao e igualdade de tratamento

A Comissao respeitard o principio da ndo discriminacio e
garantird, nomeadamente, a igualdade de tratamento dos cidadaos,
independentemente da sua nacionalidade, sexo, origem racial ou étnica,
religidlo ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual. Assim,
quaisquer diferencas de tratamento em casos andlogos devem ser
expressamente justificadas pela natureza especifica do caso em apreco.

Proporcionalidade

A Comissao certificar-se-4 de que as medidas adotadas siao
proporcionais ao objetivo que se pretende atingir.

A Comissao velard, em especial, para que a aplicacio do presente
Cdédigo nunca resulte na imposicio de encargos administrativos ou
orcamentais desproporcionados em relacao aos beneficios esperados.

Coeréncia

A Comissao serd coerente na sua conduta administrativa e
procedera em conformidade com as suas praticas habituais. Qualquer
excecdo a este principio deve ser devidamente justificado.

Com base nessas diretrizes e principios o Provedor de Justica em
seu relatorio anual de 1997, define a ma administracio como: “A ma
administracio ocorre quando um organismo publico nao atua em
conformidade com uma regra ou principio a que estd vinculado”. Esta
definicao foi aprovada pelo Parlamento Europeu.

Tratando da idéia de boa administracao sob o enfoque brasileiro,
Ingo Sarlet, em palestra realizada no Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, define que “uma boa administracio sé pode ser uma
administracio que promova a dignidade da pessoa e dos direitos
fundamentais que lhe sao inerentes, devendo, para tanto, ser uma
administracio pautada pela probidade e moralidade, impessoalidade,
eficiéncia e proporcionalidade”.
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2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Como pode se perceber, tanto na visao brasileira quanto
européia de boa administracio publica, esta presente o principio da
proporcionalidade. A discricionariedade administrativa pode estar
viciada pelo excesso ou pela omissao. Tanto na abusividade quanto na
inoperancia o que existe € a niao observacao do principio da pro-
porcionalidade pelo agente administrativo. Essa violacdo, quando da
inobservancia ou da equivocada aplicaciao, gera o dano.

Juarez Freitas exemplifica o excesso ou omissao da administracao
publica da seguinte forma: se a administracao publica decidir realizar
uma obra nova em vez de dar prioridade a obras inacabadas,
provavelmente configurar-se-4 uma arbitrariedade por excesso, ou seja,
um vicio comissivo de descomedimento e ineficiéncia. No polo oposto,
quando a administracio publica nao escolhe o momento certo de
praticar determinado ato, recolhendo-se numa inércia injustificavel,
peca por omissao, e resta igualmente quebrada a proporcionalidade,
agora pela escolha de uma condita aquém do cumprimento das
atribuicoes associadas a2 competéncia.

Discorreremos um pouco sobre o principio da proporcio-
nalidade. O principio da proporcionalidade €, em rigor, antiqiiissimo.
Redescoberto nos Gltimos duzentos anos, tem tido aplicacio classica e
tradicional no campo do direito administrativo.

Para alguns doutrinadores o principio da proporcionalidade é
faceta do principio da razoabilidade. Compreende-se o denominado
“principio” da proporcionalidade, a Grundsatz der Verhiltnismissigkeit,
também chamado de mandamento da proibicao de excesso
(Ubermassverbot) como um guia a atividade interpretativa, que
indiscutivelmente apresenta grande liberdade de atuacio, tendo em
vista os fins a serem atingidos, e a exigibilidade da escolha destes.

Willis Santiago Guerra Filho, desdobra em trés aspectos
fundamentais a proporcionalidade: proporcionalidade em sentido
estrito, adequacgido e exigibilidade. O meio a ser escolhido deverd, em
primeiro lugar, ser adequado para atingir o resultado almejado,
revelando conformidade e utilidade ao fim desejado. Em seguida,
comprova-se a exigibilidade do meio quando esse se mostra como o
mais suave dentre os diversos disponiveis. Finalmente, haverd respeito
a proporcionalidade em sentido estrito quando o meio a ser empregado
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se mostra como 0 mais vantajoso, no sentido da promocio de certos
valores, com o minimo de desrespeito dos outros. O agente publico
—dito de outro modo— estd obrigado a sacrificar o minimo para
preservar o maximo dos direitos fundamentais.

Como bem observa Paulo Bonavides a vinculacao do principio
da proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre por via dos
direitos fundamentais. E ali que ele ganha extrema importincia e aufere
um prestigio e difusdo tao larga quanto outros principios cardeais e
afins, nomeadamente o principio da igualdade.

De forma ilustrativa, podemos citar o caso do Judiciario quando
aplica o principio da proporcionalidade. No exemplo especifico da
antecipacio de tutela que se mostrard irreversivel -—situaciao
expressamente vedada pelo CPC- a saida encontrada pela doutrina e
pelos tribunais para privilegiar alguns direitos fundamentais, foi a
aplicacao do principio da proporcionalidade. Alguns juristas mais
atentos poderao defender a impossibilidade de aplicacao desse prin-
cipio, haja vista a auséncia de sua previsio em nossa Magna Carta. Em
que pese a auséncia de previsao legal do referido principio, apenas por
ser um principio é dotado objetividade e normatividade, dispensando
sua consagracao expressa. Além do mais Celso Antonio Bandeira de
Mello respalda o principio da proporcionalidade ao art. 37 da CF,
conjuntamente com os arts. 5°, I1, e 84, IV.

Num sistema de direito positivado, diferentemente da common
law —Direito consuetudindrio— que evolui de acordo com as mudancas
nos costumes, independente de alteracao legal, a expressa vedaciao
legal proibindo a possibilidade de se antecipar provimento quando
houver o perigo de irreversibilidade, entra em choque com as proprias
exigéncias da vida.

Nzo admitir a possibilidade de valoracao dos bens envolvidos é
retirar da doutrina a possibilidade da constru¢io de uma dogmatica
mais sensivel a realidade social e, assim, impedir que as reformas
atendam 2as expectativas que foram geradas nos consumidores de tutela
jurisdicional e transformi-las em um amontoado de leis sem qualquer
funcio social.

Em uma situacdo na qual a irreversibilidade do provimento
podera ser indenizada pecuniariamente, nos parece Obvio que o juiz
defira a tutela antecipada podendo até, exigir uma cauc¢ido. Entretanto,
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o problema estd, quando os direitos em confronto pertencerem a
mesma categoria hierarquica (direitos constitucionais).

A resposta a priori do legislador esbarra com as exigéncias da
propria vida, desconhecendo além do mais a riqueza infinita na
problematica do viver humano. Essa realidade determina a validade
relativa da regra mencionada, pois sempre que se verificar o conflito o
juiz havera de se inclinar pelo provavel titular de direito em discussio,
sob pena de dificultar o acesso a jurisdicio, com violaciao evidente da
garantia contida no inciso XXXV do art. 5° da Constituicao da Republica.

Lembre-se que os direitos fundamentais contém uma espécie de
reserva geral de compatibilizacdo com outros direitos fundamentais, e
que essa compatibilizacao somente pode ser feita pelo juiz mediante a
andlise dos pesos dos bens conflitantes conforme as circunstancias do
caso concreto.

Na necessidade de se harmonizar principios constitucionais em
confronto, como o da efetividade, com o da prestacao jurisdicional em
tempo, que potencializa a concessao da tutela antecipatéria; e o do
contraditério que prestigia a manifestacio do demandado antes de
qualquer ato, resguardando a possibilidade de se antecipar tutelas
irreversiveis. E exatamente nesse momento de harmonizacio, que
prevalece o principio da proporcionalidade.

O jurista alemao Karl Larenz, largamente citado pela doutrina
nacional, como referéncia no estudo sobre o principio da propor-
cionalidade, fala em “pesar” os bens juridicos que estao em jogo. Para
o autor essa “pesagem” deve ocorrer no caso concreto, uma vez que,
“nao existe uma ordem hierarquica de todos os bens e valores juridicos
em que possa ler-se o resultado como numa tabela”. Resta evidente,
portanto, que a regra da proporcionalidade surge apenas quando hia
dois direitos que abstratamente tém o mesmo valor.

E dificil e até mesmo dramatica a posicio do juiz, que deve optar
por um dos valores, sabendo do possivel sacrificio do outro. Mas, se
nao houver outra saida, tera de escolher um deles, mesmo com risco de
criar situacao irreversivel com sua decisio. A sumariedade inerente a
provimento dessa espécie € incompativel com as garantias de seguranca
do processo. Incide, portanto, o principio da proporcionalidade, o que
implica sacrificio do valor menos relevante. Compartilhando desse
entendimento, o Ministro Ruy Rosado, aplicou o principio da pro-
porcionalidade no julgamento de Recurso Especial.
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Teresa Arruda Alvim Wambier, sobre o principio da propor-
cionalidade, entende que “ainda que esteja em jogo um interesse
rigorosamente nao indenizdvel, devem ponderar-se os valores em jogo
e, em funcdo dessa ponderacio, eventualmente chegar-se a conceder a
antecipacio”. No mesmo norte, sobre o principio da proporcionalidade,
Sérgio Cruz Arenhart, disserta que cabe ao juiz privilegiar “o interesse
mais caro a ordem juridica, em detrimento daquele de menor
hierarquia”.

Voltando aos ensinamentos do alemao Karl Larenz , veremos que
o principio da proporcionalidade definird os limites em que é licito

satisfazer um interesse, mesmo 2a custa de outro interesse igualmente
merecedor de tutela.

Em casos de conflito de valores, portanto, serd preciso confrontar
os beneficios e maleficios da concessio e da denegacio, recorrendo ao
denominado principio da proporcionalidade; o que, se nio resolve
inteiramente e satisfatoriamente essa complexa questdo, representa,
pelo menos, a busca de um critério atento a preservacao da efetividade
dos provimentos jurisdicionais.

O método da ponderacao de bens em casos concretos € utilizado
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao para determinar o alcance
dos direitos fundamentais ou principios constitucionais que colidem
entre si no caso concreto. Outro exemplo a titulo de direito comparado,
€ a tentativa do legislador portugués em positivar o principio da
proporcionalidade, conforme se verifica do comentario do Ministro
Athos Gusmao Carneiro: “Vale lembrar que o art. 401 do CPC de
Portugal, em que o juiz é aconselhado a, ocorrentes a plausibilidade do
bom direito e o perigo na demora, conceder a liminar, salvo se o perigo
resultante da providéncia exceder o dano que com ela se quer evitar.
Tudo aconselha o magistrado a prudentemente perquirir sobre a
aparéncia do bom direito, sobre o periculum in mora e também sobre
a proporcionalidade entre o dano alegado pelo requerente se a
providéncia lhe nao for concedida, e o dano que provavelmente ird
sofrer o demandado se a medida for contra ele efetivada”.

No caso da impossibilidade de antecipacao de tutela irreversivel
houve um excesso do legislador, podendo o judiciirio, no caso
concreto, na medida do conflito de valores posto em causa priorizar o
direito fundamental a saide por exemplo, deferindo antecipadamente
medicamentos.
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Lembrando que em nenhuma circunstancia um direito fun-
damental deve suprimir inteiramente o outro, na colisio de exercicios.
Apenas deve preponderar topicamente. A razao disso estd em que 0s
principios e os direitos fundamentais nunca se eliminam legitimamente,
a diferenca do que sucede com as regras antindmicas, e ainda assim por
preponderincia principiologica.

Saindo do exemplo da tutela antecipada irreversivel e retornando
ao ponto nuclear do estudo, ou seja, aplicacio do principio da
proporcionalidade para evitar as desmedidas, tanto no excesso quanto
na omissao dos atos da administracio publica. Visando prevenir a
despropor¢io, e orientar o agente administrativo em seus atos o Codigo
Europeu de Boa Conduta Administrativa tem em seu art. 6° a defini¢cdo
da proporcionalidade a ser observada.

Com a edi¢io do Codigo Europeu da Boa Conduta Administrativa
(especificamente no art. 6° que trata da proporcionalidade) a Unido
Européia buscou reduzir ao minimo a distor¢io do principio da
proporcionalidade.

De modo especial, argumenta-se que existe uma substancial
congruéncia (pelo menos no tocante aos resultados) entre a proibiciao
de excesso e a proibicio de insuficiéncia, notadamente pelo fato de que
esta encontra-se abrangida pela proibicio de excesso, no sentido de
que aquilo que corresponde ao maximo exigivel em termos de
aplicacao do critério da necessidade no plano da proibicao de excesso,
equivalente ao minimo exigivel reclamado pela proibicao da
insuficiéncia.

Deve ser destacada a existéncia de pelo menos um elo comum
entre as categorias da proibicao de excesso e de insuficiéncia, que € o
critério da necessidade (isto é, da exigibilidade) da restricio ou do
imperativo da tutela que incumbe ao poder publico.

Os atos desproporcionais sdo ilegais e, por isso, fulminaveis pelo
Poder Judiciario, que, sendo provocado, deverd invalidid-los quando
impossivel anular unicamente a demasia, o excesso detectado. A pratica
indica que a pronincia de nulidade do ato administrativo niao é
suficiente para controlar todos os abusos e ilegalidades cometidas pela
administracio publica. A inércia do Poder Publico pode ser usada para
atingir direitos e prerrogativas de particulares, sem que haja ato formal
a ser atacado ou declarado nulo.
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Para finalizar, conforme ja relatado, toda vez que ocorrer um ato
desmedido seja para o excesso ou para a omissiao responderd o Estado
pelos danos causados. Conforme decisao do STF de relatoria do Min.
Celso de Mello os elementos que compdem a responsabilidade objetiva
do Poder Publico sao a causalidade material entre o eventus damni e o
comportamento positivo (acio) ou negativo (omissio) do agente
publico. O STF, portanto, ja consagrou o excesso na a¢io e também a
inoperancia na omissao.
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LOPEZ JIMENEZ: La teoria del equilibrio econémico y financiero...
RESUMEN

El presente estudio analiza la aplicacion del principio del equi-
librio econémico y financiero de los contratos administrativos en Costa
Rica. Se hace especial énfasis en la jurisprudencia de la Sala Consti-
tucional de la Corte Suprema de Justicia. En el presente estudio se
analizan cinco puntos de interés: (1) Fundamento normativo. (2) La
introduccion del riesgo en la relacion contractual. (3) La materializacion
del principio de equilibrio econémico (principios de riesgo y ventura,
Sactum principis, ius variandi, sujétions imprévues, teoria de la impre-
vision, reajuste de precios o tarifas). (4) Metodologias de reajuste. (5)
Remedios procesales.

Palabras clave: contrato administrativo; equilibrio econémico;
principios constitucionales reajuste de precios.

ABSTRACT

This study examines the application of the principle of economic
and financial equilibrium of administrative contracts in Costa Rica. It
especially emphasizes Constitutional Chamber’s jurisprudence. This
paper reflects on five important issues: (1) Normative basis. (2) The
concept of “risk” in the contractual relationship. (3) The concretization
of the principle of economic equilibrium (principles of risk and venture,
Sactum principis, ius variandi, sujétions imprévues, théorie de
I'imprévision, price or tariff readjustment). (4) Readjustment metho-
dologies. (5) Legal remedies.

Key words: administrative contract; constitutional principles;
economic equilibrium; price readjustment.
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I LA TEORIA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO™

Parafraseando al famoso y “archiconocido” arrét Cie. Francaise
des Tramways de 21 de marzo de 1910 del Conseil d’Etat en todo
contrato administrativo debe existir una igualdad entre las ventajas que
se conceden al contratista y las obligaciones que le son impuestas
compensandose “los beneficios probables y las pérdidas previsibles’,
honesta equivalencia entre lo que se concede y lo que se exige. “Es lo
que se llama la equivalencia comercial, la ecuacion financiera del
contrato [...].”®

En términos generales el equilibrio econémico y financiero de los
contratos administrativos es el ideal perseguido por la mayoria de los
ordenamientos juridicos y Costa Rica no es la excepcion. En Costa Rica
la teoria del equilibrio econémico y financiero se encuentra recogida y
desarrollada en los votos 998-98% y 6432-98¢% de la SCCSJ. El primero
de dichos fallos desarrolla los principios de la contratacion adminis-
trativa y el segundo la teoria del equilibrio econémico y financiero de
los contratos administrativos propiamente dicha.

D ABREVIATURAS. Aresep: Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos. CC: Cédigo Civil. C de C: Codigo de Comercio. CP: Consti-
tucion Politica de la Republica de Costa Rica. CPCA: Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo. PGR: Procuraduria General de la Republica.
LARESEP: Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.
LCA: Ley de Contratacion Administrativa. LGCOPSP: Ley General de
Concesion de Obras Publicas con Servicios Publicos. LGAP: Ley General
de la Administraciéon Publica. LRAC: Ley de Resolucion Alterna de
conflictos y Promocién de la Paz Social. LRJCA: Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. (Derogada) RLCA: Reglamento
a la LCA. RLGCOPSP: Reglamento a la LGCOPSP. RRP: Reglamento para
el reajuste de precios en los contratos de obra publica de construccion
y mantenimiento. SCCSJ: Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. SPCSJ: Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Trib. Cont.
Adm.: Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

2 Traduccion de: Garcia de Enterria, Eduardo y Fernindez Rodriguez,
Tomas-Ramén (2006). Curso de Derecho Administrativo. led. argentina
de la 12ed. espanola. Editorial La Ley. Argentina. Tomo I, p. 750.

(3  Voto 998-98 de las 11:30 hrs. del 16 de febrero de 1998 de la SCCSJ.

(@) Voto 6432-98 de las 10:30 hrs. del 4 de setiembre de 1998 de la SCCSJ.
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El mencionado Voto 6432-98 de la SCCS] acertadamente parte de
la definiciéon de contrato administrativo dado que como afirma la
doctrina: “Desde un punto de vista doctrinal, la solucion sobre la
equivalencia que debe presidir los contratos onerosos dependerd de cual
[sic] sea el concepto que se tenga del contrato, de su sentido y alcances
en la vida juridica y cual [sic]l sea el juego, en su seno, de las
obligaciones y derechos que de él nacen, para una mejor realizacion de
la justicia”®

En Costa Rica si bien encontramos regulaciones expresas acerca
de la figura del contrato administrativo desde la propia Constitucion
Politica (arts. 140, inc. 19), 121, incisos 14) y 15), 105, 112, 123, 174 y
182) no podemos hablar de la existencia de una “teoria general del
contrato administrativo”.

Por su parte, la jurisprudencia, en especial la de la SCCSJ, no es
del todo clara en la definicion de la figura del contrato administrativo.©
Sin perjuicio de lo anterior” podemos encontrar ciertos “puntos comu-
nes” sentados por las resoluciones judiciales:

)] Arifio Ortiz, Gaspar (1968). Teoria del equivalente econémico en los
contratos administrativos. Primera ed. Instituto de Estudios Adminis-
trativos. Espafia, p. 6.

©)] Voto 6432-98. Voto 2001-1055 de las 16:48 hrs. del 6 de febrero de
2001. Voto 5403-95 de las 16:06 hrs. del 3 de octubre de 1995. Voto
2006-1736 de las 18:04 hrs. del 14 de febrero de 2006. Votos 2318-98 y
2319-98 de las 17:51 hrs. del 31 de marzo de 1998. Voto 2005-9802 de
las 14:51 hrs. del 27 de julio de 2005. Res. 61-2006 de las 10:25 del 7 de
julio de 2006, Trib. Cont. Adm. Sec. IV. Res. 329-2006 de las 9:40 del 30
de agosto de 2006, Trib. Cont. Adm. Sec. 1II. Res. 797-F-2002 de las
16:05 hrs. del 27 de noviembre de 2002, de la SPCS]J.

@) En ultima instancia parece recogerse el criterio de la “clausula exorbi-
tante” para la definicion del contrato administrativo. Res. 75-02 de las
9:10 hrs. del 8 de febrero de 2002 del Trib. Cont. Adm. Sec. III.: ...]
Una de las caracteristicas que singularizan a los contratos admi-
nistrativos, frente a los del derecho privado, lo constituyen las
denominadas clausulas exorbitantes del derecho comiun que tienen
Jfundamento en las potestades o privilegios de imperio de las que son
titulares las administraciones puiblicas contratantes. Entran dentro de tal
categoria, todas aquellas facultades de una administracion piiblica en
una relacion contractual que exceden o exorbitan los limites permitidos
en el derecho privado y que no son usuales en este iltimo dmbito, puesto
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“1. El reconocimiento de una distinta “naturaleza
Juridica” entre el contrato privado y el adminis-
trativo, asi como de la existencia de contratos
privados de la Administracion regidos por el derecho
privado. 2. La existencia de una relacion juridica
con la Administracion de la cual se derivan
derechos subjetivos para las partes y efectos para
terceros. 3. La subordinacion del contratista al
ordenamiento juridico administrativo. 4. La coope-
racion del contratista con la Administracion en la
consecucion de sus fines, en el marco del servicio
publico, de forma directa o indirecta. 5. La exis-
tencia de clausulas exorbitantes dentro de los
contratos suscritos por la Administracion, como
consecuencia de su régimen de prerrogativa. 6. Y el
respeto del equilibrio economico del contrato y de las
prestaciones de las partes, asi como el derecho del
contratista a reclamar el reconocimiento de este
derecho”.®

que, de consignarse serian absolutamente nulas [...]”. En el mismo
sentido puede verse la opinion juridica OJ-067-2005 del 16 de mayo del
2005, de la PGR: “Emn definitiva, el contrato administrativo es un
instrumento para la satisfaccion de los intereses generales. Y segiin
hemos explicado, esa instrumentalidad justifica el régimen particular a
que se somete ese contrato. Nota caracteristica de dicho régimen es,
precisamente, la titularidad de prerrogativas exorbitantes de poder
puiblico, presentes en todo contrato, inherentes a él, avin cuando no
bayan sido pactadas por las partes. El ejercicio de esas potestades es
irrenunciable y solo puede ser afectado por disposicion del propio
ordenamiento. Entre esas prerrogativas se encuentran los poderes de
direccion, de control, la potestad sancionatoria, la potestad de
modificacion, la ejecucion de garantias y la rescision y/o resolucion
administrativas del contrato. (Véase sobre el particular el pronun-
ciamiento C-035-2003 de 11 de febrero de 2003)”.

Lopez Jiménez, Enrique (2010). Mantenimiento del equilibrio econémico
y financiero de los contratos administrativos. Tesis de graduacién para
optar al grado de licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio:
Universidad de Costa Rica, p. 87. “Se reconoce también, de parte de la
Sala Primera, la obligatoriedad del contrato administrativo entre las
partes contratantes (Res. 1019-F-2006 de las 16:25 brs. del 21 de
diciembre de 2005); la preeminencia de las normas administrativas
sobre las normas y principios del derecho privado en apego de los
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En términos generales las regulaciones contenidas y desarrolladas

en el voto 6432-98 de la SCCSJ, las cuales son también sus mayores
aciertos, son las siguientes:

@

()

©

@

(e)

®

()

La “teorfa del equivalente economico” es la reaccion que el
ordenamiento juridico costarricense prevé para garantizar el prin-
cipio de “intangibilidad patrimonial en los contratos administra-
tivos” con especial “énfasis” en el “reajuste de precios”.

Del concepto mismo de contrato administrativo se deriva la idea
de equilibrio de los intereses contrapuestos dado que el contrato
responde al tipo de los contratos que son onerosos pero también
conmutativos.

El valor subjetivo del contrato (valor que cada parte da al
contrato de acuerdo con sus intereses) se objetiviza con la forma-
lizacion del contrato por el “simple mecanismo sinalagmatico”.

La existencia de riesgos y circunstancias no previstas en el
momento de formalizacion del contrato, pueden afectar las pres-
taciones, y se mencionan el grado de incidencia de la cir-
cunstancia no prevista, la complejidad de la relacién contractual
y la permanencia de ese hecho o circunstancia.

El beneficio del contratista —utilidad—, previsto en el contrato, no
solo se calcula sobre la prestacion, sino también sobre el capital
que se debe invertir. Por este motivo, de introducirse una “razon
sobreviniente o imprevisible”, si ese beneficio proyectado se
menoscaba, debe restablecerse, para que el contratista “pueda
lograr las ganancias razonables que habria obtenido de
cumplirse con el contrato en las condiciones originarias”.®

Partiendo de la jurisprudencia constitucional anterior al voto
6432-98 se concluye que: “[...] -para mantener el equilibrio

principios de autonomia, independencia y autointegracion (Res. 520-F-
2003 de las 11:20 brs. del 28 de agosto de 2003); y la presencia de las
clausulas exorbitantes como elemento de distincion entre el contrato
administrativo y el contrato privado de la Administracion [...] (Res. 527-
F-S1-2008 de las 14:10 brs. del 1 de agosto de 2008).” Idem., p. 85.

Voto 6432-98.
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economico del contrato, existe un derecho a los reajustes de precios,
que nace desde el momento mismo en que el contratista entrega su
oferta a la Administracion; -los reajustes deben originarse en
situaciones imprevistas para las partes o que, aunque previsibles,
por ser el producto del comportamiento normal del mercado local,
afectan el nivel de las prestaciones de las partes; -los riesgos
derivados del punto inmediato anterior deben ser asumidos por la
Administracion y desprendido de este fundamento del que es
consecuencia, resulta que el contratista no debe asumir riesgos
irracionales; -reconocer los reajustes de precios no es potestativo del
Estado, sino su obligacion, puesto que estd involucrando el interés
publico inmerso en la ejecucion del contrato; -las sumas que se
reciben por concepto de reajustes de precios no constituyen, en
estricto sentido juridico, una indemnizacion, sino la restitucion del
valor real de la obligacion, o sea, el pago integral del precio del
contrato;-el derecho de los contratistas a cobrar los reajustes de
precios es irrenunciable anticipadamente y prescribe junto con el
derecho a percibir el pago. [...]"0?

“[...] el derecho a la intangibilidad patrimonial, dentro del que
se encuentra inmerso el de los reajustes de precios como modo
de mantener estable la ecuacion financiera del contrato
administrativo, tiene rango comnstitucional, como principio
derivado del articulo 182 constitucional en relacion con el 45
ibidem [...]”.AD

“El equilibrio de la ecuacion financiera del contrato, como tema
y desarrollo de un principio constitucional, no permite ni el
extremo perjuicio injustificado a cargo del contratista, ni el enri-
quecimiento ilicito para ninguna de las partes”.1?

“El reconocimiento de los reajustes de precios no depende de la
existencia de una norma juridica expresa ni de un convenio
previo entre las partes. Tratdandose de un principio constitucional,
puede aplicarse de forma directa, lo cual se deriva de la “natura-
leza” misma de la relacion contractual administrativa”.®

Idem.
Idem.
Idem.

Lopez Jiménez (2010), p. 137.
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El contratista tiene el derecho de impugnar un sistema de reajuste
que no garantice el derecho al mantenimiento del equilibrio
economico y financiero del contrato administrativo. Y la Adminis-
tracion tiene la obligacion de modificar un sistema que no brinde
una adecuada tutela del derecho al equilibrio econémico del
contrato, porque de lo contrario se incurriria en una violacion de
este principio constitucional.

“Tratandose de un derecho de ‘“superior rango”, su desarrollo
debe reservarse a la ley formal, en atencion del principio de
reserva de ley, con las limitaciones que ello impone a la potestad
reglamentaria. Por lo tanto, via reglamento solo se podrian [...]
establecer los mecanismos o procedimientos mediante los cuales se
bhagan los respectivos calculos, en cuyo contenido estén compren-
didos los parametros estrictos de igualdad, razonabilidad y
proporcionalidad, para que se pueda obtener um mecanismo
equitativo y ponderado que mantenga el equilibrio de la ecuacion
financiera del contrato, caso contrario, se estaria ante una
violacion constitucional”.(®

Los reajustes proceden en ausencia de ley e inclusive si existe un
sistema de revision previsto en el contrato si no llena las
aspiraciones de equidad y justicia, las partes estan autorizadas a
variarlo sin quebranto del principio de legalidad.

Pueden coexistir, simultaneamente, distintos métodos o sistemas
de calculo de reajuste de precios en tanto garanticen el mismo
resultado, el mantenimiento del valor real del precio del contrato.

“[...] la definicion politica de la planeacion de la contratacion de
obra publica, la determinacion de los recursos financieros para
bacerlo, la definicion del contenido normativo de los contratos,
su ejecucion y como parte de ello, el mantenimiento de la
ecuacion financiera de los contratos, es tarea de la Admi-
nistracion _activa, y no de los organos de control, que no estin
diseriados para compartir la responsabilidad de lo que se bace o
se deja de bacer, limitdndose su esfera de accion a la verificacion
de las reglas constitucionales y legales del uso de los fondos
publicos. Asimismo, si por un lado se afirma que los reajustes

Idem., p. 138.
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estan regulados por el principio de reserva de ley [...] no resulta
constitucionalmente posible que sea la propia Contraloria la que
defina qué, como y cudndo se paga por concepto de reajustes, y
que le corresponda a esta Institucion elaborar formulas y emitir
criterios generales de administracion activa. Pareciera, desde la
optica de la institucion juridica bajo examen, que lo que entra en
Jjuego es la oposicion de los derechos del contratista a percibir el
pago integro y el del Estado de ser eficiente en la construccion de
sus proyectos [...]”.?> (El subrayado se agrego al texto original).

Indudablemente el voto 6432-98 constituye un hito jurispru-

dencial en la materia en Costa Rica al punto que es el referente
obligatorio y punto de partida para cualquier reclamacion admi-
nistrativa, proceso judicial o reforma normativa. Sin embargo, la SCCSJ
ha dejado claro que no es en la sede constitucional en donde deben
plantearse las controversias originadas por este principio constitucional.
Por ello, y en cuanto a la jurisprudencia constitucional posterior al voto
6432-98 se tiene que:

as

1...1 se ban presentado tres tipos de resoluciones o
Jfallos: (1) Los que reconocen la tutela constitucional
del principio de intangibilidad patrimonial, como
en el caso de los Votos 600-99, 03296-99 y 2001-
04552. Sin embargo, estos fallos son consecuencia
del dimensionamiento dado a los efectos del Voto
6432-98 y a violaciones tajantes de este. (2) Parte
importante de los asuntos que la Sala declara con
lugar, corresponden a violaciones de los derechos de
peticion y respuesta (art. 27 CP) o a una justicia
pronta y cumplida (art. 41 CP), lo cual reviste una
importancia tangencial para el tema en estudio; por

Esta conclusion es congruente con la reforma introducida al articulo 10
del Reglamento sobre el refrendo de las contrataciones de la admi-
nistracion puiblica, R-CO-44-2007 de 11 de octubre de 2007, segin el
cual: “Articulo. 10.- Cuando las partes bayan establecido un mecanismo
de reajuste o revision de precios, la Contraloria General lo analizara
como parte del tramite de refrendo en los términos del inciso 7) del
articulo 8 de este Reglamento, en lo conducente, excepto en los casos de
contratos de servicios, suministros ) obra piiblica, en los que serd de
entera responsabilidad de la Administracion la legalidad del mecanismo
pactado [...]".
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ejemplo, los Votos 2000-01028, 2002-11596, 2004-
03741, 758-05, 04477-07 y 10651-08. (3) Asi
mismo, el grueso de los casos que conoce la Sala se
rechazan por tratarse de asuntos que requieren un
andlisis exhaustivo del caso y de la prueba apor-
tada; por ello, la Sala opina que se “ordinariaria” la
“via sumarisima” del amparo, remitiendo su conoci-
miento a la jurisdiccion contencioso administrativa.
Al respecto, véanse los Votos 2001-04644, 2002-
06923, 17045-05, 10130-07 y 15097-08".(1©

Se puede agregar un cuarto tipo de resoluciones en donde se han
reafirmado las competencias de la Aresep en materia tarifaria “como
institucion a la que compete justamente fijar precios y tarifas en materia
de servicios puiblicos, asi como velar por el cumplimiento de las normas
de calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad y pres-
tacion optima en materia de servicios puiblicos. Y es que este Tribunal no
puede ni debe sustituir a las administraciones o autoridades piiblicas en
la resolucion de los asuntos que —por disposicion expresa de nuestro
ordenamiento juridico— son propios de su ambito de competencia” "

La jurisprudencia de los tribunales de justicia y de la SPCSJ parte
de la jurisprudencia sentada por el citado voto 6432-98 y por el voto
998-98 de la SCCSJ.1® Se recogen los principios sentados por la SCCSJ
y se desarrollan aquellas cuestiones de legalidad propias de la juris-
dicciéon contenciosa como es el caso del ajuste tarifario en los contratos
de concesion de gestion de servicio publico.

(16)  Lopez Jiménez (2010), p. 142.

(17)  Pueden verse los siguientes votos de la SCCSJ: 2000-08628, 2000-439,
2000-10457, 1998-1318, 1999-9589, 02001-03061, 2004-09293,
5153-98, 11856-04 1999-09185, 11856-04 y 1407-08.

(18)  Pueden verse las resoluciones 568-F-02 de las 14:50 hrs. del 24 de julio
de 2002 y 1019-F-2006 de las 16:25 hrs. del 21 de diciembre de 2005 de
la Sala Primera y del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda las resoluciones 013- 2009-II de las 11:45 hrs. del 28 de enero
de 2009 (sec. II), 005-2008-VI de las 9:15 hrs. del 15 de abril de 2008
(sec. VD) y 002-2009-S-VIII de las 14:16 hrs. del 16 de enero de 2009
(sec. VIID.
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En cuanto a este Gltimo punto, la Res. 577-F-2007 de las 10:20
hrs. del 10 de agosto de 2007 de la SPCSJ se ha encargado de delimitar
los alcances del derecho al mantenimiento del equilibrio econémico y
financiero en materia tarifaria sentando las siguientes premisas:

a) La diferencia entre el contrato administrativo y el de concesion,
consiste en que el precio en este Gltimo esta a cargo del usuario
y no de la Administracion. El pago de la tarifa se realiza directa-
mente al concesionario. Esta debe ser justa y equilibrada, de
modo que le permita al operador una ganancia y al usuario pagar
lo debido por un servicio de calidad.

b) Si bien el contrato de concesion es suscrito entre la Admi-
nistraciéon y el concesionario ‘...] a nivel de su ejecucion, la
relacion es triangular pues se incluye dentro del marco de sus
efectos al usuario, quien recibe el servicio, debe cancelar al
concesionario por esa prestacion y la Administracion concedente
debe fiscalizar la actividad vy fijar el precio o tarifa” " El des-
tinatario es el “pardametro de satisfaccion” y “objeto primordial
del contrato”, porque debe pagar la tarifa fijada por el Estado.

<) En los contratos de concesion rige el principio de “asegura-
miento del beneficio economico convenido”. El particular explota
el servicio publico con dnimo de lucro. Teniendo el concedente
la posibilidad de fijar todo lo relativo a la organizacion y funcio-
namiento del servicio (en los aspectos técnicos, comerciales o
econdmicos), tiene con ello la potestad de modificar unila-
teralmente el contrato.

d) “La tarifa debe ser un medio de retribucion, justo y razonable,
que permita amortizar la inversion que se ha realizado para la
prestacion debida del servicio publico, y ademadas, permitir la
reinversion en la actividad de manera tal que el servicio continiie
siendo eficiente, asi como un margen de utilidad. Los postulados
que subyacen en el concepto mismo de servicio puiblico justifican
y exigen que la larifa funja como un medio que permita
mantener un nivel de calidad apto en el servicio”. 2

(19)  Res. 577-F-2007 de las 10:20 hrs. del 10 de agosto de 2007, de la SPCS].

(20)  Idem.

43



e)

9

LOPEZ JIMENEZ: La teoria del equilibrio econémico y financiero...

La negacion del aumento o fijacion tarifaria no puede sustentarse
Unicamente en el “principio de mayor beneficio del usuario”, si
técnicamente procede. En este caso, debe primar el justo equilibrio
de intereses, mediante “un precio objetivo, razonable y debido”.

1...]1 el andlisis economico que se realiza a través del sistema de
calculo es el que debe determinar y fundamentar el acto tarifario.
[...] cuando el examen refleje la necesidad del incremento y se
bhan satisfecho los requisitos pertinentes, no existe discrecio-
nalidad para dictar el rechazo, alegando razones ajenas a la
técnica. Ergo, en ese ltanto opera una reduccion a cero de las
potestades inicialmente discrecionales, siendo que una vez reali-
zado el cdlculo, es el resultado de esa operacion la que determina
y precisa el contenido de la decision. [...] Lo opuesto comportaria
un riesgo de que por cuestiones ajenas a la técnica, no se otorgue
un aumento cuando se ha logrado comprobar que existe un
desequilibrio financiero que debe ser ajustado, o bien, que se
mantenga una tarifa que acorde al andlisis economico, otorga al
operador un beneficio excesivo en perjuicio del usuario [...]”.

1...]1 Por ende, cuando la situacion financierva de la empresa,
pese a la variacion de algiin componente econémico, se mantiene
equilibrada con los términos originales, no procede la alzada del
precio [sicl. Entonces, el derecho surge con el acto que determina
el aumento. Antes de ello, el concesionario tiene una expectativa
[...]7.

Sin perjuicio de los principios sentados por las resoluciones de la

SCCSJ y la SPCSJ recién citadas, considero que las verdaderas contro-
versias en cuanto al reconocimiento del derecho al mantenimiento del
equilibrio econémico y financiero de los contratos administrativos se
encuentran en: (1) el fundamento normativo de este principio constitu-
cional, (2) las distintas categorizaciones del riesgo en los diferentes
contratos administrativos, (3) la materializacion de este derecho, (4) las
distintas metodologias utilizadas para garantizar dicho derecho y (5) los
remedios procesales para su reclamacion.

@D

(22)

Idem.

Idem.
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1) Fundamento normativo

Los citados votos 998-98 y 6432-98 sustentan el derecho al
mantenimiento del equilibrio econémico y financiero de los contratos
administrativos en los articulos 45 y 182 de la Constitucién Politica (CP),
articulado que en lo literal dicen:

“Articulo 45.- La propiedad es inviolable; a nadie
puede privarse de la suya si no es por interés piiblico
legalmente comprobado, previa indemmnizacion con-
forme a la ley. En caso de guerra o conmocion
interior, no es indispensable que la indemnizacion
sea previa. Sin embargo, el pago correspondiente se
bard a mds tardar dos anos después de concluido el
estado de emergencia.

Por motivos de necesidad piiblica podrad la Asamblea
Legislativa, mediante el voto de los dos tercios de la
totalidad de sus miembros, imponer a la propiedad
limitaciones de interés social.”

“Articulo 182.- Los contratos para la ejecucion de
obras publicas que celebren los Poderes del Estado,
las Municipalidades y las instituciones autonomas,
las compras que se hagan con fondos de esas
entidades y las ventas o arrendamientos de bienes
pertenecientes a las mismas, se hardan mediante
licitacion, de acuerdo con la ley en cuanto al monto
respectivo’.

Sin embargo, a diferencia de lo que considera la Sala Consti-
tucional, la doctrina mayoritaria con Arino Ortiz, Garcia de Enterria,
Gonzalez Varas-Ibanez, Cassagne, Marienhoff, Bandeira de Mello, Villar
Ezcurra, Villar Palasi, Jeze, Vedel y de Laubadére, entre otros, en-
cuentran un fundamento distinto y lo encuadran en los principios de
justa distribucion de las cargas publicas, justo precio y enriquecimiento
sin causa.

“De acuerdo con el principio de igualdad ante las
cargas publicas, el contratista participa en el fi-
nanciamiento de la contratacion con la contri-
bucion tributaria que realiza, al igual que el resto
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de los ciudadanos. Entonces, pretender que corra
con el riesgo imprevisible de la contratacion,
significaria una doble imposicion al contratista, al
tener que colaborar con la Administracion Publica
sin una justa retribucion como contrapartida. Asi,
“el principio general de la igualdad ante las cargas
publicas [...] establece un equilibrio entre [os
ciudadanos para soportarias, de manera que no
solo uno tenga que tolerar mayores sacrificios que
otro”.»

Esta es, por supuesto, una interpretacion abierta del principio de
igualdad ante las cargas publicas en el sentido expuesto supra con cita
del profesor Herndndez Valle,*» dado que se tiende a pensar en este
principio ligado exclusivamente al principio de legalidad tributaria, lo
cual restringe sus alcances”.?>

“(55) Siguiendo la doctrina y jurisprudencia
comparada, es mds correcto sustentar el derecho al
equilibrio economico en los principios de igualdad
ante las cargas publicas, justo precio y enriqueci-
miento sin causa de la Administracion (arts. 18, 33,
40, 45y 121, inc. 13), CP)”.2®

2) Clasificaciones del riesgo

La distribucién del riesgo del contrato depende del tipo de con-
trato que se trate. En el ambito doctrinal y jurisprudencial comparado

(23)  Voto 1139-98 de las 10:18 hrs. del 20 de febrero de 1998 de la SCCS]J.
En similar sentido, se pueden consultar los Votos 2002-08689, 2002-
09231, 2002-09497, 2002-09498, 2002-09499 y 2002-08.

(24)  Afirma el profesor Hernindez Valle que: “[...] los gobernados deben
soportar igualmente las sujeciones impuestas por la Administracion en
aras del interés publico y disfrutar de las ventajas colectivas [...]".
Hernandez Valle, Rubén (2008) El derecho de la Constitucion. Tomo. II.
Primera ed. Editorial Juricentro. Costa Rica. pp. 211-212.

(25)  Lopez Jiménez (2010). p. 200.

(26)  Idem., p. 453.

46



Revista de Ciencias Juridicas N° 127 (31-69) enero-abril 2012

historicamente se han sostenido tres categorizaciones del riesgo par-
tiendo del concepto de “dleas”.?”

@

a)

b)

)

28)

29

El “triple dleas” del contrato: Se centra en la procedencia de la
alteracion, para luego asignar, a uno de los sujetos vinculados a
una determinada contratacion, la carga de la alteracion de las
condiciones originalmente pactadas. Esta asignacion no siempre
recae sobre quien produce o genera el riesgo.

Aleas administrativas. Hace referencia a todos los riesgos
derivados de la “naturaleza juridica” de las Administraciones
Publicas (administracion subjetiva) y del ejercicio de actividades
administrativas por parte de la Administracion o de sus vicarios
(administracion objetiva)® vy, en ese sentido, a las modificaciones
contractuales producto de la acciéon unilateral de la Adminis-
tracion, “que pueden llevarse a cabo por norma o acto admi-
nistrativo no contractual”® (factum principis), asi como a las
modificaciones contractuales introducidas por “actos contractua-
les” de la misma Administracion (potestas variandi).

Aleas empresariales (comerciales internas). Se refieren al
riesgo implicito en la prestacion misma del objeto del contrato.
Por ejemplo, los aparejados a la construccion de grandes obras o
del suministro de un bien por un periodo prolongado. En el
ambito doctrinario, se citan como supuestos de hecho “las equi-
vocaciones o destrucciones en las obras (error calculi), el
acaecimiento de davios o destrucciones de las obras (periculum
rei) y las dificultades materiales de ejecucion, que, sin producir

“[...]1 consideramos que la palabra “dleas” proviene del concepto juridico
de “aleatoriedad”, por cuanto este ultimo introduce la incertidumbre
como variable por tomar en cuenta por el contratista o concesionario a
la hora de asumir una carga frente a la Administracion. En tal sentido,
es mds adecuado que el uso de “aleas”. La confusion puede venir también
de la palabra en francés “aléa”, que significa ‘riesgo’ o ‘azar’, tomada
precisamente del derecho francés e incorporada al DRAE por su uso

cotidiano por personas ajenas al derecho.” Idem. p. 175.
Vid. Casetta, Elio (2005). Manuale di Diritto Amministrativo. Sétima ed.
Arifio Ortiz. (1968) p. 7. En cuyo caso, existe la discusion acerca de si

ese acto o norma emanada de la Administracién debe serlo de la misma
Administracién contratante o de cualquier otro “poder del Estado”.
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dano a las obras o el servicio, las encarecen considerablemente
(dificultades de excavacion o cimentacion, temporales de agua o
nieve que paralizan las obras, buelgas prolongadas y, en general,
las denominadas por el Conseil de’Etat sujétions imprévues)” .3V

Aleas econémicas (comerciales externas). Constituye el
riesgo econdmico-comercial no imputable a ninguna de las partes
del contrato y cuya previsibilidad o imprevisibilidad se debate. Se
afirma que es externa a la ejecucion del contrato y agrava la
situacion del contratista al hacerla mas onerosa. Se trata de
fenémenos econdmicos, por lo general macroeconémicos, que
pueden perjudicar solo al contratista, o al contratista y a la
Administracion, como una hiperinflacién, una guerra, el aumento
de salarios, el aumento de un tributo o impuesto que afecte
directamente la ejecucion del contrato, entre otros, ademas de
fendmenos econémicos internacionales que no solo afectan a un
area especifica de la economia, sino a la economia en general”.

Imputacién subijetiva del riesgo:

Alteraciones imputables a una de las partes. Entre ellas
encontramos las ya nombradas factum principis, potestas
variandi, y el error calculi en sus modalidades de equivocaciones
o errores materiales y errores en cuenta.

Alteraciones no imputables a ninguna de las partes. Se
refiere mds bien a hechos o acontecimientos sobrevenidos, algu-
nos previsibles y otros no, que acaecen indistintamente de la
voluntad o de la diligencia de las partes. De tratarse de uno de
estos dltimos supuestos, nos encontrariamos ante una situacion
de reclamacion de incumplimiento y/o responsabilidad civil
contractual, y no de un supuesto de riesgos o vis maior.

El “dlea normal” v el “dlea anormal”:

Como afirma Marienhoff “en todo contrato, el cocontratante en

un contrato “administrativo” debe soportar, a su propio costo y riesgo, el

30

Idem., p. 8.
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dlea “normal” de toda negociacion, no asi el dlea “anormal’, cuyas
consecuencias deben serle resarcidas o atenuadas” P En cuanto a la
primera, se sefiala que:

3D

(32)

(33

“El dlea ordinaria es la circunstancia desfavorable,
de la que se puede decir razonablemente que las
partes bhan debido prever en sus previsiones. Este
dlea la soporta el contratante”.3?

Por otro lado, explica:

“Alea “extraordinaria” o “anormal” es el aconteci-
miento que frustra o excede de todos los cdlculos que
las partes pudieron bacer en el momento de
Sformalizar el contrato. Las variaciones de precios
que provengan de fluctuaciones economicas co-
rrientes, constituyen dleas ordinarias; en cambio,
pueden constituir dleas anormales, excepcionales y
que, por tanto, no pudieron entrar en las previsiones
de las partes en el momento de contratar. Como
ejemplo de estos ultimos pueden mencionarse las
guerras, las depresiones monetarias, las crisis eco-
nomicas, etc.”.33

Marienhoff, Miguel (1970). Tratado de derecho administrativo. Vol. 3-A.
Abeledo-Perrot. Argentina, p. 470.

Jeze, Gaston (1950). Principios generales del derecho administrativo.
(Teoria general de los contratos administrativos). Vol. V. Trad. Tercera
ed. Editorial Depalma. Argentina, p. 43. El precedente de esta teoria
viene formulado desde 1916 por el Consejo de Estado francés, como
afirma Jizg, en los siguientes términos: “La variacion del precio de las
materias primas, en razon de circunstancias economicas, representa un
dlea del contrato, pudiendo, segiin el caso, ser favorable o desfavorable
al proveedor y quedar a su cargo, considerdndose que cada parte ha
tenido en cuenta dicha dlea, en los cdlculos y previsiones que ha hecho
antes de contratar. El juez del contrato solo puede derogar estos
principios en caso de que circunstancias imprevistas impongan al
proveedor recargos excepcionales” (Cons. de Est., 30 marzo 1916, Société
du gaz de Bordeaux; 8 febrero 1918, Société du gaz de Poissy; 3
diciembre 1920, Fromassol: 9 noviembre 1921, Société des carbures, etc.)
[...]7. p. 43; cfr. p. 17.

Marienhoff. (1970) T. 3-A, p. 524.
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Segin la doctrina clasica, con Jeze a la cabeza, el dlea anormal o
extraordinaria excede los limites o extremos que las partes pudieran
tener en cuenta al celebrar el contrato, y puede invocarse para obtener
una participacion temporaria de la Administracion en la pérdida sufrida
por el contratista.® Por ello:

“El quebranto, trastorno o deterioro, ocasionado por
el hecho o acto perturbador debe superar el dlea
“‘normal”. [...] Solo el dlea “anormal” puede dar
lugar al resarcimiento” 3>

En definitiva, la dificultad consistird en determinar si estamos, de
hecho, ante un supuesto de dlea normal o de dlea anormal.¢® El
contratista, sostiene Jéze, intentard siempre ampliar los limites del dlea
anormal, mientras la Administracion procurard restringirla. Como se
puede ver, en esta teoria del dlea normal (ordinaria) y del alea anormal
(extraordinaria) convergen elementos de todas las anteriores clasifica-
ciones. Se hace referencias a elementos econémicos (dlea econémica o
comercial externa) y a la diligencia que debe tener el contratista en el
riesgo implicito en su actividad; a su vez, estos elementos no son
imputables a ninguna de las partes, por tratarse de externalidades
econdmicas. Pero lo mas importante es que asocia la normalidad con la
previsibilidad, y la anormalidad con la imprevisibilidad, suponiendo
riesgos previsibles o normales y riesgos imprevisibles o anormales v,
por ello excepcionales; por este motivo estos ultimos son indemni-
zables, porque de lo contrario se obligaria al contratista a prever lo
imprevisible y a soportar las consecuencias derivadas de esas altera-
ciones contractuales.

3) Materializacion del derecho al mantenimiento del
equilibrio econdémico y financiero de los contratos
administrativos

La doctrina ha senalado seis principios del equilibrio econémico
y financiero,®” a continuacioén se detalla el tratamiento dado a cada uno
de estos principios en Costa Rica.

(34)  Jeze. (1950) Vol. V, p. 44.
(35)  Marienhoff. (1970) T. 3-A, p. 470.
(36)  Jeze. Op. cit. Cfr. Marienhoff. Id., p. 543.

(37)  Gonzilez-Varas Ibanez, Santiago (2008). Tratado de derecho adminis-
trativo. Tomo IV (Contrato administrativo). Primera ed. Editorial
Aranzadi-Thomson-Civitas. Navarra, Espana, pp. 387 y ss.
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(a) Riesgo y ventura

Como atinadamente apunta el profesor Jiménez Meza, en Costa
Rica se regula el principio de riesgo pero no asi el principio de ventura
para “mantener la exigida proporcionalidad entre la desventura y la
ventura, siendo que su inclusion daria un mejor dangulo de precision
conceptual, atin cuando no por su falta de regulacion positiva deje de
estar como principio objetivo de la relacion contractual”® Este
principio se sobrentiende parte de la relacion contractual, con arreglo
de la jurisprudencia constitucional aplicable a la materia y del adecuado
equilibrio de las prestaciones.

Los articulos 15 y 20 de la LCA disponen la obligacion de la
Administracion y del contratista, respectivamente, de ejecutar el contrato
de acuerdo con lo pactado, reconociendo el derecho del contratista a
que le sean reconocidos los intereses respectivos por el atraso de la
Administracién en el ‘pago de sus obligaciones” (art. 19 LCA). Sin
embargo, en la LCA, solo el articulo 60 menciona el “riesgo” propia-
mente dicho, y referido exclusivamente a la “regulacién especial” de la
obra publica: “La ejecucion del contrato de obra se realizard por cuenta
y_riesgo del contratista y la Administracion no asumird ante él mads
responsabilidades que las previstas en la contratacion”. [El resaltado se
agreg6 al texto original].

En consonancia con lo dispuesto en el articulo 60 de la LCA
parcialmente transcrito, el articulo 150 del RLCA, aunque haciendo eco
de lo dispuesto en la ley, reconoce también el derecho al equilibrio
econémico como contrapartida del riesgo y en consideracion a la mayor
o menor ventura o desventura del contratista. Este Gltimo articulo nos
dice: “En el contrato de obra la ejecucion se realizarda por cuenta y
riesgo del contratista, sin perjuicio de su derecho a que se mantenga el
equilibrio _economico del contrato, en los términos que lo regula la
respectiva normativa. La Administracion no asumird ante el contratista
mds responsabilidades que las previstas 'y derivadas de la respectiva
contratacion”. [El resaltado se agregd al texto original].

La distribucién del riesgo en el contrato de concesion se en-
cuentra en el articulo 36 de la LGCOSP, pero referida exclusivamente a
la etapa de construccién. El inciso a) de dicho articulo indica que la
obra se ejecutard a riesgo del concesionario, quien debe asumir, incluso,

(38)  Jiménez Meza, Manrique (1999). Justicia constitucional y administrativa.
Segunda ed. Editorial Investigaciones Juridicas. Costa Rica, pp. 162-163.
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los fendmenos de caso fortuito o de fuerza mayor que se presenten. Sin
embargo, cuando se produce un atraso por causas imputables a la
Administracion, contard con una prorroga igual al periodo de entor-
pecimiento o paralizacion (art. 36, inc. b), LGCOPSP). Asi mismo, el
concesionario debe rendir una garantia de cumplimiento especifica para
la etapa de construccion, conforme al articulo 41 del RLGCOPSP, en
consonancia con los articulos 32 y 33 de la LGCOPSP.

La Res. 12-2008 de las 16:00 hrs. del 30 de abril de 2008 del Trib.
Cont. Adm. Sec. VI, desarrolla el tema de la fuerza obligatoria de los
contratos administrativos, asi como la diferenciacion entre la respon-
sabilidad contractual y la extracontractual.®® Especificamente los votos
7261-94 de las 8:30 hrs. del 9 de diciembre de 1994, 1555-98 de las
11:57 hrs. del 6 de marzo de 1998 y el citado Voto 6432-98, todos de
la SCCSJ, se refieren al presente principio.

Interesa resaltar que la jurisprudencia del Trib. Cont. Adm. sostiene
que la doctrina de la fuerza mayor y del caso fortuito actda como
eximente de la responsabilidad contractual; la carga de la prueba recae
sobre quien alega la existencia de dicha situacion, y no puede prosperar
una accién en ese sentido cuando anteriormente ha mediado el incumpli-
miento puro y simple del contratista. Véase la Res. 16-08-S.X de las 13:30
hrs. del 30 de setiembre de 2008, del Trib. Cont. Adm. Sec. X.

(b) Hecho del principe

En el ordenamiento juridico costarricense, el principio del “hecho
del principe” encuentra poca regulacion, y exclusivamente referida a la
figura de la concesion. En el caso de la concesion de gestion de
servicios publicos,“ lo encontramos regulado en el articulo 31, parr.

(39)  Como complemento pueden verse las Resoluciones: 000460-F-03 de las
10:45 hrs. del 30 de julio de 2003, 000904-F-2006 de las 8:55 hrs. del 17
de noviembre de 2006 y 309 de las 14:50 hrs. del 31 de octubre de 1990,
todas de la SPCS]J.

(40)  El régimen de prestacion indirecta de los servicios publicos bajo la
modalidad de concesion, estd doblemente regulado en Costa Rica. La
concesion de gestion de servicio publico en la LCA y LARESEP, y la
concesion de obra publica (con gestion de servicio publico o sin ella)
en la LGCOPSP.
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tercero, de la LARESEP, cuando afirma que: ‘...] La Autoridad Re-
guladora deberd aplicar modelos de ajuste anual de tarifas, en funcion
de la modificacion de variables externas a la administracion de los
prestadores de los servicios, tales como inflacion, tipos de cambio, tasas
de interés, precios de hidrocarburos, fijaciones salariales realizadas por
el Poder Ejecutivo y cualquier otra variable que la Autoridad
Reguladora considere pertinente [...]”. [El subrayado se agregd al texto
original].

Por otro lado, el articulo 17, inc. d), de la LGCOPSP parece
referirse de forma directa al “hecho de la Administracién”, cuando
dispone como un derecho del concesionario: 1...] d) Plantear ante la
Administracion concedente el reclamo pertinente cuando se encuentre
en un caso de imposibilidad de cumplimiento por medidas generales o
economicas adoptadas por los poderes del Estado con posterioridad al
contrato; para ello se estard sujeto a que disponga en la clausula arbitral
del contrato de concesion. En esos casos, el concesionario estard
obligado a demostrar, a la Administracion concedente, la verdad real de
la causa que imposibilita el cumplimiento. Mientras tanto, deberd
continuar brindando el servicio publico. La Administracion concedente
tendra un plazo improrrogable de quince dias habiles para resolver;
comprobada la causa, estara obligada a acordar el rescate de la
concesion [...]".“V [El subrayado se agregé al texto original]

El presente principio se encuentra recogido en los citados votos
998-98 y 6432-98, de la SCCSJ.“2 En el mismo sentido, véase el voto
2001-04552 de las 10:41 hrs. del 25 de mayo de 2001, de la SCCS], y la
Res. 001019-F-2006 de las 16:25 hrs. del 21 de diciembre de 2005, de
la SPCSJ.

(41)  Medidas generales o econémicas, como la prevista en el articulo 66 de
la LGCOPSP en cuanto al régimen salarial de los trabajadores portuarios.

“42) ... es vital examinar el origen de las alteraciones que modifiquen la
economia del contrato, para definir el tipo de reaccion que la
Administracion deba adoptar para restituir ese nivel, puesto que es
Juridicamente posible que se den varias modalidades. Asi, cuando las
modificaciones corresponden a la accion unilateral de la Administra-
cion (hecho del principe) o responde a un acto contractual derivado de
su_facultad modificadora de la relacion, es la Administracion la que
deberd asumir, integral y plenamente, los efectos de sus propias
decisiones [...]".
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Y atn y cuando asi parece recogerse también en las resoluciones

del Tribunal Contencioso Administrativo como puede verse de la Res.
37-2007 de las 13:30 hrs. del 13 de agosto de 2007, (Sec. IV)4® y la Res.
10-2006 de las 11:00 hrs. del 8 de febrero de 2006 (Sec. IV); la CGR ha
asumido de forma distinta el citado principio para equipararlo al de
modificaciéon contractual, por las razones que se mencionan:

(43)

“l...] al ser la causa de la variacion un hecho
imputable a la Administracion (hecho del principe),
esta tiene la obligacion de indemnizar al contratista
a fin de mantener el equilibrio economico del
contrato. Al respecto el autor Miguel Angel Bercailz
senala: [...] “..La mayoria de los autores no hace
distingo alguno entre “hecho de la Administracion”
y “becho del principe”, como lo bhace Escola, segtin se
trate de un acto o de un hecho que emane de la
Administracion, como parte contratante, en el
primer caso, o exclusivamente como poder piiblico
en el segundo. Nosotros consideramos que la
distincion no se justifica, por cuanto el “hecho de la
Administracion”, como el “bhecho del principe”,
actiian por igual, con sus consecuencias, dentro del
“dlea administrativa”, y otorgan al cocontrante una
indemnizacion también igual, integral y definitiva,

1...1 como lo previeron tales disposiciones que forman parte del contrato,

Y que dan sustento a la teoria de la imprevisibilidad, sino a una decision
unilateral de la Municipalidad, la que tampoco puede sustentarse en la
llamada doctrina hecho del princie (factum Principis) —que
precisamente estd edificada en las potestades de la Administracion para
modificar unilateralmente el contrato, y que en tal virtud, genera la
obligacion de resarcir los quebrantos que cause al Contratista por ese
motivo, pues de otro modo se pone en peligro el equilibrio financiero del
contrato—, por cuanto la misma no es de cardcter general ni objetiva que
se manifiesta en el dambito economico del contrato (por ejemplo la
creacion de cargas tributarias) sino mds bien especifica para el con-
tratista, en este caso, la empresa [...]; en tanto la responsabilidad del
becho del principe no es directa, sino refleja pero incide en el dmbito del
contrato, en tanto le causa al Contratista un daiio resarcible; con lo cual
en este caso, se genera mds bien la responsabilidad de la Administracion
(reparacion integral) de los daros causados por el indebido ejercicio de
sus potestades de modificacion unilateral”. [El subrayado se agregé al
texto original].
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para restablecer el equilibrio economico financiero
del contrato...”. (Ver Bercaitz Miguel Angel, Teoria
General de los Contratos Administrativos, Ediciones
Depalma Buenos Aire, 2da. Edicion, 1980, pag.
387.) Como se puede observar, la jurisprudencia y la
doctrina son uniformes al senialar que las varia-
ciones en el precio de un contrato originadas en un
becho de la Administracion o del Principe deben ser
objeto de indemnizacion, al amparo del principio de
intangibilidad patrimonial que rige la contratacion
administrativa” 4

“Pero [...] la posicion de la CGR es desacertada al
senialar que los efectos de la modificacion unilateral
del contrato y el becho del principe son idénticos Y,
por ende, deben tratarse como una sola figura.
Fundamento mi criterio en que, en el primero de los
casos, la Administracion otorgard una compensa-
cion del precio del contrato o de la tarifa por cobrar
a los usuarios, mientras que en el segundo de los
casos —como afirmamos— dependerd de la especia-
lidad del davio causado al concesionario o al
contratista”.“4>

(c¢) Ius variandi o modificacion unilateral

Contrario a lo ocurrido con el principio de hecho del principe, el
principio de potestas variandi o modificacion unilateral del contrato
como prerrogativa de la Administracion, si encuentra un desarrollo
normativo considerable en Costa Rica.

El mas importante lo encontramos en el articulo 12 de la LCA y
en el 200 del RLCA, los cuales imponen limites cualitativos y cuan-
titativos (nomenclatura utilizada por la CGR) para el ejercicio de esa

(44)  Res. RC-101-2003 de las 8:00 hrs. del 17 de febrero del 2003, de la CGR;
como ya lo habia sostenido en el oficio 4139 del 16 de abril de 2002
(DAGJ-569-2002).

(45)  Lopez Jiménez (2010), p. 243.
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prerrogativa administrativa.“® En ese sentido, la Administraciéon podra
modificar el objeto de la contrataciéon (aumentindolo o disminu-
yéndolo) siempre y cuando:

1.

El contrato esté en ejecucion y no se encuentre acabado, recibida
la obra o suministro, finiquitado o suspendido.

La disminucion o el aumento no puede ser mayor del 50% del
objeto actual del contrato.

Unicamente cuando concurran circunstancias imprevisibles al
momento de iniciarse los procedimientos.

Que la modificacion sea la Gnica forma de satisfacer plenamente
el interés publico perseguido.

Que la suma de la contratacion original y el incremento adicional
no excedan del limite previsto para el procedimiento de contra-
tacion de que se trate.“4?

En el caso de los objetos de contratacién, como el equipo

tecnologico, que varian ripidamente en el tiempo e, incluso, en algunos
casos alcanza la obsolescencia, se establece la posibilidad de la
Administraciéon de recibir objetos actualizados en relacién con el bien
adjudicado, siempre y cuando:

a)
b)
o)
d

(46)

47)

Los objetos sean de la misma naturaleza.
Se dé un cambio tecnolégico que mejore el objeto.
No se incremente el precio ofertado.

Se mantengan las demds condiciones que motivaron la adju-
dicacion.

En el caso del derecho privado, el articulo 1023.2, inc. a), del CC esta-
blece la nulidad absoluta de las cldusulas segin “las cuales el vendedor
u oferente se reserva el derecho de modificar unilateralmente el contrato
o de determinar;, por si solo si el bien vendido es conforme al mismo”.

Se refiere al articulo 27 de la LCA, el cual establece los topes de con-
tratacion, en relaciéon con el presupuesto asignado a cada Admi-
nistracion, para la determinaciéon del contrato y procedimiento de
contratacion (licitaciéon publica, abreviada o contrataciéon directa) por
utilizar.

56



Revista de Ciencias Juridicas N° 127 (31-69) enero-abril 2012

En el caso de la concesion de gestion de servicios publicos, el
articulo 74, parr. 6, de la LCA sostiene que: “La Administracion podrd
variar las carvacteristicas del servicio concedido y el régimen tarifario,
cuando existan razones de interés puiblico, debidamente acreditadas,
previo tramite del expediente respectivo. Si estas modificaciones alteran
el equilibrio financiero de la gestion, la Administracion deberd compen-
sar al contratista, de manera que se restablezcan las condiciones
consideradas en el momento de la adjudicacion”.

Por otro lado, la LGCOPSP regula, en su articulo 15, el derecho
de la Administracion de modificar “por razones de interés puiblico, las
caracteristicas de las obras concesionadas y los servicios de la
concesion” (art. 15, inc. a), LGCOPSP),® y aparejado a ello, el derecho
del concesionario de solicitar “ante la Administracion concedente, la
modificacion de los términos del contrato cuando, por razones ajenas a
sus obligaciones se afecte el equilibrio economico Yy financiero previsto
en él para restablecerlo” (art. 17, inc. ¢), LGCOPSP). Sin embargo, en
este ultimo caso cabria preguntarse si estamos ante una verdadera
modificacion unilateral de la Administracion si esta ocurre a pedido del
concesionario.“”

El contenido de este articulo 15, inc. a), de la LGCOPSP se
encuentra desarrollado en el articulo 47 del RLGCOPSP, el cual impone
una serie de limites similares a los contenidos en el articulo 12 de la
LCA. Se regula asi el derecho de modificacion del contrato por razones
de interés publico, en el siguiente sentido:

1. La Administracion podra modificar, disminuir o aumentar unilate-
ralmente el contrato (art. 47.1).

2. Debe darse durante la ejecucion del contrato (art. 47.1).

(48)  En el mismo sentido se expresa el articulo 48.1 de la LGCOPSP.

(49) Distinto a lo que ocurre, por ejemplo, en el supuesto previsto en el
articulo 48.3. del RLGCOPSP, el cual dispone que: “Articulo 48.- Potes-
tades de fiscalizacion y control. [...] 48.3 Corresponderd al organo
designado, verificar el cumplimiento del objeto de la concesion, advertir,
a quien corresponda de acuerdo con el régimen interno, la conveniencia
de introducir modificaciones o sefialar correcciones en la ejecucion de
las obras o la explotacion del servicio, recomendar la ejecucion de las
garantias o bien la rescision o resolucion del contrato de concesion
cuando advierta fundamento para ello”.
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La modificaciéon recaera sobre las obras y los servicios con-
tratados, y no podra superar el 25% de la inversion prevista en el
contrato (art. 47.1).

Solo procederd por razones de interés publico, segin lo dis-
puesto en el articulo 113 de la LGAPS® (art. 47.1).

Si las modificaciones causan perjuicio al concesionario, se
compensara al concesionario con las indemnizaciones nece-
sarias®V (art. 47.2).

El monto de las indemnizaciones por reconocer al concesionario,
se fijard por acuerdo mutuo de las partes y, a falta de este, por la
clausula arbitral prevista en el contrato®? (art. 47.2).

La indemnizacion podra reconocerse en el plazo de la con-
cesion, por aumento de las tarifas, aportes de la Administracion
concedente o cualquier otro régimen econémico de la con-
cesion, y se puede recurrir a mas de un factor a la vez con el
propésito de restablecer el equilibrio econémico financiero del
contrato (art. 47.2).

Cuando la facultad de modificacion se ejercite para aumentar el
monto de inversion, el concesionario debera ajustar el monto de
las garantias de explotacion o de construccion, segin sea el caso,
a solicitud de la Administracion (art. 47.3).

“Articulo 113.- 1. El servidor ptiblico deberd desempenar sus funciones
de modo que satisfagan primordialmente el interés piiblico, el cual serd
considerado como la expresion de los intereses individuales coincidentes
de los administrados. 2. El interés piiblico prevalecerd sobre el interés de
la Administracion Piiblica cuando pueda estar en conflicto. 3. En la
apreciacion del interés piiblico se tendrd en cuenta, en primer lugay, los
valores de seguridad juridica y justicia para la comunidad y el
individuo, a los que no puede en ningiin caso anteponerse la mera
conveniencia’.

El articulo 47.2 confunde el pago por compensacion y el pago in-
demnizatorio. El primero forma parte del precio del contrato; en el
segundo caso, la Administracion participa de los dafos ocasionados al
contratista con ocasién de la modificacion contractual.

Articulos 4.2., 15 inc. b), 17 inc. d), 39 y 48 LGCOPSP.
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9. Si la variacion de las condiciones pactadas inicialmente a favor
del concesionario le permiten la recuperacion de su inversion de
manera anticipada, junto con su correspondiente utilidad, “/a
Administracion podra gestionar una disminucion real en la
tarifa, previo estudio de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos” (art. 47.4).

Acerca del desarrollo jurisprudencial de la prerrogativa de idus
variandi pueden consultarse las siguientes resoluciones: 2001-01055
de las 16:48 hrs. del 6 de febrero de 2001 (SCCS)), 2003-11398 de las
14:44 hrs. del 8 de octubre de 2003 (SCCSJ]), 001019-F-2006 de las
16:25 hrs. del 21 de diciembre de 2005 (SPCS)), DCA-1664 del 22 de
mayo de 2007 (CGR), oficio 04603 del 6 de abril de 2006 (CGR) y
000577-F-2007 de las 10:20 hrs. del 10 de agosto de 2007 (SPCS)).

(d) Sujétions imprévues

“Se trata de una teoria especial (por lo menos en la

prdctica) de los contratos de obras ptiblicas. Supone
dificultades de orden material que las partes no
podrian prever y que hacen recaer una carga grave
y anormal sobre el empresario (p. ej., el encuentro
de una capa de agua, que no se podia sospechar, al
bacer un tinel)” ¥

Esta teoria de los contratos de obra publica no ha tenido reco-
nocimiento en Costa Rica y ha sido incorrectamente reconducida a la
prerrogativa de ius variandi. Aunque no encontremos en el orde-
namiento juridico costarricense sustento normativo para la aplicacion de
este principio, si atendemos al fundamento de la imputacion de respon-
sabilidad reconocido por la doctrina, tendremos elementos comunes
presentes en el ordenamiento juridico costarricense que permitirian esta
aplicacion de la que hablamos. Asi, en cada uno de estos principios
parece recurrirse a los mismos criterios constitucionales para justificar el
mantenimiento del equilibrio econémico y financiero del contrato. Al
respecto, se tienen dos soluciones:

(@)  Aplicar el principio de que el contrato de obra es un contrato de
resultado y entender que, por ser un hecho no imputable a

(53)  Vedel, Georges (1980). Derecho administrativo. Trad. Sexta ed. Aguilar
Ediciones. Espana, pp. 211-212.
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ninguna de la partes, el contratista debe asumir el riesgo de haber
pactado la obra a un precio fijo y determinado, y posiblemente a
suma alzada (art. 1193 CO).

(b)  La segunda solucion, seguida por el Consejo de Estado francés, o
es aplicar los principios de buena fe y de equidad y, atendiendo
a la presunta intencion de las partes, reconocer que el contratista
siempre tendra el derecho de cobrar la obra que realmente
ejecute™® y, de ese modo, concederle a este una indemnizacion
por concepto de los mayores costos de ejecucion, asi como el
respectivo lucro cesante.

En el ambito doctrinario se discute sobre el fundamento de esta
segunda solucion. De Laubadere, por ejemplo, la critica por ser una
“solucion facilista y artificial y sostiene que la indemnizacion surge
como una “regla de equidad” creada pretorianamente por la juris-
prudencia”.5® Bajo las mismas consideraciones pueden encontrarse las
posiciones de Marienhoff6” y Bercaitz,®® quienes también critican el
recurso de la equidad como fuente del derecho y, por el contrario,
proponen el principio de enriquecimiento sin causa de la Admi-
nistracién como fundamento de la indemnizacion, por el surgimiento de
las dificultades materiales imprevistas.?

Por su parte, Granillo Ocampo estima que el fundamento de
hacer recaer esa carga extracontractual en la Administracion, se en-
cuentra en la vinculacién del contrato al interés publico, el cual es,
necesariamente, el fin perseguido por la Administracion.

(54)  Véase: Jeze. (1950) Tomo V., pp. 243-247.

(55)  Granillo Ocampo, Radl Enrique (1990). Distribucion de riesgos en la con-
tratacion administrativa. Primera ed. Editorial Astrea. Argentina, p. 59.

(56)  Citado por: Idem.
(57)  Marienhoff, Miguel (1998). Tratado de derecho administrativo. Vol. 3-B.

(58)  Bercaitz, Miguel Angel (1980). Teoria general de los contratos adminis-
trativos. Segunda ed. Ediciones Depalma. Argentina, pp. 444-446.

(59)  Afirma Granillo Ocampo que: “el Estado es quien desea que la obra se

ejecute de todas maneras y es quien se beneficia del mayor volumen
ejecutado”. En: Op. cit., p. 60.
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“Esa nota tipificante implica la asociacion de la
Sfigura contrato (como fuera pensado en el derecho
privado) con el interés social, lo que se traduce en la
totalizacion de una convencion originalmente con-
mutativa mediante la aplicacion de principios de
Justicia distributiva. Satisfacer ese interés publico,
impone al Estado privilegiar la vida economica del
contrato. Para lograrlo, es necesario subordinar to-
das las contingencias posibles a ese fin primario
esencial, de manera que sin perjuicio de mantener
en principio la inmutabilidad del contrato, sea
posible imponer en él todas aquellas restricciones
necesarias para evitar que circunstancias imprevi-
sibles o imprevistas, a través de la agravacion de la
carga del contratista, resulten en su extincion. [...]
Esa nota teleologica del contrato, esa necesidad de
que el fin del contrato se concrete, no puede
traducirse en una carga diferencial en contra del
contratista. Si la sociedad como un todo es la
interesada, es esa sociedad la que debe satisfacer en
conjunto el pago de trabajos no previstos en el
contrato, pero necesarios para que la obra se ejecuite
o el contrato se complete [...]”.©”

Entonces, con fundamento en el principio de justa distribuciéon de
las cargas publicas (arts. 18 y 33 CP), debe hacerse publico (a través de
la recaudacion fiscal) el mayor costo de ejecucion, a diferencia de lo
que sucederia en el derecho privado, y cubrir la Administraciéon ese
mayor costo, indemnizando al contratista, procurando la satisfaccion del
interés publico y evitando asi un enriquecimiento sin causa. Pero, como
afirmaba De Laubadere, optar por una u otra solucién es una decision
jurisprudencial pretoriana que, salvo disposicion expresa en el contrato,
dependerd del arbitrio del juzgador.

(e) Teoria de la imprevision
La teoria de la imprevision sentada por el affaire “Compagnie

générale d’éclairage de Bordeaux” del 30 de marzo de 1916, del Consejo
de Estado francés, no tiene reconocimiento alguno en Costa Rica desde

(60)  Idem., pp. 61-62.
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la derogacion del Reglamento de la Contratacion Administrativa,
Decreto n.° 7576-H del 23 de setiembre de 1977.6D

En ese sentido, pueden consultarse la Res. 114-1990 de las 14:30
del 28 de marzo de 1990, de la SPCSJ; el sumamente ilustrativo oficio
14327 del 24 de noviembre de 1988 (3154-L-88) y el oficio 19393 del
18 de marzo de 1996, estos ultimos de la CGR.

La unica referencia que podemos encontrar a la “teoria de la
imprevision” se la debemos a la SCCS]J:

“VI.- DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS QUE ORIEN-
TAN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.
Son los caracteres juridicos de los servicios publicos
los que determinan la esencia de su prestacion, sin
los cuales la nocion de servicio publico quedaria
desvirtuada. Comprende los siguientes: 1.- la con-
tinuidad, de donde, debe adoptarse toda medida
necesaria para impedir que la prestacion efectiva y
eficiente se lesione, es decir, que quien preste el
servicio no debe realizar acto alguno que compro-
meta la eficacia y continuidad en la prestacion del
servicio publico, para garantizar la prestacion sin
interrupcion alguna, para que la prestacion sea
oportuna. Coadyuvan a este cardcter la prohibicion
de la huelga de los trabajadores que lo prestan o el
paro patronal;, la teoria de la imprevision, la
probibicion de la ejecucion forzosa, y la ejecucion
directa o rescision de la concesion [...]”.©»

(f) Reajuste de precios/ajuste de tarifas

Las figuras del reajuste de precios y la modificacion de tarifas
persiguen el mismo objetivo, el cual es, automatizar y objetivizar las

(61)  Derogado por el Reglamento General de la Contratacion Administrativa,
Decreto Ejecutivo n.° 25038-H del 6 de marzo de 1996, el cual a su vez fue
derogado por el actual Reglamento a la Ley de Contratacion Adminis-
trativa, Decreto Ejecutivo n.° 33411-H, del 27 de setiembre de 2006.

(62)  Voto 2001-09676 de las 11:25 hrs. del 26 de setiembre de 2001, de la
SCCS).
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reclamaciones de ajuste respectivas ya sea a través de las férmulas
introducidas en los contratos o por metodologias preestablecidas. Como
vefamos, con cita del voto 6432-98, no interesa que existan distintas
metodologias aplicables para el mantenimiento del equilibrio financiero
del contrato siempre y cuando independientemente de la metodologia
utilizada se mantenga en valor real de la prestacion.

Asi, por ejemplo, el RRP prevé distintas metodologias de reajuste
segln sea que el contrato se haya pactado en colones (moneda de curso
legal de Costa Rica) o en moneda extranjera, sin que ello signifique un
quebranto del derecho al mantenimiento del equilibrio econémico.

Para el caso de los contratos de concesion de gestion de servicio
publico la competencia de revision tarifaria recae de forma exclusiva en
la Aresep (Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos) “como insti-
tucion a la que compete justamente fijar precios y tarifas en materia de
servicios publicos, asi como velar por el cumplimiento de las normas de
calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad y presta-
cion optima en materia de servicios puiblicos. Y es que este Tribunal no
puede ni debe sustituir a las administraciones o autoridades piiblicas en
la resolucion de los asuntos que —por disposicion expresa de nuestro
ordenamiento juridico— son propios de su ambito de competencia”.©>

Por el contrario, en el caso de los contratos de concesién de obra
publica con o sin gestion de servicio publico dicha competencia de
revision tarifaria recae sobre la entidad adjudicataria. En Costa Rica la
experiencia en este tipo de contratos es escasa dado que son pocos los
contratos celebrados bajo esta modalidad contractual, los cuales en
algunos casos ni siquiera han iniciado la ejecucion contractual. Este es
el caso del “Contrato de concesion de obra publica con servicios
publicos para la construccion y operacion de la terminal granelera de
Puerto Caldera” (febrero de 2006).6

Se denota en el ordenamiento juridico costarricense dos puntos

de interés, el primero respecto de la ausencia de regulacion normativa
en materia de reajuste de precios y exclusivamente referida a los

(63)  Voto 7317-05 de las 14:56 hrs. del 14 de junio de 2005, SCCSJ.

(64)  Licitacion publica internacional n.° 03-2001-CNC, publicada en el Diario
Oficial La Gaceta n.° 68 del 5 de abril de 2001.
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contratos de obra publica, y segundo, la ausencia de un procedimiento
de reclamacion claramente establecido que permita una respuesta
célebre evitando el tratamiento casuistico de este tipo de reclamaciones.

Interesa también rescatar que en materia de concesion de obra,
y en general en toda la contratacion administrativa, el financiamiento se
ha convertido en un tema central. En otros paises “en el drea de fi-
nanciamiento publico de carreteras, se ha llegado a hablar de una
“nueva era de la gestion privada de las infraestructuras de carreteras en
el mundo”, con la aparicion de figuras como el “peaje en sombra”, los
“sistemas privados de financiacion de carreteras y sistemas mixtos e
intermedios” y la delegacion de funciones puiblicas de construccion y
Sfinanciacion de carreteras por agentes privados concesionarios previsto
en la Ley alemana de 19947

4) Metodologias utilizadas para garantizar el derecho al
equilibrio econémico del contrato

En Costa Rica historicamente se han seguido cuatro metodologias
de reajuste. Aunque de vieja data, el Voto 7261-94 de las 8:30 hrs. del
9 de diciembre de 1994 de la SCCSJ explica, grosso modo, en qué radica
cada metodologia:

“VIIL- METODOS DE CALCULO.- [...] El Método
Sintético, que esta basado en el comportamiento de
los indices de precios, sean éstos publicados por el
Ministerio de Economia, Industria y Comercio o por
las Camaras de Comnstruccion en las diferentes
ramas. El Método Analitico, que se fundamenta en
las variaciones de los precios primarios iniciales de
los elementos predominantes. El Método Analitico
Modificado, que se basa en los aumentos de la
mano de obra, los pagos internacionales, en los
malteriales incorporados y combustibles requeridos
en la ejecucion de la obra. Y por tiltimo, el llamado
Meétodo Sintético Alterno, como procedimiento

(65) Lopez Jiménez (2010), p. 125. Con cita de: Gonzilez-Varas Ibanez.
Tratado de derecho administrativo. Tomo VI (Derecho administrativo
econémico), pp. 185, 195 y 200.
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particular para los contratos de construccion de
edificios y obras similares. Como el reajuste es la
actualizacion del precio, en los términos ya defi-
nidos, el empleo de uno u otro método debe ser
indiferente. Todos deben llevar a concretizar el valor
real del precio contractual y lo que tienen en comtin
todos estos métodos, es que el cdlculo se hace con la
aplicacion _de una formula matemdtica que se
define de previo en los carteles de las licitaciones, en
los contratos respectivos o en las modificaciones a los
contratos, y dentro de la formula, se deben incluir
los elementos que la componen y los valores que se
atribuyen [...]".©® [El resaltado y el subrayado se
agregaron al texto original].

El RRP recoge los métodos sintético y analitico en los articulos 11
a 19 (y en el articulo 18 de la LCA) para el caso del método sintético y
20 y 23 para el método analitico. Tan solo el articulo 23 del RRP
(Metodologia de reajuste para cidlculo de contratos en moneda extran-

jera) introduce una metodologia distinta a las anteriores:

5)

(66)

7

“En los contratos pactados total o parcialmente en
moneda extranjera, [...] la variacion del tipo de
cambio vigente a la fecha efectiva de pago actiia
como “medio natural de reajuste”, segtin el parr. pri-
mero del articulo 23 del RRP. No obstante, y
excepcionalmente, procederd el reajuste de precios
cuando el mecanismo de la variacion del tipo de
cambio no bhaya cubierto el precio del insumo o
servicio en cuestion”.©?

Remedios procesales

(1) El procedimiento administrativo seguido en Costa Rica para
el reconocimiento del derecho al mantenimiento del equilibrio

Debe tenerse presente que: “[...] el método sintético alterno se encuentra
derogado [...]". Oficio 4203 del 22 de marzo de 2006 (DCA-0697), de la
CGR.

Lopez Jiménez (2010), p. 365.
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economico de los contratos administrativos, posee una escueta regu-
lacion, asi como la remision al procedimiento comin contemplado en
la LGAP. Se deberia, por ello, plantear la necesidad de crear un proce-
dimiento sumarisimo, que garantice la celeridad en la tramitacion de
estos procedimientos.

(2) El CPCA trae consigo un cambio paradigmatico® en cuanto
a como entendemos la tutela judicial en la contrataciéon administrativa.
Se concluye que:

1. El CPCA ofrece un nuevo panorama para la practica forense
administrativa, provechoso especialmente a la materia de contra-
tacion administrativa, a la cual se le otorga un reconocimiento
expreso en el ambito competencial de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, en su articulo 2, inc. a), del Cédigo. Con
ello, se cuenta con una mayor receptividad de la jurisdiccion
contenciosa a la materia de contratacién administrativa y, mas
importante aun, al contrato administrativo como figura.

2. Si bien la nueva jurisdiccion contenciosa costarricense no ofrece
regulaciones exclusivas en esta materia, el CPCA establece una
serie de innovaciones respecto de la legislacion anterior (LRJCA),
que conllevan una mayor tutela del contratista en su relacion
juridico contractual administrativa. Asi, las partes del contrato
deberan ajustar sus conductas, ante la naturaleza revisora univer-
sal y plenaria de la nueva jurisdiccion contenciosa, por ser la
posicion de la Administracion menos acomodaticia y, evidente-
mente, mas equiparable a la del contratista, al menos en el
ambito procesal.

(3) Salvo el régimen tarifario de competencia exclusiva de la
Aresep, no se encuentra imposibilidad alguna para la conciliacion o la
arbitracion de las controversias originadas en materia de equilibrio eco-
noémico, en tanto no se contravenga el orden publico; la irrenunciabilidad,
intransmisibilidad e imprescriptibilidad de potestades de imperio, o la
imposibilidad de disponer del dominio publico, servicio publico o de con-
ceder beneficios que solo pueden otorgarse previo procedimiento admi-
nistrativo, cCOmo concesiones, permisos y autorizaciones.

(68)  Véase: Jinesta Lobo, Ernesto (2009). “La nueva justicia administrativa en
Costa Rica”. Revista de Administracién Pdblica (179). Mayo-agosto.
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(4) En Costa Rica el arbitraje de las controversias patri-
moniales es un derecho fundamental (art. 43 CP) que no distingue
entre sujetos publicos y privados. La patrimonialidad o dispo-
nibilidad del derecho sometido a arbitraje actia como criterio
funcional para la aplicacion del arbitraje en el derecho publico. Si
bien es improcedente someter a arbitraje el ejercicio de potestades
de imperio, no se encuentra imposibilidad para que los efectos
patrimoniales (de indole indemnizatoria) que del ejercicio de
dichas potestades de imperio puedan derivarse sean arbitrables.

(5) El papel de la jurisdiccion constitucional en reclama-
ciones por equilibrio econémico de los contratos administrativos,
debe descartarse. El recurso de amparo no es un mecanismo
idoneo para el reequilibrio de los contratos administrativos. A lo
sumo, el conocimiento de esta jurisdiccion debe limitarse a las
acciones de inconstitucionalidad dirigidas a “atacar” las normas de
caracter general, que nieguen el derecho al equilibrio econémico
de los contratos administrativos.

II. CONCLUSIONES

(@)  Los principios sentados por la SCCS], en materia de equi-
librio econémico, han tenido una significativa asimilacion
en la jurisprudencia administrativa y judicial.

(b)  Sin embargo, se denotan confusiones terminolégicas y con-
ceptuales en ciertas resoluciones judiciales y administrativas.

(©)  Se puede apreciar, por ejemplo, que las resoluciones de la
SCCSJ que definen la figura del contrato administrativo
recurren a criterios disimiles y contradictorios, tales como la
subordinacion del contratista a la Administracion, la teoria
negativa del acto bilateral y el criterio de naturaleza admi-
nistrativa del acto.

(d)  Asi mismo, del afo 2008 a la fecha (entrada en vigencia del
CPCA), han proliferado los reclamos por reajuste de precios
y tarifas en esta jurisdiccion. Preocupa, eso si, que en tanto
se denota el conocimiento que algunas secciones del
Tribunal tienen en la materia, otras secciones no estin
especialmente familiarizadas con este tipo de reclamaciones.
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Serd de gran importancia que la SPCSJ siente los precedentes ju-
risprudenciales de rigor para aclarar muchas de esas confusiones.

(e)  Preocupa también que muchos de los fallos estudiados realizan
una repeticion mecanica de los Votos 998-98 y 6432-98, sin
efectuar una verdadera valoracion de cada caso y como si de
estos se abstrajeran soluciones para casos concretos.

® Considero que, a pesar de las criticas de judicializacion de la
contratacion administrativa, se puede ser optimista en cuanto a la
tutela judicial ofrecida por el CPCA, al adaptarse dicha legisla-
cion, de una manera mas adecuada, a los canones del articulo 49
de la CP.

(g)  Por ultimo, seria recomendable la aclaracion y desarrollo, via
legislativa, de los principios de equilibrio de intereses e intangi-
bilidad patrimonial, sin limitarlos al supuesto de reajuste de
precios, como lo hace la actual legislacion.
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RESUMEN

Las definiciones que contiene la Ley para la Gestion Integral de
los Residuos, No. 8839 del 24 de junio de 2010, representan un notable
aumento en el compromiso de las municipalidades. La ley permite la
intervencion privada en la gestion de los residuos solidos pero la falta
de claridad puede ocasionar disputas sobre su propiedad y del derecho
de aprovecharse de su valorizacion.

Palabras clave: Residuos solidos, propiedad, educacion, gestion
integral, reciclaje, reduccion.

ABSTRACT

The definitions set out in the Act on Integrated Solid Waste
Management, Nr. 8839 of June 24, 2010 represent a remarkable increase
in the commitments of local government. The Act allows private
intervention in the management of solid waste, but the lack of clarity
can lead to disputes over its ownership and the right to take advantage
of its value.

Key words: Solid waste, ownership, education, integrated ma-
nagement, recycling, reducing.
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1. INTRODUCCION

Con la promulgacion de la Ley para la Gestion Integral de
Residuos, No. 8839 del 24 de junio de 2010, se produce un cambio
sustancial en el enfoque que ha presentado el ordenamiento juridico
sobre uno de los temas mas apremiantes para los gobiernos locales.
Trataremos en estas lineas lo relacionado con la recogida, traslado y
tratamiento de los desechos sélidos en lo atinente a la esfera de
competencia que tienen las municipalidades.

A partir del marco conceptual que esta ley establece, dimanan los
roles que se asignan a los actores —publicos y privados— que participan
en el proceso de gestion integral. El objeto serd determinar si, a partir
de la nocion de “residuo” que utiliza la Ley No. 8839/10, es posible
conocer los alcances del papel que corresponde al gobierno local.

1. LOS RESIDUOS COMO COMPETENCIA MUNICIPAL

Dentro de los cometidos que la colectividad espera de su mu-
nicipio se encuentra lo relacionado con la recoleccion de las basuras. Si
preguntaramos a cada ciudadano muy probablemente responderian que
es un servicio municipal.

La recoleccion y disposicion de los desechos es parte de las
normas que, histéricamente, han dado forma a las funciones del
gobierno local. Desde su aparicion en la Constitucion Politica de la
Monarquia Espanola, de Cadiz de 19 de marzo de 1812, que instaurd los
ayuntamientos para el gobierno interior de los pueblos (articulo 309),
ha constituido un cometido fundamental asignado a éstos, lo relativo a
la “policia de comodidad y salubridad (articulo 321). En las Ordenanzas
Municipales, Decreto XX de 24 de julio de 1867, se establecié como
parte de las atribuciones de las municipalidades “todo lo que conduzca
a la conservacion de la higiene publica” (articulo 21, inciso 3, con la
ortografia original).

El aumento de la poblacion en las ciudades provoca que el
ordenamiento juridico fuera mas claro en asignar a las municipales una
especifica responsabilidad en torno a los desechos, en lugar de
englobarse como se venia haciendo en una de las finalidades que
deben atender los gobiernos locales relacionada con la higiene publica.
Si bien, para un momento inicial no se tratara de una tarea que
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sobresaliera respecto de las demads labores municipales, las aglo-
meraciones urbanas hacen que el legislador deba tener una postura mas
definida.

Bajo el llamativo titulo de Ley de Administracion de Servicios
Publicos, No. 27 de 15 de diciembre de 1924, se comprendia dentro de
los servicios publicos municipales el “acarreo, creacion o destruccion de
las basuras” (articulo 3), en la que, posiblemente, constituya la primera
declaracién del legislador enfocada en asignar directamente al gobierno
local el manejo de los desechos.

Con la promulgacion del Cédigo Sanitario, mediante la Ley No.
809 del 2 de noviembre de 1949, se estableci6:

“Articulo 270.- El servicio de recoleccion, acarreo y
disposiciones de basuras, asi como la limpieza de
canos, acequias, alcantarillas, vias y parajes publicos
estard a cargo de las Municipalidades las cuales
podran realizarlo por administracion o mediante
contratos con empresas o particulares que se otor-
garan de acuerdo con las formalidades legales y que
requeriran para su validez la aprobacion del Minis-
terio de Salubridad.”

Esta norma representa un salto sobre la responsabilidad
municipal que pasa de ser un tema de higiene (servicio de recoleccion
y acarreo de basuras) para convertirse a un tema ambiental pues se
habla de la disposicion —en lugar de destruccion— de los desechos.
Como parte de este interés ambiental, puede subrayarse que de acuerdo
a este Codigo, constituia una obligacion de los habitantes del pais
ayudar a convertir las basuras y desechos organicos de origen vegetal y
animal en abonos, cooperando asi en la obra de reconstruccion del
suelo (articulo 273).

El primer Codigo Municipal, Ley No. 4574 de 4 de mayo de 1974,
retorna a esa ausencia de una declaracion abierta de la ley acerca de la
competencia municipal en la recoleccion de la basura, pues da por
supuesto que el servicio es municipal y, a partir de esta premisa,
impone el pago de tasas. El articulo 87 menciona la recoleccion de
basuras como algo natural de los servicios urbanos por lo que se cobran
tasas municipales. Este Codigo fue derogado por un segundo Coédigo
Municipal que se emite por Ley No. 7794 de 30 de abril de 1998, que
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conserva la ténica indirecta del anterior, omiso en calificar de municipal
lo relacionado con el servicio de recoleccion y disposicion de los
desechos, pues genéricamente alude a “servicios publicos municipales”
en su articulo 4°.

La Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
(ARESEP), realiza una enumeracion de los servicios publicos, e in-
corpora en su inciso i) la “Recoleccion y tratamiento de desechos solidos
e industriales” (articulo 5), mencion que no se hace con otros servicios
publicos municipales —como la administracién de los cementerios o de
los mercados publicos— pese a lo cual la Procuraduria General de la
Republica califica la recoleccion y tratamiento de la basura es servicio
de titularidad municipal dado el caracter “local” de la actividad o
servicio.® Por ese entonces el Reglamento sobre Manejo de Basuras,
Decreto Ejecutivo No. 19049-S de 20 de junio de 1989, con un texto
similar al del Cédigo Sanitario de 1949, expresaba:

“Articulo 7°.- El servicio de recoleccién, acarreo y
disposicion de basuras, estard a cargo de las mu-
nicipalidades, la cuales podran realizar por admi-
nistracion o mediante contratos con empresas o
particulares, que se otorgardn de acuerdo con las
formalidades legales y que requieran para su validez
la aprobacion del Ministerio.”

Al promulgarse la Ley para la Gestion Integral de los Residuos
Solidos, No. 8839 del 24 de junio de 2010 (en lo sucesivo LGIRS), hay
un pronunciamiento legislativo en que las municipalidades “serdn res-
ponsables de la gestion integral de los residuos generados en su canton”
(articulo 8).

Es posible concluir, entonces, que tratindose de la administracion
de un interés o servicio local, el legislador asigna a la municipalidad del
canton, como lo ha hecho desde su origen colonial y, de manera mas
ostensible desde la segunda década del siglo XX, el servicio de
recoleccion y disposicion de los residuos solidos. En una primera etapa,
incorporada como una atribucion propia de la higiene de la comunidad,
en una segunda fase obtiene una explicita asignacion por la ley para

(@) Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-188-2005 del 16 de
mayo de 2005.
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que, finalmente, aparezca como un deber dibujado por las variables
ambientales, sociales y econémicas que comprometen a multiples
actores (publicos y privados).

La recoleccion, tratamiento y disposicion de los residuos sigue
siendo un deber tipico de cada Municipalidad, como problema local,
junto a una fuerte presencia por parte del Estado central por medio de
las autoridades ministeriales con facultades de rectoria, direccion, mo-
nitoreo, evaluacién y control.

2. LA NOCION DE RESIDUO

Como se desprende del articulo 5 de la LGIRS, el proceso de
gestion integral inicia con su generacion y culmina con la valorizacion
del residuo vy, de los que no sea posible valorizar, con su disposicion
final en condiciones que no danen al ambiente o a la salud de las
personas.

Por gestion, o por secuencia de gestion, se comprende un
conjunto de actividades sometidas a diferentes grados de intervencion
publica cuando no a su ejecucion material y directa, dirigidas a dar a
los residuos el destino mas adecuado a sus caracteristicas y que van
desde su recogida, almacenamiento, transporte, valorizacion y elimi-
nacion, hasta la vigilancia de estas actividades, e incluso la de los
lugares de depdsito y vertido una vez que se cierran.®? De acuerdo con
la LGIR, la gestion integral conjunto articulado e interrelacionado de
acciones regulatorias, operativas, financieras, administrativas, educati-
vas, de planificacion, monitoreo y evaluacién para el manejo de los
residuos, desde su generacion hasta la disposicion final.

Lejos de ser un proceso al que da inicio y fin la municipalidad,
la gestion integral de los residuos involucra tanto a los ciudadanos
(responsables de la separacion de los residuos que produzcan), de las
entidades estatales y apareja una corresponsabilidad social, que re-
quiere la participacion conjunta, coordinada y diferenciada de todos
(reguladores, productores, importadores, distribuidores, consumidores,
gestores de residuos, etc.), tanto publicos como privados.

(2)  Jiménez Plaza, C. (2000). La gestion de residuos en los municipios.
Madrid: Tustel Portal Derecho S.A., p. 125.
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Es evidente que el servicio publico que tiene en miras la Ley de
Gestion Integral de Residuos Sélidos es mas amplio comparado con lo
que el ordenamiento esperaba en el pasado de las municipalidades,
pues ahora comprende un conjunto de elementos y de actores con el
fin de prevalente de garantizar el derecho de toda persona a gozar de
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, asi como en proteger
la salud publica (inciso a) de su articulo 2). Los deberes publicos
municipales son, sustantivamente, mayores.

Este deber municipal va recaer sobre el residuo. Entender exacta-
mente lo que califica como tal para acotar el poder-deber del gobierno
local es, francamente, imposible. El significado de este vocablo como lo
consigna la Real Academia de la Lengua (1. m. Parte o porcién que
queda de un todo. 2. m. Aquello que resulta de la descomposicion o
destruccion de algo. 3. m. Material que queda como inservible después
de haber realizado un trabajo u operacion.), no posee la claridad que
es util y necesaria para el operador juridico.

La conceptualizacion del residuo presenta dificultades desde
perspectivas culturales como econémicas segin se ha destacado.® Asi,
la categorizacion de un bien como residuo puede variar si se hace
desde una sociedad pobre respecto de otra sociedad en que la riqueza
propicia el despilfarro; por otro lado, la incidencia de importantes
intereses econémicos pueden buscar la desaplicacién de un régimen
juridico para los residuos gracias a la caracterizacion de éstos como
subproductos o materias primas secundarias.

La LGIRS insiste en definir al residuo como todo aquel “material
solido, semisolido, liquido o gas, cuyo generador o poseedor debe o
requiere deshacerse de él, y que puede o debe ser valorizado o tratado
responsablemente o, en su defecto, ser manejado por sistemas de
disposicion final adecuados.” (articulo 6).

La audacia de insertar una definicion no seria otra que pretender
que ésta irradie al resto del articulado de la LGIRS. Esta nocion
delimitaria la esfera competencial por parte de las municipalidades
como responsables del adecuado tratamiento y gestion de los residuos,
sea que se presenten como solidos, liquidos o gaseosos. El concepto es
omnicomprensivo y tal parece que también lo sea la competencia
municipal.

3 Lépez Ramoén, F. (2001). Problemas del régimen general de los residuos.
En: Revista espariola de Derecho Administrativo, nimero 108, p. 501.
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Asi, las aguas residuales (calles, canos, rios, lagunas, etc.) forma-
rian parte de la atencién municipal, lo que va mds alla de lo que hacia
el Codigo Sanitario de 1949 al senalar la limpieza de canos, acequias y
alcantarillas, como parte de los servicios del municipio.

El tratamiento de aguas negras y aguas residuales, al igual que en
las aguas de lluvia, ha tenido un enfoque urbanistico: las regulaciones
en materia de construccion obligan a las municipalidades a otorgar los
permisos para las urbanizaciones, cuando se cumplan con todas las
condiciones necesarias para su disposiciéon correcta. Las municipa-
lidades no pueden otorgar un permiso de construccion para una
urbanizacién o una vivienda si no se dispone de las alcantarillas
correspondientes para canalizar las aguas de lluvia y el alcantarillado
sanitario (donde se depositan las aguas negras) y las plantas de trata-
miento dentro de esas urbanizaciones para que con posterioridad se
depositen en los rios. Ahora, como residuo, las municipalidades requie-
ren el uso de procedimientos y tecnologias sustancialmente distintos a
los se aplican a los residuos urbanos.

Inferir un deber gracias a un concepto, en lugar de hacerlo
expreso y —por ende— merecedor de una secciéon de normas en la
propia LGIRS, es una técnica posible, pero incorrecta cuando esta por
delante un problema tan complejo como el de los residuos, la atencion
separada de los solidos respecto de los liquidos era necesaria. El
silencio de la LGIRS en cuanto a los residuos gaseosos es, igualmente,
reprochable. Queda en manos de la regulacion de menor rango,
ocuparse de ellos con la intensidad que requiere solventar en lo posible
la laguna legislativa y al mismo tiempo, fijar las regulaciones (cons-
tructivas, ambientales, financieras, etc.) que sean satisfactorias dentro
del contexto internacional.

Con la LGIRS se mantiene a la municipalidad como la res-
ponsable de la gestion integral de los desechos, pero la ley pretende
que el procedimiento imperante hasta entonces (recoleccién indiscri-
minada, acarreo y enterramiento) sea superado, alentando al gobierno
local para que desarrolle tecnologias alternativas para el tratamiento de
residuos, siempre y cuando sean menos contaminantes. Los meca-
nismos la LGIRS pone a disposicion de las municipalidades no resultan
novedosos ya que son los mismos que el Codigo Municipal contempla,
como son las empresas municipales.
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Las atribuciones municipales son concurrentes, como regla ge-
neral, respecto de la prestacion particular,® lo que excluye el mono-
polio establecido a favor de la municipalidad que tenga como efecto
descartar la iniciativa privada. Con ello, la empresa que tenga como giro
la recogida, el acarreo, la valorizacion, el reciclaje de los desechos, tiene
un cometido legitimo y juridicamente posible. El peso que tiene la
participacion de los particulares en las etapas del proceso de gestion de
los residuos va en aumento dia a dia hasta constituir un componente
insoslayable, tanto cuantitativa como cualitativamente:

“Es importante senalar el aumento de la partici-
pacion del sector privado en la recoleccion de los
RSM (22,7%); esta nueva variable contrasta con lo
observado en la década pasada, cuando practica-
mente toda la recolecciéon era realizada por las
municipalidades. La participacion privada en servi-
cios tradicionalmente municipales tiene sus ventajas
de operacion, puesto que la administracion publica
no es expedita en cuanto a operar sistemas que
requieren respuestas inmediatas”.®

La prestacion indirecta —privada— del servicio publico en cuales-
quiera de los componentes del proceso de gestion de los residuos, es
hoy una realidad cotidiana que surge sin dificultad como un mercado
paralelo, sea formal o informal. Podriamos asistir a la aparicién de una
prestacion privada (eficiente, limpia, ambiental y financieramente soste-
nible) contrapuesta a una prestacion municipal menos eficiente, llevada
a cabo bajo modelos operacionales insatisfactorios ambientalmente y
deficitaria en lo econémico, que el mercado castiga si lo municipal es
monopdlico y excluyente de la participacion privada.©

@ Ortiz Ortiz, E. (1987). La municipalidad en Costa Rica. Madrid: Instituto
de Estudios de Administracion Local, p. 77.

3 Gaviria Montoya, L.; Soto Cérdoba, S. (2007) Situacion de la gestion de
residuos solidos en las municipalidades en Costa Rica: recoleccion,
disposicion y recuperacion. En: Tecnologia en Marcha, volumen 20-4,
octubre-diciembre, pp. 3-7.

©) “Aunque los servicios ofrecidos por el Estado fueran de calidad muy
superior cargarian siempre con una falla fundamental: les falta la
supuestamente libre eleccion del consumidor”. BAUMAN, Zygmunt.
(2008). Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Barcelona: Editorial
Gedisa, S.A., p. 92.
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Recordemos que el actual Codigo Municipal atemper6 los de-
beres cuando el servicio sea insuficiente, para hacer caer sobre las
empresas que generen residuos contar con un sistema de separacion,
recoleccion, acumulacion y disposicion final de desechos solidos, apro-
bado por el Ministerio de Salud, en las empresas agricolas, ganaderas,
industriales, comerciales y turisticas “..cuando el servicio publico de
disposicion de desechos solidos es insuficiente o inexistente, o si por la
naturaleza o el volumen de desechos, éste no es aceptable sanitaria-
mente.” (inciso ), del articulo 75). La competencia municipal se rendia
cuando el servicio fuera, paraddjicamente, inexistente o insuficiente.

No s6lo por tratarse de una ley posterior que ha derogado
—expresamente— el articulo 75, inciso ), sino por su contenido univoco
para enlazar el deber de gestion de los residuos soélidos a la muni-
cipalidad, la LGIRS sale al paso de todo intento que permita al gobierno
local desembarazarse de sus cometidos relacionados con los residuos
solidos, pues al pasar revista de los deberes que establece, se aprecia
que estd firmemente asentado su deber de atender esta problematica en
cada canton, sin condicionamientos de ninguna especie.

La participacion de los particulares es una posibilidad que el
ordenamiento juridico deja abierta en aras de alentar su intervenciéon y
obtener las ventajas del uso de tecnologias y de la estructuracion
financiera del servicio que le haga sostenible enfrentar los enormes
costos que exige.

Cuando la municipalidad ha encargado a la iniciativa privada una
parte o la totalidad del servicio para la gestion de los residuos sélidos,
conserva su responsabilidad y su deber de rendir cuentas sobre la
eficacia en que se lleva a cabo. El servicio pablico relativo a los residuos
es un servicio municipal que puede ser prestado en forma privada pero
entendida esa participacion como vicaria y sujeta a la habilitacion del
gobierno local cuyas responsabilidades no se disipan por la existencia
de un privado que confluya en las tareas para la gestién de residuos.

3. PROPIEDAD DE LOS RESIDUOS

El incremento de la participaciéon paralela y concurrente,
provocaria que las municipalidades se verian suplantadas por lo
privado, y seria de esperar que el acopio de residuos sea un foco de
disputas acerca de quién puede aprovecharse de ellos, o sea de quién
€s su propietario.
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El articulo 40 de la LGIRS establece que los residuos valorizables
que sean recolectados en forma selectiva “serdn propiedad y res-
ponsabilidad de los municipios en el momento en que los usuarios del
servicio publico sitien o entreguen los residuos para su recoleccion
separada, de conformidad con el reglamento respectivo.” Para que un
particular pueda aprovecharse de los residuos, ha de contar con una
autorizacion de la municipalidad. Una vez que el vecino de un cantén
entrega los residuos a un gestor autorizado la propiedad corresponde a
éste, como dice esta norma, junto con la responsabilidad de su manejo.
Desaparece el desecho como una tipica res nullius, que pasa a ser
residuo para insertarse de nuevo dentro del ciclo econémico productivo
que resulta del reciclaje o valorizacion.

Los residuos constituyen el objeto del servicio publico vy, al
propio tiempo, poseen un valor patrimonial que les hace bienes
susceptibles de ser propiedad de una persona. Sin llegar a ser un bien
de dominio publico que permita potestades de defensa y exclusion
demanial (por lo menos en el estado actual de nuestro ordenamiento)
los desechos valorizables son plena propiedad municipal y no pueden
ser recolectados, esto es apropiados, por una persona particular si no
cuenta con una previa habilitacién municipal caso en el cual, es posible
que esa actividad privada sea concomitante de la desarrollada por el go-
bierno local. Acuden, pues, las estructuras juridico-financieras de las
asociaciones publico privadas (public private parinership), del fidei-
comiso o bien de la concesion de servicio publico, frente al creciente
potencial del desecho no valorizado como fuente de ingresos.

Los residuos constituyen patrimonio municipal no sélo por
expresa disposicion de la ley, sino por cuanto estin afectados a la
prestacion de un servicio publico inserto en el ambito local. Son un
medio para que, por su manejo apropiado, sea efectiva la aspiracion
constitucional al disfrute de un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado. Su propiedad primaria es municipal, salvo que exista una
gestion indirecta del servicio bajo autorizaciéon municipal.

En este udltimo caso, el residuo valorizable es propiedad del
particular a efecto de que pueda obtener una utilidad, pero es una
propiedad limitada por el fin que se busca, quedando vedada toda
alteracion del uso para el cual fue autorizado a apropiarse de aquél,
pues se trata de que se prosiga con la ruta trazada para el bien
conforme a su naturaleza (reciclaje, compostaje, disposicion final). Esto
es, la municipalidad permite al particular adquirir la propiedad pero de
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una manera particular en cuanto al contenido de ese derecho, pues
lejos de entenderse como un haz de poderes para hacer lo que le
plazca, el residuo valorizable tiene estrechamente cercado su uso y
destino, precisamente por cuanto el privado continua con el servicio en
interés de obtener un rédito al que se sobrepone el interés general en
que se dé un correcto destino al residuo. Lo que el sujeto autorizado
posee es una titularidad excluyente, no de la municipalidad, sino de
todos aquellos carentes de autorizacion para gestionarlos. No es un
régimen dominical pleno y verdadero, sino manifestacion de la plas-
ticidad del derecho de propiedad —que recuerda al fideicomiso—
disenada por el legislador para confiar en el logro del fin que busca el
ordenamiento mas interesado en el proceso (gestion).

El residuo solido pasa a formar parte del patrimonio municipal
que, sin llegar a alcanzar el grado de proteccion que tienen los bienes
demaniales, se encuentra afecto a la prestacion de un servicio publico.
De esta manera, el residuo como receptor de la gestion municipal la que
se agotaba con la disposicion en un relleno sanitario, pasa a conformar
un componente que el servicio publico lo integra para que sea objeto
de acciones destinadas a su aprovechamiento previas a la disposicion
final, que significa rescatar su valor econémico. Ello significa que los
residuos pueden ser objeto de redes contractuales economicamente
eficientes,” que sirvan de fuente de recursos para la municipalidad.

Ahora bien, sen qué momento la municipalidad se convierte en
propietaria del residuo valorizable? Este es el punto que origina las
discusiones.

La voluntad del individuo es crucial. Este elemento subjetivo hace
que el abandono aparezca como elemento central del concepto de
residuo, sea que éste se produzca voluntaria y libremente o resulte de
un deber juridico.® El residuo se convierte en municipal “en el
momento en que los usuarios del servicio publico sitien o entreguen
los residuos para su recoleccion separada” (articulo 40 LGIRS).

@) Acerca del concepto de redes contractuales economicamente eficientes:
Rivero Sanchez, J. M. (1999). Responsabilidad Civil. San José: Imprenta y
Litografia Mundo Grafico, pp. 177 y siguientes.

® Lopez Ramon, F. (2001). Op. cit.
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La obligacion fundamental del poseedor del residuo, salvo que
vaya a gestionarlos por si mismo, es la de entregarlo a la municipalidad,
debidamente separado, para su valorizacion o para su apropiada dis-
posicion final.

Una forma en que puede presentarse el abandono se da cuando
se depositan en rios o en lotes baldios. Esto es ilegal y punible, lo que
acentua los deberes estatales y municipales para mantener un ambiente
sano, pero sin que la patologia legal de la situacion impida que la
municipalidad pueda ser convertirse en poseedora legitima de los
residuos en tales condiciones.

Los residuos pueden ser entregados a un gestor autorizado o
registrado por el ente local.®) Producida la entrega, se adquiere la titula-
ridad sobre el residuo y la consiguiente responsabilidad sobre su destino.

Lo que acabamos de indicar es predicable de los residuos ordi-
narios que son de caricter doméstico generados en viviendas y en
cualquier otra fuente que presentan composiciones similares a los de las
viviendas.

Para los residuos de manejo especial o peligroso la regulacion es
diferente. Por su peligrosidad para la salud de las personas o por su
potencial impacto negativo en el ambiente, la condicion legal de
residuo se adquiere en estos casos de manera objetiva, esto es, por las
caracteristicas que posee con independencia de la voluntad por parte
del poseedor, al que se le obliga a desprenderse de €l de la manera en
que se le pueda dar una gestion adecuada. Hay una responsabilidad del
productor que va mas alla de la vida en la que el bien es aprovechable
primariamente, con la finalidad de responsabilizarle de su correcta
disposicion final.

¢Puede entenderse que el residuo es tal hasta que se hubiere
despojado de todo valor econémico? La respuesta que brinda el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Seccién Sexta), en su
sentencia del 27 de junio de 1997 (Euro Tombesi y Adino Tombesi
asunto C-304/94) a partir de la normativa comunitaria, es que el

© Pizarro Nevado, R. La recogida, aprovechamiento y tratamiento de
residuos. En: Cano Campos, T. (2009. Lecciones y materiales para el
estudio del Derecho Administrativo. Madrid: Tustel Portal Derecho S.A.,
p. 401.
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concepto de “residuo” no debe entenderse en el sentido de que excluya
las sustancias y objetos susceptibles de reutilizacion econémica, esto es,
el hecho de que una sustancia sea calificada como desecho reutilizable,
sin que se precisen sus caracteristicas o su destino, es irrelevante a este
respecto. Lo mismo se aplica a la trituracion de un residuo. El some-
timiento de un articulo para su reciclaje por el ciudadano que lo entrega
libremente a empresas dedicadas a tal propdsito, conlleva el abandono,
elemento imprescindible para que pueda existir un residuo en términos
juridicos.

CONCLUSIONES

La gestion de los residuos urbanos constituye un servicio publico
asignado a las municipalidades desde sus origenes.

Con la Ley de Gestion Integral de Residuos gracias a una
reformulacion del concepto de “residuo”, y del modelo predominante
en todas ellas (recoleccion sin separacion, acarreo a un relleno sanitario
y enterramiento como la Unica forma posible de disposicion final),
cuyas reformulaciones estin agotadas sociolégica y politicamente.

El concepto de residuo que se emplea en la Ley No. 8839/10 es
tan amplio que el servicio municipal exigible a partir de ella presenta
limites imprecisos, por ejemplo al incorporar los residuos liquidos y
g45€0508.

El servicio municipal cuenta con los instrumentos que tiene a su
disposicion, pues la LGIR no trata la especificidad (técnica, ambiental,
economica) que presenta el residuo de acuerdo a su naturaleza liquida
O gaseosa.

El serio aprieto en que se ha situado al gobierno local va en
demérito de los propdsitos buscados. Si en el modelo tradicional son
ineficientes, pensar que seran exitosas en los futuros modelos que
incorporen con mayor energia las variables ambiental, social y eco-
nomica, gracias a un cambio de lenguaje normativo, es insensato. Los
elementos de un nuevo proceso para la gestion (separacion en la fuente,
la recogida selectiva, el reciclaje, la valorizacion, el uso como fuentes de
combustible, etc.), exigen modificaciones en la comunidad, en la capa-
cidad politica de los municipios para acometer regionalmente los retos,
en la concepcion misma del servicio y de su estructura tarifaria.
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Las estructuras organizativas apropiadas han de exhibir una
complejidad desde el punto de vista juridico como financiero y ambien-
tal que no se tiene en el dmbito nacional, ni en lo publico ni en lo
privado. El servicio municipal que se espera con la LGIRS, exige la
conformacion de redes contractuales de ambos sectores (publico y
privado) sustantivamente distintas a lo que impera hoy en dia, junto a
sensibilidad ambiental y social en paralelo a la vision empresarial para
que los enormes costos que deben enfrentarse puedan ser satisfechos
en forma sostenida.

Los ciudadanos esperan ver desaparecer la basura que diaria-
mente depositan y entre mas rapido se produzca ese fenémeno de
invisibilizacion de la bolsa puesta en la calle, juzga mas favorablemente
a su municipalidad. Lo eficiente del servicio es ajeno a toda consi-
deracion acerca de qué sucede después. Conformarnos con que las
municipalidades sigan comportindose a espaldas de lo que significa
una verdadera gestion de los residuos es insostenible ambiental y
financieramente.
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RESUMEN

La administracion publica contemporanea ha incorporado el len-
guaje y la perspectiva propios del sector privado, dentro del contexto
mas amplio del neoliberalismo y la globalizacién.

Palabras clave: Administracion publica, Estado, Derecho admi-
nistrativo, funcionarios publicos, ciudadanos.
ABSTRACT

Contemporary public administration has incorporated the lan-
guage and the perspective characteristic of the private sector, within the

broader context of neoliberalism and globalization.

Key words: Public Administration, State, Administrative Law,
public officials, citizens.
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INTRODUCCION

El enfoque de la gerencia publica forma parte de los embates
neoliberales y privatizadores del Estado, conformando una linea de
debilitamiento del Derecho Administrativo, como instrumento juridico
de ataque a la arbitrariedad y a la corrupcion de la Administracion
Publica.

Susan Rose-Ackerman ( 1942- ) expresa que los académicos del
Derecho Administrativo parecen, a veces, estar alejados de la realidad
economica y politica, ademds de la realidad cotidiana de la admi-
nistracion publica (2009).

Esta observacion es valedera para intelectuales y profesionales, al
menos, ya que como lo indico José Ortega y Gasset (1883-1955) lo que
existen son los barbaros especializados, pues conocen un aspecto de la
realidad, pero ignoran el resto.

El hombre de ciencia actual es el prototipo del hombre-masa. La ciencia
misma lo convierte automdticamente en hombre-masa; es decir, hace de él
un primitivo, un bdrbaro moderno. José Ortega y Gasset, (pp. 103-107, 1964).

Por lo que respecta a este tema, indico que se le conoce como
gestion publica, gerencia publica, manejo publico, direcciéon publica;
originado en el vocablo inglés public management (Rivera, p. 158, 2007).

1)  ¢QUE ES LA NUEVA GERENCIA PUBLICA?

La nueva gerencia o gestion publica es un movimiento originado
desde algunos académicos y organismos internacionales que plantearon
la necesidad de modernizar el funcionamiento de la Administracion
Publica, desde la perspectiva de la empresa privado o del sector privado
(Bolafios, p. 146, 2010).

Se trata de la aplicacion de los criterios empresariales del sector
privado, guiados por el mercado, a la Administracion Publica; bajo el
argumento de la eficiencia y la eficacia, ya que se parte del supuesto de
que el sector publico es ineficaz y corrupto.

La gerencia publica se origina como una respuesta a la crisis de
legitimidad de la administracion en su funcionamiento tradicional.
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Lo que la hace eficaz, bajo esta perspectiva, es que la direccion
o la gestion, tiene connotaciones de racionalidad (Burlaud; y, Roamin, p. 57,
1989).

Es importante senalar que el nuevo manejo de lo puiblico toma
como punto de referencia el supuesto éxito de la administracion
privada, que se basa en la preparacion de sus gerentes, de ahi que se
pretenda trasladar esta concepcion al sector publico.

Para Plasencia, la gerencia publica se define como el conjunto
de conocimientos y practicas que permiten mejorar la racionalidad
de la direcciéon administrativa del Estado en términos sociales
(Plasencia, p. 99, 1994).

La definicion de Plasencia apunta al compromiso que tienen los
funcionarios publicos para mejorar la racionalidad, lo cual implica el
buen aprovechamiento de los recursos materiales, financieros y huma-
nos. La racionalidad técnica adquiere su valor cuando los empleados
publicos son capaces y eficientes para la realizacion de sus tareas; la
racionalidad técnica se define por la eficiencia con que se organizan,
programan, distribuyen y evaltdan los recursos que el Estado tiene para
cumplir su mision (Cepeda, 2006).

La gerencia publica tiene entonces como objetivo el mejora-
miento de la capacidad de gobierno para lograr un incremento de la
gobernabilidad y tener en condiciones de mejora continua los procesos
administrativos, y asi resolver de manera eficiente y expedita los
problemas que presenta la sociedad.

La preocupacion de la gerencia publica es lograr la incorporacion
de los avances en las nuevas técnicas administrativas, con el fin de
obtener la eficacia de la administracién publica (Cepeda, 2006).

2) CONCEPTO DEL NUEVO MANEJO PUBLICO

La nueva gerencia publica o el nuevo manejo de lo publico,
presenta, al menos, estos elementos fundamentales:

a) El esfuerzo por rebajar o disminuir el crecimiento del Estado.

b) Reforzamiento de la privatizacion de las empresas o actividades
rentables del Estado.
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19 Darle a la actividad privada, servicios publicos rentables, dando
lugar asi al ejercicio privado de actividades publicas.

d Darle las plataformas informaticas o tecnolégicas del Estado, a la
empresa privada.

e) Fomentar las relaciones internacionales y el comercio interna-
cional dentro del contexto de la apertura del mercado “hacia
afuera” (Guerrero, 1999, pp. 138 y 139).

3) ORIGENES DE LA NUEVA GERENCIA PUBLICA
Esta vision gerencial del Estado, encuentra su origen en la

economia neoclasica, promotora del individualismo y del mercado

capitalista.

El neoliberalismo de Friedrich August von Hayek (1899-1992; Premio
Nobel de Economia de 1974), exalté el mercado y al actor de este espacio.

Igualmente, Ludwig von Mises (1881-1973) y Milton Friedman (1912-
2006; Premio Nobel de Economia de 1976), entre oOtros.

La Escuela de la Public Choise o Eleccion Publica, es otro
antecedente importante de la NGP.

Los autores mas calificados, por ejemplo, son:

James McGill Buchanan (1919- ; Premio Nobel de Economia 1986).

Gordon Tullock (1922-) (Romero, pp. 137 y 142, 2010).

También, esta corriente de pensamiento econdémico, valora la
actuacion del mercado y su participacion en €l de parte del racional
sujeto, individuo o actor (Rivera, pp. 169 a 194, 2007).

4) NEOLIBERALISMO Y NUEVA GERENCIA PUBLICA

El contexto adecuado para su anilisis es la globalizacion o la
mundializacion.
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La economia neoliberal ha provocado la aparicion de un
neomanejo de la administracion publica, bajo el signo de los criterios
funcionales de la empresa privada. Este hecho es parte de la estrategia
de la privatizacion del Estado.

Esta estrategia ha contribuido a o que se ha divulgado como la
buida del derecho administrativo, configurando una corriente a favor de
la aplicacion del derecho privado en la actuacion del Estado.

Es la privatizacion del Estado, con el fin de privilegiar el mercado.
Esta huida del derecho puiblico (configuracion de la “privatizacion” de la
actividad de la Administracion Pablica), se construye con la finalidad de
privilegiar la aplicacion del derecho civil y mercantil en la esfera de la
administracion publica, la apertura de las empresas publicas para
entregarlas a las transnacionales; todo bajo el marco de las politicas
neoliberales, han dado por afincada la globalizacion del capital y el poder
de las empresas transnacionales sobre los Estados de los paises
subdesarrollados, como una nueva forma de expresion de las relaciones
imperialistas en el mundo (Guerrero, 2000; 2009, pp. 223 a 234; Del Saz, 1994, p. 57).

Sin duda la aplicacion de las politicas publicas neoliberales en los
paises subdesarrollados, por indicaciéon del Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional, causé desempleo, hambre, baja importante en
la factura social (salud y educacién), etc., como lo muestra la situacion
de Brasil, Argentina, México y Centroamérica. A esta grave situacion, se
le anade la estafa provocada por gerentes del mundo financiero en los
paises desarrollados, con un impacto de crisis financiera y econémica
en el mundo (referencia las obras de Stiglitz).

El hecho evidente desde finales de 2008 es que el neoliberalismo
comenzo a perder efectividad.

Su condicion de modelo dej6 de producir los efectos esperables
a su diseno basado en una economia de mercado autorregulada.

La crisis ascendente y demoledora, mostré un mercado carente
de guias autégenas, asi como gerentes corporativos incompetentes y
voraces, que solicitaron urgentemente que la mano visible del Estado,
reemplazara a la mano invisible del mercado (Adam Smith, 1723-1790, La
riqueza de las Naciones, 1776) con el fin de que subsidiara los deficiencias,
errores y extravios del sistema capitalista-financiero. Esta ayuda del
Estado capitalista a favor de los empresarios, no se hizo esperar,
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solventando los errores del mercado, que no se regula solo (Guerrero, p.
236, 2009) y provocando los movimientos sociales de protesta generados
por los indignados, en diversos paises del Orbe.

De este modo, pasaron de ser neocldsicos y neoliberales, a cla-
mar por el keynesianismo interventor, que tanto habian atacado. No se
trata de principios, ni ideas, sino de intereses financieros, dindose asi
un Estado del Bienestar de los empresarios-financistas.

Medidas y dreas de la globalizacion
— Reduccion del Estado
— Privatizacion de las empresas del Estado

— Apertura del mercado nacional para que las empresas transna-
cionales puedan entrar a este mercado

— Desregulacion de los mercados internos
— Contraccion del gasto publico social
— Eliminacién de las barreras para el comercio internacional

— La fuerza laboral se reduce a una mercancia mas en el mercado
capitalista de bienes y servicios (Gémez, pp. 88-89, 203).

5) PROYECCION DE LA NUEVA GERENCIA PUBLICA

De acuerdo con José Maria Serna de la Garza (p. 26, 2010), desde
la perspectiva de la ciencia de la administraciéon publica, el dltimo tercio
del siglo XX vio surgir también una serie de debates sobre la reforma
administrativa del Estado, que llevaba implicita una reconceptualizacion
de la conduccion gubernativa en las sociedades contemporaneas.

En una primera etapa, este ejercicio estuvo estrechamente vincu-
lado y dominado por la logica de los ajustes financieros realizados por
muchos paises en la década de los ochenta, como efecto de la crisis de
la deuda externa.

Asi, la reforma de la administracion publica constituyé una

respuesta a los problemas crecientes de operacion del gobierno, al
déficit fiscal creciente, calidad incierta de servicios publicos, efectos de
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politicas econémicas erréneas, y a la consecuente desconfianza de los
ciudadanos en capacidad y seriedad directiva de los gobiernos.

El objetivo fue, entonces, introducir disciplina financiera, lograr
mayor economia, eficacia y eficiencia en el uso de los recursos publicos
y, primordialmente, la reduccién del tamano del sector publico, con la
eliminacion de los supuestos 6rganos y programas innecesarios e
ineficientes.

En una segunda etapa, situada en la década de los noventa del
siglo XX, el énfasis de la reforma administrativa se centro en el tema de
la organizacién, operacion, formas de trabajo y practicas de la
administracion publica. Fue asi como tomo forma lo que a la postre se
identificaria como la nueva gestion publica (NGP), que se configurd
como un conjunto de iniciativas de reforma de la gestion publica, en las
estructuras y procesos de organizacion del sector publico para mejorar
su funcionamiento, y que se caracterizo por la aplicacion de las tecno-
logias de gestion privada en el ambito de las organizaciones publicas,
la racionalizacion de estructuras y procedimientos, la revision de los
procesos de toma de decisiones y el incremento de la productividad de
los empleados publicos.

6) PROPUESTA DE LA NUEVA GERENCIA PUBLICA

La nueva gestion publica o la nueva gerencia publica hace un
conjunto de propuestas:

a) Propone el rediseno de las organizaciones publicas, en busca de
mayor eficacia y eficiencia del aparato administrativo estatal,
introduciendo en éste estructuras, l6gicas y valores de las empre-
sas privadas (iniciativas de medicion y evaluacion del rendi-
miento, sistemas de presupuestacion y control, re-ingenieria de
procesos administrativos, mejora en la distribucién de recursos
humanos, etcétera).

b) Implica la creaciéon de un nuevo marco de responsabilidad
basado en la exigencia de resultados, y orientacion al cliente.

<) Propone la identificacion de centros, unidades o agencias, que
reciben facultades delegadas de gestion bajo la contrapartida de
sistemas de medicion de recursos, objetivos y resultados y
mecanismos de planificacion y control de gestion.
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d Se basa en la separacion de los roles planificador y productor,
sustituyendo la coordinacion jerarquica por una coordinacion
contractual con competencia entre proveedores que dispondrian
de autonomia de gestion. Esto favorece la adaptacion a los
entornos especificos de las diferentes centros de actividad pua-
blica (Serna de la Garza, p. 27, 2010).

7) OBJETIVOS DE LA NUEVA GERENCIA PUBLICA. NGP

A modo de ejemplo, podemos indicar que existen varios obje-
tivos que desea lograr la NGP, que detallamos a continuacion:

a) Reduccion del tamario del Estado o del sector ptiblico

Bajo el supuesto de que la administracion publica es ineficiente,
corrupta e ineficaz, la NGP establece que el Estado tiene mucha grasa,
es gordo y pesado, para ello se debe adelgazar despidiendo empleados
publicos y mermar la burocracia estatal.

b) Descentralizar

Como la NGP postula el gigantismo de la administracion
publica, a la cual también se le acusa de centralista y presidencialista,
entonces, lo que se debe hacer es descentralizar (en una visién de los
administradores publicos) por medio de la desconcentracion y de la
descentralizacion administrativas (con una visién propia del derecho

administrativo).
o) Bosque de jerarquias y duplicidad de funciones

En la administracion publica hay un traslape y duplicidad de
jerarquias y de funciones, que enmarafnan la actividad administrativa,
dando por resultado ineficiencia, ineficacia, derroche de todo tipo de
recursos y frustracion del fin pablico asignado al Estado.
d Gerencia ptiblica

Se debe eliminar el frondoso bosque burocratico, estableciendo

unidades administrativas mas pequenas, especializadas, técnicas y
eficientes.
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e) Desburocratizar y lograr eficiencia

La administracion publica se debe desburocratizar, eliminando el
papeleo innecesario, la multiplicad de los pasos de los tramites admi-
nistrativos (tramitologia); y el abuso de la legalidad y del derecho
administrativo en perjuicio de los clientes, usuarios, consumidores,
actores del mercado.

D) Flexibilizacion laboral

Sindicatos, convenciones colectivas, relacionares estatutarias de
empleo, servicios civiles de permanencia e inamovilidad en los cargos
publicos, deben ser sometidos a examen, ya que atentan contra los
intereses de los clientes, usuarios, consumidores, actores del mercado.
Una salida a esta contaminacion en las relaciones laborales, es el
outsourcing (Romero, pp. 257 a 270, 2004).

2 Clientela

Los clientes, usuarios, consumidores, actores del mercado, le dan
a una nueva y mas eficiente funcionalidad al ejercicio de los servicios
publicos del Estado. Maxime cuando se trata de servicios publicos a
cargo del sector privado (educacion, salud, transporte publico, etc.). La vision
del administrado responde a la vieja concepcion de la actuacion de la
administracion publica. Lo moderno y eficiente en un mercado
competitivo es visualizar a la sociedad civil (frente a la sociedad politica, que
es el Estado) como un conjunto de ciudadanos (clientes electorales), usuarios,
consumidores, actores del mercado, clientes (referencia: Olias de Lima, pp. 12
a 18, 2001).

8) CARACTERISTICAS DE LA NUEVA GERENCIA PUBLICA

Algunas de las notas caracterizadoras de la NGP, pueden ser las
siguientes:

a) Soberania del consumidor

Respecto de la relacion entre el Estado y su clientela, el
consumidor, usuario o cliente debe tener el conocimiento de las ofertas
de bienes y servicios, que ofrece en el mercado, la administracion
publica. De este modo, el cliente podra ejercer su poder soberano y su
calidad de consumidor bien informado.
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b) Competitividad

El mercado debe actuar con libertad, de tal modo que el Estado
no debe propiciar ni actuar en condiciones de monopolio, asumiendo
su papel de rector y orientador de la economia. Es la iniciativa privada
la que debe actuar en el mercado con libertad y eficiencia. La accién en
materia econémica del Estado, distorsiona el mercado, con perjuicio de
los clientes, consumidores, usuarios.

C) Rendicion de cuentas

La administracion publica debe contar con los controles y la
fiscalizacion necesaria, eficiente y oportuna para que los recursos
publicos se usen correctamente.

d Mayor y mejor utilizacion de las revolucion cientifica Yy
tecnologica

La administracion publica debe hacer uso de las condiciones y
ventajas que ofrece los continuos adelantos cientificos y tecnolégicos.

e) Endoprivatizacion y exoprivatizacion del Estado

La endoprivatizacion del Estado, se da cuando personal
calificado y técnico del sector privado se pasa a trabajar en la cipula de
la administraciéon publica.

La exoprivatizacion del Estado ocurre cuando la administracion
publica transfiere al sector privado la produccion de bienes y servicios
estatales. Por ejemplo, mediante los mecanismos de la concesion
administrativa y las asociaciones del sector privado con el sector publico
(PPP) (Ghobadian, in toto).

£ Planificacion estratégica

La administracion publica debe hacer un adecuado y buen uso
de la metodologia de la planificacion estratégica; y, no planificar por el
prurito de que se planifica (Martinez, pp. 37 a 59, 2007).

2 LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LOS ESTADOS UNIDOS
(Sanabria, pp. 37 a 52, 2009).

En 1926 Leonard White (1891-1958) publica Introduction to the
Study of Public Administration (Introduccién al estudio de la Administracion
Pablica), serialando estos aspectos:
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- La Administraciéon publica es un proceso unico,

- El estudio de esta organizacion debe partir en su aspecto
gerencial; no, en su fundamento juridico,

- Esta organizacion es la parte esencial de los problemas del
gobierno moderno (p. 42).

Para 1927, William Franklin Willoughby (1867-1960), publica
Prmciples OfPubliC Administration (Principios de la Administracién Publica), en
el cual indica que si el fin de esta organizacion es la eficiencia, deben
existir principios que la orienten de acuerdo a un método cientifico de
la investigacion (pp. 42-43).

En 1947 Herbert Alexander Simon (1916-2001), Premio Nobel de
Economia de 1978, publica Administrative Behavior: A Study of
Decision-making Processes in Administrative Organization, (Conducta
administrativa: un estudio del proceso de la toma de decisiones en la organizacion
administrativa) en la cual, en contra de la concepcion clasica sobre la
existencia de unos sujetos responsables de la toma decisiones, que
conocen todas las opciones o posibilidades, construye un modelo o
proceso racional de adopcion de decisiones que sean satisfactorias.

Complementado por su obra The New Science of Management
Decision, de 1960 (la nueva ciencia de la decision gerencial), (p. 46 vy

www.es.wikipedia.org).

En 1951, Harold Dwight Laswell (1902-1978), propone un conjunto
de Policies Sciences (Ciencias politicas), con el fin de entender la accion del
Gobierno en su contexto con una estrecha colaboracion entre la
academia y la praxis estatal, con un criterio de prediccién sobre los
hechos que ocurren en la sociedad (p. 46).

En 1994, Albert Arnold Gore da a conocer el documento Creating
a Government that Works Better and Costs Less (Un Gobierno mis efectivo y
menos costoso), €l cual tuvo como antecedente la propuesta de Michael
Barzelay, de 1992, Breaking Through Bureaucracy. A New Vision for
Managing Government (Atravesando la burocracia. Una nueva perspectiva de la
administracién publica). Aqui el enfoque se refiere a una gestion de calidad
que le dé satisfaccion a los clientes.
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Michael Barzelay. La nueva gerencia publica: invitacion a un didlogo
cosmopolita: la nueva gerencia publica es un campo de discusion
profesional acerca de cémo estructurar, administrar y supervisar las oficinas
gubernamentales y el sector ptblico como un todo (p. 241, 2003).

En 1992, también David Osborne y Ted Gaebler dieron a conocer
la obra Reinventing Government: How the Entrepreneurial Spiril is
Transforming the Public Sector (Un nuevo modelo de Gobierno: cémo transforma

el espiritu empresarial al sector publico).

En esta obra, los autores, entre otras cosas, proponen que el
Gobierno se debe evaluar por resultados y no por el modo en que gasta
SuUS recursos (pp. 48 y 49).

Para el Siglo XXI, los Estados Unidos de América, propone un
Estado tecnocratico global, ya que en la realidad son una potencia
global, gracias a un enorme y poderoso Estado (pp. 51-52).

CONCLUSION

Con la propaganda y las inversiones financieras y dineros de los
organismos financieros internacionales y de los gobiernos del grupo de
los 7 paises mas ricos del mundo, los planteamientos de las reformas
del Estado para los paises subordinados al G-7, proponen un Estado
subordinado al mercado, a las transnacionales y al capital local.

En este enfoque de la nueva gerencia publica, el derecho
administrativo huye y se privatiza, quedando sustituido por el derecho
privado, comercial y civil.

La tesis del servicio publico, en su version de origen francés, se
debilita para dar paso a la desregulacion, a las “utilidades publicas”, a
una supeditacion al mercado.

El par conceptual, también de origen francés, “administracion
publica-administrado”, se evapora para dar lugar a la corrupcién no solo
juridica-publica, sino ademas del lenguaje, pues el concepto de
“administrado”; se le sustituye por el de un mero actor en el mercado:
cliente, usuario, consumidor.
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El neoliberalismo y la globalizacion del sistema capitalista,
ensefia que el gobierno econdémico y financiero del mundo son las,
aproximadamente, 500 transnacionales del orbe en conjuncién con el
Grupo de las 7 naciones mas ricas del Mundo.

Los Estados nacionales pasan a ser espacios de bienes y
servicios, como el mercado del sector privado. En estos espacios, por
ejemplo, la administracion publica representa el 20% del PIB estatal, en
compras o adquisiciones que hace el comprador-Estado.

En este contexto, los ciudadanos (soberanos en el sistema politico
democritico) que tienen derecho al voto en las elecciones nacionales y
locales, se convierten en clientes electorales de los partidos politicos,
que ejercitan su poder electoral el dia de las elecciones en cada pais;
los demis dias cuentan como clientes, usuarios, consumidores, pero no
como detentadores del poder politico, que delegan en el proceso
electoral a los respectivos “administradores publicos”, convertidos en
los efectivos detentadores del Poder.

Mediante la estrategia de la nueva gerencia piiblica, se ejerce el
control y la dominacién del sector capitalista extranjero y nacional (no
de un modo exclusivo y tnico, pero si importante) sobre el Estado capitalista.

Para los neoliberales el remedio a la crisis es mas de lo mismo: menos

Estado, mas recortes y menos “privilegios sociales”. Maciek Wisniewski
(México: La Jornada, jueves 17 de noviembre del 2011, p. 24).
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MEDINA AMADOR: Analisis de las flexibilidades contenidas en el acuerdo ADPIC...
RESUMEN

La inclusion de la propiedad intelectual dentro del entramado
juridico de la OMC, trajo consigo una serie de implicaciones para los
paises en desarrollo. Particular atencion merece la patentabilidad de los
productos farmacéuticos, dado su potencial impacto sobre la salud
publica. De esta forma, se vislumbran las flexibilidades incorporadas en
el Acuerdo ADPIC, como una salvaguarda que permite velar por el
interés publico, dentro de un marco de respeto por las patentes
farmacéuticas. El analisis detenido de los tecnicismos del tratado, resulta
determinante para comprender a plenitud el alcance de las obligaciones
contraidas por los Estados parte.

Palabras clave: Acuerdo ADPIC, importaciones paralelas, clau-
sula Bolar, datos de prueba, licencias obligatorias, salud publica.

ABSTRACT

The inclusion of intellectual property matters within the WTO
framework brought several consequences on developing countries.
Patentability of pharmaceutical products must be particulary empha-
sized as to its potential impact on public health. Therefore, the
flexibilities encompassed within the TRIPS Agreement should be seen as
safeguards which allow protecting public interests, while complying
with pharmaceutical patents regulations. The examination of technical
issues contained in the treaty is essential for achieving a full
understanding of the scope of the obligations acquired by the State
parties.

Keywords: TRIPS Agreement, parallel imports, Bolar exemption,
test data, mandatory licensing, public health.
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INTRODUCCION

Con el advenimiento de las negociaciones encaminadas a esta-
blecer la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMO), se establecieron
una serie de pautas, principalmente por un bloque de paises desarro-
llados, destinadas a sentar las bases de futuras negociaciones comer-
ciales. En este sentido, se incorporaron temas que hasta ese entonces
habian permanecido completamente ajenos a dicho plano. Fue asi
como se incorporaron materias propias del Derecho de Propiedad
Intelectual dentro del incipiente sistema multilateral del comercio. Al
reconocerse la importancia que conlleva la tutela de los derechos
intelectuales, respecto a las ventajas comparativas de los distintos
paises, se termina de comprender su lugar estratégico en el ambito del
comercio internacional.

En medio de este escenario se negocié un tratado que pasé a
formar parte de ese complejo entramado juridico de acuerdos multi-
laterales que conforman lo que doctrinalmente se ha dado en llamar:
“Derecho OMC”. Concretamente, por medio del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC o TRIPS, por sus siglas en espafiol o inglés, res-
pectivamente), se terminaria de incorporar la proteccion de la pro-
piedad intelectual por medio del Anexo I.C del Acuerdo de Marrakech
(tratado constitutivo de la OMC). Asi las cosas, por medio del ADPIC se
homogeneizaron muchas reglas que hasta ese momento permanecian
dispares en las distintas legislaciones internas.

Sin embargo, esta labor homogeneizadora no fue vista con
agrado por todos las partes negociantes, concentrindose el malestar
principalmente en los paises en desarrollo que vislumbraban algunos
efectos adversos en dicha tendencia. En este sentido, se observa la
preocupacion que externaban y continlGan manifestando la incor-
poracion de los productos farmacéuticos como parte de las invenciones
patentables. Dado el caricter esencial y estratégico que poseen los
medicamentos para la salud humana se vislumbraron, en el Acuerdo
ADPIC, una serie de medidas destinadas a paliar los efectos perversos
que se pudiesen derivar del sistema instaurado. Es asi como cobra una
importancia suprema adentrarse en el examen minucioso de dichas
flexibilidades, con el objetivo claro de potenciar su utilizacion en aras
de mejorar el acceso a los medicamentos a nivel internacional.
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1. IMPORTACIONES PARALELAS

Previo a iniciar con el andlisis de este primer mecanismo de
flexibilidad, se torna indispensable recordar los derechos exclusivos que
ostentan los titulares de las patentes. Conviene tener presente, en este
sentido, que los titulares de las patentes al tenor del articulo 28 del
ADPIC poseen derechos exclusivos sobre la fabricacion, comercia-
lizacion (segin se trate de venta, ofrecimiento para la venta o
importacion) y utilizacion de su invento. Ello implica que la puesta en
el comercio del producto patentado Unica y exclusivamente puede
efectuarse directamente por el titular de la patente, o con la inter-
mediacion de terceros debidamente autorizados (mediante la nego-
ciacion de licencias). Sin embargo, cabe plantearse en qué momento se
considera como agotado el derecho exclusivo que ostenta el titular, asi
como el ambito territorial en que dicho derecho se tendra por agotado.

Es en este punto donde entran en escena las importaciones
paralelas como un mecanismo juridicamente sustentado en la teoria del
agotamiento de los derechos. Al tenor de esta teoria, se tienen por
agotados los derechos sobre la patente una vez haya sobrevenido la
primera comercializacion. Esta primera comercializacion debe haberse
realizado mediando el consentimiento del titular, mas dicho con-
sentimiento se obtiene tdcitamente por medio de la puesta en el
comercio que haga el titular de su invencion, por si mismo, o por medio
de un tercero. En palabras de Correa, el fundamento del agotamiento
del derecho reposa en la compensacion que el titular de la patente ha
recibido con la primera comercializacion o distribucion de su invencion,
por lo que no deviene justificable que éste controle el uso o la reventa
de los productos previamente colocados en el comercio, mediando su
consentimiento.®

La logica subyacente a las importaciones paralelas se basa en la
diferenciacion de precios existente para un mismo producto patentado,
en distintos mercados. Precisamente, es esta fragmentacion de los
mercados la que sienta las bases para hacer atractivo el comercio

D CORREA, Carlos Marfa: “Intellectual Property Rights and the Protection
of Public Health in Developing Countries” [en lineal, The World Bank
Legal Review. Law and Justice for Development, Vol. 1, 2003, p. 187.
[Consultada en noviembre de 2009] Disponible en:
http://vlex.com/vid/462619
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paralelo hacia aquellos paises que cuentan con precios mis elevados.
Esto implica que el titular de la patente no podrd impedir la sucesiva
comercializacion del producto, debido a la extincion de su derecho de
exclusividad sobre ese bien particular. Este serfa el caso que acontece
cuando en el pais “A” el medicamento “X” es vendido a un precio mayor
al que se vende el mismo medicamento en el pais “B”; lo que puede
conducir a que los medicamentos “X” comprados en “B”, sean expor-
tados hacia “A”, sin el consentimiento del titular de la patente sobre “X”.
Es importante destacar, que el titular de la patente tanto en el mercado
exportador, como en el importador, debe ser la misma persona.

Respecto al consentimiento que debe prestar el titular entran en
escena otras cuestiones que inciden directamente sobre la aceptacion o
el rechazo del agotamiento del derecho de patente,® dependiendo del
modo con que se introduzca la mencionada teoria en el respectivo
ordenamiento juridico. Existen tres tipos distintos de agotamiento de los
derechos de patente: nacional, regional o internacional; siendo el ago-
tamiento nacional aquel que Gnicamente tendrd por agotado el derecho
si la primera comercializacion ha tenido lugar dentro del mismo pais, el
regional consiste en que el agotamiento haya sobrevenido con la
primera comercializacion acaecida dentro de una region determinada,
como puede ser una zona de integracion econoOmica, mientras que el
internacional es el mas amplio de todos, pues permite tener por
agotados los derechos sin importar el pais donde se haya efectuado la
primera comercializacion del producto.

a) Alcance del art. 6 del ADPIC

El tema de las importaciones paralelas no fue pasado por alto al
momento de negociar el Acuerdo ADPIC, sino que muy por el contrario
fue tomado en cuenta, pero una vez mas, al igual que en otros muchos
aspectos, no fue posible alcanzar un consenso sobre este punto.
Especificamente el articulo 6 del mencionado Acuerdo, estableci6 la
libertad para los Estados miembros de determinar el tipo de agota-
miento que adoptarian respecto a los derechos de patente e incluso se
dejo a discrecion de los Estados parte, la decision de aceptar o rechazar

(2)  OTERO GARCIA-CASTRILLON, Carmen: El comercio internacional de
medicamentos [en lineal], Dykinson, Madrid, 2006, pp. 75-76. [Consultada
en noviembre de 2009] Disponible en: http://vlex.com/vid/317888
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el agotamiento de los derechos. Al preceptuar el citado numeral (por
referencia de una nota al pie al articulo 28), que no podra ser sometido
a conocimiento del Organo de Solucién de Diferencias (OSD) ninguna
controversia relativa al articulo 6 del Acuerdo, se perfila claramente la
libertad que ostentan los Estados en la definicion de este aspecto.

Lo anterior significa que los Estados parte en el ADPIC, podran
de acuerdo a sus enfoques de politica legislativa, adoptar o rechazar la
teoria del agotamiento, en cuyo caso de optarse por la primera opcion,
no podran ser objeto de una demanda dentro del mecanismo de
solucion de diferencias de la OMC. Pero mas alla de eso, los Estados
podran inclinarse por escoger la teoria del agotamiento mas amplia,
entiéndase la internacional, que les permita concebir como agotados los
derechos de patente sobre aquellos productos que hayan sido colo-
cados en cualquier mercado internacional, mediando el consentimiento
del titular. La adopcion de este enfoque, permite tener un espectro mas
amplio que si se tratase de un agotamiento nacional o regional, por el
que se han inclinado los estadounidenses y europeos comunitarios,
respectivamente.

Un aspecto especifico sobre el que existe divergencia radica en
torno a la forma en que se tendrd por agotado el derecho. El debate
surge en torno a si se debe tener por agotado el derecho de patente en
caso de que la primera comercializacién haya sido efectuada en un
mercado carente de proteccion para la misma. Es decir, si se puede
considerar como agotado el derecho, una vez que la primera comer-
cializacion haya tenido lugar en un pais en el cual dicho producto no
estuviera patentado.® Sobre el particular se podria afirmar que si el
proposito del ADPIC hubiese sido el de limitar el agotamiento del
derecho, a que la comercializacion se hubiera efectuado en un pais en
el cual la invencion estuviera registrada como patente, asi se habria
consignado en la redaccion del mencionado articulo 6. No obstante, se
deriva claramente de su redaccion, la libertad que mantienen los paises
en este Ambito respecto a la definicion del agotamiento de los derechos,
por lo que establecer una restriccion en este sentido, serfa ir mas alla
de los términos precisados por el Tratado.

3 En este punto se torna necesario recordar el caracter territorial de la
propiedad industrial, teniendo presente en todo momento, que dado
que las patentes son concedidas en cada pais donde se solicita el registro
de una invencion como tal, Gnicamente serd en esos lugares donde la
invencion goce de la proteccion conferida por el ius probibendi de la
patente.

116



Revista de Ciencias Juridicas N° 127 (109-142) enero-abril 2012

En refuerzo de esta posicion, Otero trae a colaciéon, de forma
analogica, el articulo 51 del ADPIC, que contempla la imposicion de
medidas en frontera por parte de los Estados miembros, ante la
importacion ilegal de mercancias que infrinjan derechos de propiedad
intelectual. De la lectura de esta disposicion, no se deduce la obligacion
para los Estados de adoptar medidas en frontera, si se trata de la
importacion de mercancias provenientes de paises en los cuales dichos
productos han sido colocados con el consentimiento del titular de los
derechos. Todo esto pareciera venir a reforzar la tesis segin la cual
basta Gnicamente el consentimiento del titular en la comercializacion
del producto, sin importar el otorgamiento o no de una patente en el
pais exportador, como factor restrictivo para determinar la ausencia del
consentimiento requerido.®

b) Examen a la luz del sistema multilateral de comercio

La idea inspiradora que funciona como sustento a todo el sistema
multilateral del comercio originado en 1995, con la creacion de la OMC,
perseguia explicitamente la eliminacion de las barreras arancelarias y no
arancelarias para incrementar el intercambio de bienes y servicios a
nivel global. Este pensamiento caracteristico de una visién de libre
mercado, perseguia la especializacion y la eficiencia productiva para asi
alcanzar el mayor bienestar econémico de la poblacion. Sin embargo,
los derechos de propiedad intelectual se constituyen en una excepcion
a este razonamiento, en el tanto limitan el libre comercio de bienes
protegidos bajo esta categoria, con la finalidad de incentivar las acti-
vidades de investigacion y desarrollo (I+D).

Resulta indispensable, por tanto, repasar algunas disposiciones
esenciales del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT)
que resultan utiles para demostrar la legalidad de las importaciones
paralelas, mds alla de lo dispuesto por el articulo 6 del ADPIC. En este
orden de ideas, debe tenerse en cuenta, prima facie, el principio de
trato nacional contenido en el articulo III del GATT, que proscribe la
discriminacion en favor de productos fabricados localmente, en detri-
mento de los productos importados. Siguiendo a Abbott, se puede
afirmar que la imposicién de restricciones a las importaciones paralelas,
so pretexto de proteger a los titulares de patentes claramente se

4) OTERO GARCIA-CASTRILLON, Carmen: op. cit., p. 75.
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constituye en una violacion de este principio,® en tanto se estd
obstaculizando el ingreso al mercado local de productos importados,
ocasionando un trato dispar entre éstos y los mismos productos
fabricados localmente.

Las practicas restrictivas a las importaciones paralelas también
han sido calificadas como violatorias del articulo XI del GATT, ya que
se conciben como barreras no arancelarias al comercio. En defensa de
la imposicion de obstaculos al comercio paralelo, se ha alegado que el
mismo se encuentra cubierto por la salvaguarda del articulo XX.d del
Acuerdo mismo. Dicha salvaguarda permite a los Estados parte adoptar
medidas contrarias al articulo XI, siempre que sean imprescindibles para
velar por la proteccion de derechos de propiedad intelectual. No
obstante, este argumento no es de recibo, por cuanto la adopcion de
medidas que constituyan una restriccion al comercio, como seria el caso
de prohibir las importaciones paralelas, no pueden considerarse
imprescindibles para velar por el cumplimiento de los derechos de
patente. Esto es asi, por cuanto el consentimiento en la comercializacion
(requerido para que pueda operar una importacion paralela) conlleva
que la misma haya sido licita. Este elemento la diferencia de otras
situaciones, como la importacién de mercaderia pirata o falsificada, que
si constituyen violaciones a las normas de propiedad intelectual.

Similar postura ha sostenido a nivel intracomunitario el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), al impedir la existencia de
restricciones a las importaciones paralelas dentro del mercado comun.
Asi, desde 1974, con el asunto “Centrafarm c. Sterling Drug”,© se habla
de la “creacion” de la teorfa del agotamiento comunitario, abogando por
la libre circulacion de bienes y servicios dentro del mercado comun.
Precisamente la existencia de este mercado comin en el que exista una
ausencia total de barreras para el comercio, constituye uno de los pilares
de la UE. Esta politica de integraciéon econdmica, que permite el libre
intercambio de bienes, servicios y capitales, dentro de una zona de libre
intercambio comercial, sirve a su vez de fundamento para oponerse a la

») ABBOTT, Frederick M.: “First report (final) to the Committee on
International Trade Law of the International Law Association on the
subject of parallel importation”, Journal of International Economic Law,
Vol. 1, No. 4, 1998, p. 632.

© Sentencia de 31 de octubre de 1974, Centrafarm v. Sterling Drug, C-
15/74, Rec. p. 1147.
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restriccion del comercio paralelo dentro de la UE.® Con este entorno, el
TJUE no ha hecho sino adoptar una postura acorde, impidiendo que los
derechos intelectuales se erijan en obsticulos al comercio entre paises
miembros de la Unién, segmentando los distintos mercados nacionales,
lo que a todas luces contraviene las disposiciones del Tratado consti-
tutivo, conducentes al mantenimiento de un mercado Gnico.®

<) Implementacion del agotamiento internacional en el
mercado farmacéutico

Resulta de fundamental importancia observar el impacto que
pueden generar las importaciones paralelas sobre el mercado farma-
céutico, particularmente debido a la diferenciacion de precios existente
a nivel global. Siendo que los medicamentos en muchas ocasiones son
un producto esencial para garantizar la vida humana y teniendo en
cuenta la gran cantidad de personas carentes de recursos economicos
suficientes, que les permitan afrontar sus elevados costos, las importa-
ciones paralelas, en su acepcion mas amplia, se han vislumbrado como
un mecanismo que permite democratizar el acceso a los mismos. Sin
embargo, existen una serie de factores que podrian entorpecer el
objetivo final, cuales son: el control de precios a los medicamentos por
parte de algunos paises y la tendencia al establecimiento de precios
elevados de manera uniforme.

En este sentido, existe reticencia a aceptar el agotamiento inter-
nacional tratindose de productos farmacéuticos, dado el caricter re-
gulado de sus precios en diversos paises. El hecho de que existan topes
a los precios de los medicamentos, incluso dentro de zonas de inte-
gracion como la UE, conlleva a que se produzca un desvio de los mismos,
por parte de terceros, con el objeto de maximizar sus ganancias en
aquellos mercados donde podran fijar precios altos. Abbott particular-
mente ha cuestionado esta practica, al aducir que es contraria a los

(@) MASSAGUER FUENTES, José: “El contenido y alcance del derecho de
patente”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, No. Extraordinario, 2000,
p. 181.

® ATIK, Jeffery y LIDGARD, Hans Henrik: “Embracing price discrimination:
TRIPS and the supression of parallel trade in pharmaceuticals”,
University of Pennsylvania Journal of International Economic Law, Vol.
27, No. 4, 2006, p. 1061.
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articulos VI y XVI del GATT debido a que la imposicion de limites
maximos sobre los precios de los medicamentos, puede interpretarse
como un subsidio a la exportacion de estos productos, creando asi una
distorsion en el mercado que atenta contra la competitividad del mismo.®

Por su parte en lo que respecta a los precios, existe el riesgo de
que la industria farmacéutica se vea tentada a uniformar los precios a
nivel global, eliminando asi los incentivos para las importaciones
paralelas. En este sentido, Atik y Lidgard, han indicado que las importa-
ciones paralelas de productos farmacéuticos lejos de ocasionar una baja
en los precios de los medicamentos, en los mercados de los paises en
vias de desarrollo, conducirian a un alza en los mismos con la finalidad
de desincentivar esta practica. En su lugar, dichos autores aducen que
una prohibiciéon total a las importaciones paralelas, podria ser mas
beneficiosa para los paises en desarrollo, en vista de que las compaiias
no tendrian temor al establecimiento de precios bajos en los mercados
emergentes.'” Dicha posicidon pareciera un tanto idilica, si se aprecia
que los titulares de las patentes, pese a tener una situacion monopoélica
sobre el mercado, rara vez practican una discriminacion de precios
favorable hacia los paises pobres y en su lugar mas bien establecen
precios mas elevados en estos paises.V

2. EXCEPCION DE EXPERIMENTACION (CLAUSULA BOLAR)

El Acuerdo ADPIC incorpora en su articulo 30, la posibilidad para
los Estados parte de adoptar excepciones a los derechos conferidos,
siempre y cuando éstas sean limitadas, no se atente contra la explo-
tacion normal de la patente, ni se cause un perjuicio injustificado al
titular de la misma. Dicho esto, se suele considerar como una excepcion
valida la excepcion de experimentacion. Son multiples las legislaciones
que incorporan esta excepcion dentro de su normativa de patentes, en

(9  ABBOTT, Frederick M.: op. cit., p. 623.

(10)  ATIK, Jeffery y LIDGARD, Hans Henrik: op. cit., p. 1058.

(11)  SCHERER, F. M. y WATAL, J. citados por BETEGON NICOLAS, Lourdes:
Las licencias obligatorias en materia farmacéutica en la regulacion de la
organizacion mundial del comercio. Un andlisis desde la teoria de los
Jjuegos, Universidad de Salamanca, Departamento de Economia Aplicada,
Salamanca, 2004, p. 18.
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aras de promover las actividades de 1+D, buscando la introduccién de
mejoras sobre las invenciones tecnologicas ya descubiertas, asi como el
adelanto de los experimentos necesarios para aligerar la entrada de los
medicamentos genéricos en el mercado.

El que una legislacion determinada tenga una excepcion de
experimentacion sumamente restringida, puede incidir negativamente
sobre la competitividad de ese pais. Resulta igual de importante pro-
teger los intereses de los titulares de patentes, para promover la I+D,
como establecer la inclusion de excepciones a estos derechos que
permitan efectuar, sin temor a litigios, las investigaciones necesarias
para innovar sobre lo ya descubierto. En este sentido, resulta esencial
que exista la posibilidad para los cientificos de llevar a cabo los expe-
rimentos necesarios sobre la materia patentada, con miras al me-
joramiento de la misma. En el sector farmacéutico esto es realmente
importante para lograr el mejoramiento constante de los medicamentos,
asi como el desarrollo de nuevas entidades a partir de lo ya descubierto.

a) El debate en torno a la ley “Hatch-Waxman” en Estados
Unidos

Durante muchos anos la legislacion estadounidense carecié de
una excepcion de experimentacion, que facultara a los investigadores
realizar experimentos sobre productos ya patentados. La unica
excepcion admisible era la “common law exemption”, de origen juris-
prudencial, que se constrefiia a posibilitar los actos de experimentacion
que se destinaran a satisfacer una mera curiosidad cientifica,"® sin la
posibilidad de que existiera ningin otro afin. Esto trafa como con-
secuencia, que toda experimentaciéon que tuviera en ultima instancia
una finalidad econémica, se encontrara totalmente proscrita, lo cual fue
sostenido por multiples tribunales durante muchos anos, hasta fechas
aun recientes. Como se puede prever, en la prictica ello equivalia a
negar por completo la realizaciéon de experimento alguno sobre una
invencion patentada.

(12) ILES, Kevin: “A Comparative Analysis of the Impact of Experimental Use
Exemptions in Patent Law on Incentives to Innovate”, Northwestern
Journal of Technology and Intellectual Property, Vol. 4, No. 1, otono
2005, p. 67.
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En el ano 1984, con el advenimiento de un famoso litigio entre
las companias farmacéuticas “Roche Products Inc.” y “Bolar Pharma-
ceutical Co.” todo cambiarfa. En dicho proceso, la compania Bolar
(fabricante de medicamentos genéricos), fue objeto de una demanda
por llevar a cabo experimentos sobre un medicamento previamente
patentado por el laboratorio Roche. Infructuosamente Bolar alegd que
los experimentos habian sido efectuados con la finalidad de aligerar la
aprobacion de su version genérica y que por tanto, dichos actos, se
enmarcaban dentro de la excepcion de experimentacion.® Si bien
dicha argumento fue rechazado por el tribunal de turno, generaria toda
una discusion que servirfa de catalizador para la promulgacion de la ley
“Hatch-Waxman”1% (llamada asi debido a sus proponentes). Esta nor-
mativa vino a ampliar considerablemente la excepcion de experi-
mentacion vigente hasta entonces y posibilitd el ejercicio de los
experimentos en el sentido alegado por la compania Bolar.

De esta forma, se pretendio solucionar una de las fallas del sistema
de patentes estadounidense, debido a que se ocasionaba un retraso
indebido sobre la entrada en el mercado de los medicamentos genéricos.
Al concebirse una interpretacion tan reducida de la excepcion de
experimentacion, no se posibilitaba el adelanto en los experimentos
necesarios para obtener la autorizacion respectiva de la “Food and Drug
Administration” (FDA). Siendo que se consideraban estos actos como
violatorios del derecho de patente, no solo se demoraba innecesaria-
mente el ingreso al mercado de medicamentos a bajo costo, sino que se
prolongaba de facto el tiempo de proteccion de la patente.’> La misma
Corte Suprema estadounidense, en el asunto Merck KGaA v. Integra
Lifesciences I, Ltd., " adopté un criterio bastante flexible concibiendo
toda actividad experimental razonablemente relacionada con la sumision
de datos a la FDA, como amparada por la excepcion.

(13)  Roche Products Inc. v. Bolar Pharmaceutical Co., 733 F. 2d 858 (Fed. Cir.
1984).

(14)  Drug Price Competition and Patent Term Restoration Act, 1984.

(15) GIDCUMB, Kelly A.: “Rethinking the Hatch-Waxman Act: balancing both
sides of the equation”, Wake Forest Intellectual Property Law Journal,
Vol. 6, No. 1, 2006, p. 33.

(16)  Merck KGaA v. Integra Lifesciences I, Ltd., 545 U.S. 193 (2005), vacating
Integra Lifesciences I, Ltd. v. Merck KGaA, 331 F.3d 860 (Fed. Cir. 2003).
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b) Controversia UE v. Canada ante el OSD de la OMC

La legalidad de la clausula Bolar fue puesta a prueba en el
sistema de solucion de controversias de la OMC en el ano 2000, cuando
la Unién Europea interpuso una demanda contra Canada con motivo de
su legislacion sobre patentes, que permitia el funcionamiento de la
excepcion Bolar. Especificamente la UE alegaba que la existencia de
dicha excepcion en la legislacion canadiense atentaba contra los
compromisos adquiridos por este pais en el marco de la OMC, parti-
cularmente en el ADPIC, en sus articulos 27.1, 28 y 33. Esta controversia
continda siendo relevante, pues al dia de hoy es la unica que se ha
suscitado en el marco de la OMC, respecto a la controversial cldusula
Bolar. Valga la pena mencionar que la normativa canadiense no se
limitaba a permitir la realizacion anticipada de todo el proceso de
aprobacion de un nuevo medicamento, sino que también admitia iniciar
la fabricacion y almacenamiento del producto durante un periodo
previo a la terminacion de la proteccion de la patente (6 meses antes
de su expiracion).”

El Grupo Especial (GE) de la OMC, conformado para conocer de
la controversia,® tuvo ocasion de manifestar que los experimentos y
acciones necesarias para conseguir la aprobacion del medicamento
genérico, previo al vencimiento de la patente, no constituian violacion
alguna a los citados articulos del ADPIC. Dicha posicion la sustento el GE
al considerar que la normativa impugnada (art. 55.2.1 de la ley
canadiense) no so6lo no violentaba los articulos 27.1 y 28.1 del ADPIC,
sino que estaba respaldada por el numeral 30, que contempla la posi-
bilidad de establecer excepciones limitadas. Sin embargo, respecto al
almacenamiento autorizado por la misma normativa (art. 55.2.2), el GE
consider6 que si bien los productos acumulados no serian vendidos sino
hasta después del vencimiento de la patente, dicha prictica se erigia en
detrimento de los derechos exclusivos (conferidos por el art. 28.1 del
ADPIC) a los titulares de patentes, no siendo posible considerarla como
una excepcion limitada al tenor de lo establecido en el articulo 30.

(17)  Se perseguia claramente conseguir que los medicamentos genéricos
ingresaran inmediatamente al mercado canadiense, tan pronto la patente
del medicamento de referencia hubiere expirado, en aras de incentivar
la competencia en el sector farmacéutico, nivelando los precios sobre
estos productos.

(18)  Unién Europea v. Canada, WT/DS 114.
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Como bien lo indica Hestermeyer, el criterio adoptado por el GE
no solo es equivocado por considerar que la legislacion canadiense era
contraria al articulo 30 del tratado, sino que ademas obvia por completo
el margen de accion dejado a los Estados parte para la adopcion de
medidas destinadas a velar por la salud publica (arts. 7 y 8 del
ADPIC)." Aunado a esto, no puede contemplarse que dicha excepcion
fuera ilimitada, ya que el mero hecho de que la produccion y alma-
cenamiento de los medicamentos pudiera ser llevado a cabo, tnica-
mente 6 meses antes del vencimiento de la patente, se constituia en un
limite considerable a dicha excepcion. Sumado a esto el GE erronea-
mente consideré que el tiempo transcurrido después de la expiracion
de la patente, en el cual el titular continta disfrutando facticamente de
exclusividad en el mercado, formaba parte de su explotacion normal.2®

No debe perderse de vista que el lapso transcurrido entre la
expiracion de la patente y la efectiva entrada en el comercio de los
productos competidores, es precisamente una de las imperfecciones
que se pretenden corregir por medio de la implementacion de la
clausula Bolar. Asimismo, considerar como interés legitimo el hecho de
que el titular abogue porque se demore la entrada al mercado del
competidor genérico, como una especie de compensacion ante la
demora sufrida durante el proceso de aprobaciéon del medicamento, es
ir mas alla de lo acordado en el ADPIC. Al contrario de otros textos
normativos, el ADPIC nada dispuso sobre la obligacion de los Estados
parte de restaurar el tiempo de exclusividad perdido, por parte del
titular de la patente, durante el proceso de autorizacion respectivo.

La importancia de la excepcion bajo examen no radica
Unicamente en mejorar el acceso a los medicamentos, sino también en
la posibilidad de llevar a cabo actividades investigativas sobre la materia
patentada. Particularmente palpable resulta esta situacion en el campo
farmacéutico, ya que el mejoramiento constante de los medicamentos
ya descubiertos se hace efectivo gracias a la experimentacion posterior
sobre éstos. Tan importante como el acceso a los medicamentos resulta
la posibilidad de mejorarlos. Por medio de la experimentacion se puede

(19) HESTERMEYER, Holger: Human Rights and the WTO. The Case of
Patents and Access to Medicines, Oxford University Press, Nueva York,
2007, pp. 235-236.

(20)  Ibid., pp. 235-236.
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determinar la utilidad de un medicamento ya existente para el trata-
miento de otra enfermedad distinta (lo que se conoce como “segundos
usos”), o incluso se puede alcanzar el desarrollo de un medicamento
completamente nuevo que permita combatir nuevos padecimientos. Entre
mas pronto un investigador pueda indagar sobre los miles de compuestos
potenciales, que forman parte de la fabricacion de un medicamento, con
mayor prontitud se arribard a un descubrimiento relevante.??

3. PROTECCION NO EXCLUSIVA DE DATOS DE PRUEBA

Los datos de prueba constituyen aquel cimulo de informacion
suministrada ante la autoridad sanitaria correspondiente, comprensiva
de todos los estudios y ensayos clinicos, con la finalidad de obtener la
autorizacion para comercializar el medicamento. Los ensayos clinicos y
estudios aportados son indispensables para obtener la aprobacion
correspondiente, pues seran éstos los que demuestren la seguridad y
eficacia del medicamento. Al igual que con la clausula Bolar, por medio
de una proteccion flexible de los datos de prueba se aspira a no
entorpecer la entrada con prontitud de los medicamentos genéricos en
el mercado. Pero el escollo principal se presenta cuando se dejan
entrever las cuantiosas sumas de dinero que invierte la industria
innovadora, durante todo el proceso de experimentacion.??

La proteccion de los datos de prueba quedé consignada en el
ADPIC de una forma tal que ha suscitado una multiplicidad de
interpretaciones divergentes, sobre el contenido de la norma. Con-
cretamente, el ADPIC establece la exigencia de proteccion para los
datos de prueba, pero cumpliendo con una serie de requisitos, que
delimitan su alcance. Asi, dicho Acuerdo establece que los Estados
parte, “...cuando exijan, como condicion para aprobar la comer-
cializacion de productos farmacéuticos. .. que utilizan nuevas entidades
quimicas... la presentacion de datos de pruebas u otros no divulgados
cuya elaboracion suponga un esfuerzo considerable, protegerdn esos
datos contra todo uso comercial desleal.”® la controversia principal

(21)  JAQUETTE, Ian: “Merck KGaA v. Integra Lifesciences I, Ltd: Implications
of the Supreme Court’s Decision for the People Who Matter Most... the
Consumer”, American Journal of Law & Medicine, No. 33, 2007, p. 111.

(22)  GIDCUMB, Kelly A.: op. cit., p. 30.

(23)  Articulo 39.3, ADPIC.
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surge en torno al procedimiento administrativo de aprobacion de los
medicamentos, en el cual las autoridades administrativas pueden hacer
uso de los datos de prueba, previamente aportados por el fabricante
pionero, para determinar la seguridad y eficacia del medicamento
competidor.

a) Analisis sobre el contenido del art. 39.3 del ADPIC

Comienza el articulo 39.3 estableciendo que Unicamente serad
aplicable en aquellas circunstancias en las que se exija la presentacion
de datos de prueba, por parte de las autoridades administrativas
correspondientes, para lograr la autorizacion de comercializacion del
medicamento. Esta determinacion es sumamente relevante, pues existen
muchos paises en los que debido a lo costoso y complejo que resulta
llevar a cabo estos procedimientos, exigen Gnicamente la demostracion
de que el medicamento ha sido aprobado en otra jurisdiccion, que
generalmente cuenta con criterios muy rigurosos en la aprobacion de
este tipo de productos. Ello trae como consecuencia, que la proteccion
de datos de prueba sea obligatoria Ginica y exclusivamente en aquellos
Estados que cuenten con procedimientos propios de aprobacion de
medicamentos.?

Agrega el articulo bajo examen, la frase “nuevas entidades
quimicas” lo que parece sugerir que la protecciéon serd procedente de
forma exclusiva, cuando se trate de la tramitacion de un nuevo me-
dicamento, o en otras palabras, de un medicamento al cual no se le
haya concedido previamente la autorizacion de comercializacion.
Existen medicamentos que una vez comercializados demuestran ser
dtiles en el tratamiento de otras enfermedades, lo que muchas veces se
descubre gracias a la realizacién de estudios posteriores (“segundos
usos”). Ante este panorama, muchas veces las compaifias farmacéuticas
buscan infructuosamente registrar como nuevas patentes, estos
medicamentos, basandose en sus nuevas indicaciones.

Se debe recordar que la novedad constituye uno de los tres
requisitos fundamentales, aparte de la actividad inventiva y la aplicacion
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industrial, que debe ostentar toda invencién para ser patentable.?> En
este orden de ideas, resulta cuestionable la patentabilidad de las
segundas indicaciones o segundos usos, pues como lo indica Correa “/o
que es nuevo es el uso o el método de utilizacion de una entidad quimica
conocida, pero no la entidad quimica en si misma.”?® La necesaria
existencia de una nueva entidad quimica faculta a los Estados parte a
establecer criterios restrictivos respecto a la proteccion de los datos de
prueba, de los medicamentos ya aprobados. Por este motivo, cuando se
den pequenas variaciones en los medicamentos, que no conduzcan a la
existencia de una nueva entidad quimica, sus datos de prueba podrian
ser excluidos del ambito del articulo 39.3. De igual manera, los Estados
podrian considerar que un medicamento que haya sido registrado en
cualquier parte del mundo previamente, no cumple con el requisito de
novedad exigido y por este motivo no estarian obligados a respetar la
confidencialidad de sus datos de prueba.?”

Prosigue indicando, el articulo bajo examen, que la obtencion de
los datos de prueba debe haber supuesto un esfuerzo considerable para
el solicitante, de forma tal que se deja un margen de interpretacion
sumamente amplio en la determinacion del esfuerzo que haya supuesto
la obtencion de los datos de prueba. Algunos autores se han adherido
al criterio que interpreta la frase: “cuya elaboracion suponga un
esfuerzo considerable”, como una referencia directa a la inversion
econdmica y al esfuerzo realizado en su obtencion.® Pareciera en-
tonces, que dependiendo del grado de inversion efectuado en torno a
la realizacion de los ensayos clinicos, asi serd la consideracion del
esfuerzo realizado en la consecucion de los datos.

(25) Sobre el tema de las segundas indicaciones o segundos usos de
medicamentos ya descubiertos, suele haber controversia en torno a su
patentabilidad, particularmente en lo que respecta al requisito de
novedad que contempla la no existencia previa de la invencién en el
“estado de la técnica”, ya sea a nivel internacional, regional o nacional,
dependiendo del criterio adoptado por cada legislacién nacional.

(26) CORREA, Carlos Maria: Proteccion de los datos presentados para el
registro de productos farmacéuticos. Implementacion de las normas del

Acuerdo TRIPS, South Centre, Ginebra, 2002, p. 20.

(27)  BAKER, Brook K.: op. cit., p. 315.

(28)  Ibid.
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Finalmente, sefnala el articulo en cuestién, que los datos de
prueba, seran objeto de proteccion contra todo “uso comercial desleal”.
Sobre este aspecto es donde se centra el debate principal acerca de
cudles actividades podran considerarse como usos comerciales desleales
y cudles seran consideradas licitas. Se puede afirmar que existen dos
corrientes: la primera, que contempla la exclusividad de los datos de
prueba por un periodo determinado, denegando toda posibilidad a la
autoridad administrativa de basarse en la informacion suministrada con
anterioridad, para la aprobacion de un medicamento genérico;® y la
segunda, que no concede exclusividad a los datos de prueba y ademas
no contempla como uso comercial desleal los actos desplegados por la
Administracion en el proceso aprobatorio, asi se haya basado en la
informacion suministrada por el fabricante pionero.

Ante la inexistencia en todo el ADPIC de una definicion
clarificadora acerca de lo que constituye un “uso comercial desleal”,
deberad recurrirse a las reglas consignadas en el Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (CVDT, arts 31 y 32). De esta forma,
al llevar a cabo una interpretacion de buena fe, del articulo 39.3 del
ADPIC, conforme con el sentido corriente de los términos utilizados,
con vista del objeto y fin del tratado, no se puede concluir que se deba
impedir la utilizaciéon de los datos de prueba por parte de la autoridad
administrativa. Como bien lo observa Correa, el actuar de la Admi-
nistracién Publica, encaminada a examinar la seguridad y eficacia de un
medicamento, no se puede concebir como un uso comercial, sino mas
bien como el ejercicio de una competencia exclusivamente estatal.®®
Ademais de esto, claramente se deriva del objeto y fin del ADPIC (arts.
7 v 8), la potestad que conservan los Estados miembros respecto a la
adopcion de las medidas necesarias para velar por la salud publica, asi
como por la consecuciéon de un balance adecuado entre los intereses
particulares y el bienestar de la colectividad.

(29)  Pese a que la exclusividad de los datos de prueba no es algo exigido por
el ADPIC, Estados Unidos y la UE han sido unos férreos impulsores de
esta perspectiva, promoviendo su enfoque por medio de los tratados
comerciales negociados con multiples paises en desarrollo. Cabe adver-
tir, sin embargo, que organizaciones internacionales como la UNCTAD se
han manifestado en contra de la exclusividad de los datos de prueba.
CORREA, Carlos Maria: op. cit., p. 60.

(30)  Ibid., p. 35.
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b) Impacto de la proteccion de los datos de prueba sobre el
mercado farmacéutico

El interés por una proteccion sélida de los datos de prueba deriva
de la tardanza de las autoridades pertinentes en la aprobacion de
comercializacion de los medicamentos. Debido a lo lento e intrincado
que resulta el proceso de autorizacion para introducir en el comercio un
medicamento determinado (aunado al largo periodo que toma la rea-
lizacion de ensayos y experimentos en aras del perfeccionamiento del
producto), se ve notablemente recortado el periodo de exclusividad
conferido por la patente.®? Como es de preverse, este es un tema que
preocupa en demasia a la industria farmacéutica innovadora, dados los
elevados costos economicos que implica la inversion realizada. Existen
sobre este topico, estudios econdmicos realizados en Estados Unidos
que estiman en un periodo aproximado de entre doce a quince anos, el
plazo que toma el desarrollo de un nuevo medicamento y la con-
secucion del visto bueno para su posterior comercializacion.®?

Se estima que la proteccion de los datos de prueba en muchas
ocasiones se constituye en una extension factica del plazo de la patente,
dado que puede darse el caso de que una patente esté cercana a
expirar, pero que sus datos de prueba ain gocen de proteccion exclu-
siva por unos cuantos anos mas. Al brindarse proteccion a los datos de
prueba, se genera como automatica consecuencia que cualquier compe-
tidor fabricante de medicamentos genéricos, tendra que producir sus
propios resultados para demostrar la seguridad y eficacia de su pro-
ducto. En muchas ocasiones no resulta nada rentable para el fabricante
de genéricos incurrir en la fuerte inversion que implica efectuar todos
los ensayos y experimentos necesarios, si con posterioridad no va a
obtener exclusividad alguna en el mercado, al contrario de lo que
sucede con el fabricante original.

Sin embargo, esta no es la tnica utilidad que puede tener, ya que
la proteccion de los datos de prueba puede ser de suma utilidad
tratindose de aquellas invenciones, que a falta del grado de novedad

(31D Hay que tener presente que esto ocurre por cuanto el periodo de
exclusividad de 20 anos fijado en el ADPIC (art. 33, empieza a correr
desde el preciso momento en que se presenta la solicitud de patente.

(32)  JAQUETTE, lan: op. cit., p. 97.
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suficiente para cumplir con los requisitos de patentabilidad, ven en los
datos de prueba una forma de gozar de los beneficios que reporta la
exclusividad en el mercado. Debido a que los datos de prueba, por lo
general, no deben reunir el mismo grado de novedad que se exige para
una patente de invencion, se les suele utilizar para proteger aquellas
invenciones que no pudieron constituirse en patentes, pero que si
pueden asegurar la exclusividad en el mercado por medio de la pro-
teccion de los datos de prueba, lo cual genera un claro desincentivo
para los potenciales competidores. En este orden de ideas, conceder un
beneficio de este tipo sobre una invencion que no reunio los requisitos
necesarios para constituirse en una patente, resulta cuestionable, al me-
nos desde la perspectiva del espiritu subyacente al sistema de
patentes.©?

Algunas legislaciones han incorporado mecanismos para mitigar
los efectos adversos que pueden desincentivar la entrada de compe-
tidores genéricos en el mercado. En el caso de Estados Unidos, la
mencionada ley Hatch-Waxman contempla una disposiciéon que otorga
un periodo de exclusividad en el mercado (180 dias) al primer fabricante
de medicamentos genéricos que haya conseguido la aprobacion de la
FDA. Esta proteccion que se brinda al fabricante genérico frente a los
subsiguientes competidores, sin embargo, ha sido objeto de duras
criticas en vista de los abusos a que ha dado lugar. En este sentido, se
observa con preocupacion el hecho de que el periodo de exclusividad
empiece a correr hasta que el productor de genéricos decida iniciar la
comercializacion de su producto, lo cual ha desencadenado en acuerdos
colusorios, entre la industria innovadora y la genérica, en detrimento de
las leyes de promocion de la competencia.®®

(33) REICHMAN, Jerome H.: “Rethinking the Role of Clinical Trial Data in
International Intellectual Property Law: The Case for a Public Goods
Approach”, Marquette Intellectual Property Law Review, Vol. 13, No. 1,
2009, p. 46.

(34)  Practicas colusorias como las senaladas han dado lugar a casos sonados
casos como el acontecido en 1998 entre “Abbott Laboratories” y “Geneva
Pharmaceuticals”, en el cual el primero, que era el titular de una patente
sobre “Hytrin”, un medicamento para el tratamiento de la hipertension,
acord6 con el segundo el pago mensual de 4,5 millones de ddlares a
éste, para que no comercializara la version genérica de su medicamento.
GILES, Laura: “Promoting generic drug availability: reforming the Hatch-
Waxman Act to prevent unnecessary delays to consumers”, Saint Jobn's
Law Review, No. 75, 2001, p. 370.

130



Revista de Ciencias Juridicas N° 127 (109-142) enero-abril 2012

4. LICENCIAS OBLIGATORIAS

Al igual que las flexibilidades ya examinadas, las licencias obli-
gatorias constituyen un mecanismo de flexibilidad, cuando no el mas
importante, comprendido en la regulacion internacional de las patentes.
Especificamente la regulacion del ADPIC sobre el tema de las licencias
obligatorias se encuentra en el articulo 31, aunque obviando hacer
referencia expresa a este término. Si bien en dicho articulo no se hace
referencia expresa a las licencias obligatorias, es claro que cuando se
hace mencion a “otros usos sin autorizacion del titular de los derechos”
se estd pretendiendo regular este mecanismo. Previo a abordar en
detalle algunas de las causas que justifican el otorgamiento de una
licencia obligatoria, se torna imprescindible comprender su concepto y
naturaleza juridica.

En lo que respecta a su concepto, existen diversidad de defini-
ciones en la doctrina, todas ellas encaminadas a hacer referencia a la
autorizacion estatal, a favor de un tercero (sea un particular o una
entidad estatal) para que incurra en alguna de las actividades exclu-
sivamente reservadas al titular de una patente. Como ya se mencioné el
articulo 28 del ADPIC es el que contiene el nicleo del derecho que se
confiere al titular de una patente, enumerando taxativamente aquel
cimulo de actividades que se reservan exclusivamente al mismo. De
esta forma, cuando se concede una licencia obligatoria, el titular de la
patente pierde la exclusividad que ostentaba sobre dichas actividades,
derivindose como consecuencia légica, la pérdida de su situacion
preferente en el mercado como monopolista.

Existen al respecto, otras definiciones que acertadamente realizan
una alusién mas directa a la consecuciéon de un interés puiblico, como
la motivaciéon principal que subyace al otorgamiento de una licencia
obligatoria. En esta direccion se decanta Salamolard cuando define a la
licencia obligatoria como “...una medida orgdnica positiva en el sistema
de patentes tendiente a provocar que no surja una distorsion entre el
interés publico y el interés particular del patentado.”3> En este orden de
ideas, resulta palpable que las patentes farmacéuticas, en tanto derechos
intelectuales, han de cumplir ineludiblemente una funcion social.®

(35) SALAMOLARD citado por CORREA, Carlos M. y BERGEL, Salvador D.:
Patentes y Competencia, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Argentina, 1996, p. 41.

(36)  SPOTA, Alberto, et al: Patentes medicinales, Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 24.
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Al momento en que se otorga una patente se espera que la sociedad,
como un todo, se vea beneficiada ante el avance tecnolégico que
implica la actividad innovadora de su creador. Autores como Villamarin
han manifestado que la utilizacién de las licencias obligatorias ayuda a
preservar “...el equilibrio entre los intereses ptiblicos y los privados sobre
la base de una decision que corresponde a una autoridad competente
que otorga derechos exclusivos a una persona, quien deberia gene-
ralmente compensar al detentor del titulo por medio del pago de una
remumneracion.”®?

Otros autores, como Otero, conciben al interés publico con una
doble dimension, en la cual la primera estaria destinada a corregir todas
aquellas practicas abusivas del derecho, que pudieren atentar contra las
normas del derecho de la competencia; mientras que la segunda se
encaminaria a la consecucion de metas en los planos econémico y social.
De alli que no sea raro encontrar en el derecho de la competencia
referencias expresas a los nexos con el derecho de propiedad intelectual.
Ante esta gama de funcionalidades tan diversa que se persigue por
medio de las licencias obligatorias, se discute sobre el caricter de las
mismas, sea que se configuren como una sanciéon o mas bien como una
medida correctiva en favor del interés publico. Pareciera ser mas
recomendable la adopcion de la segunda, tomando en consideracion
que el fin dltimo de toda licencia obligatoria reposa en la consecucion
de un bienestar para la colectividad, la cual de forma residual puede
arrojar efectos semejantes a los de una sancion (sobre todo cuando se
estd ante situaciones que atentan contra la competencia).

En cuanto a la naturaleza juridica de este instituto, se observa que
el mismo nombre de “licencia obligatoria” evoca su caricter imperativo,
en el que el Estado impone forzosamente la licencia al titular del
derecho. El Estado en ejercicio de su potestad de imperio, impone a los
particulares su voluntad ante determinadas situaciones en las que debe
velar por el interés publico. Como se verd seguidamente, el Estado estd
facultado para actuar en casos en los que se vea comprometido el in-
terés publico, como resultado de situaciones monopolisticas sobre el

(37) VILLAMARIN HIDALGO, José Javier: “Licencias Obligatorias. Notas a
propdsito de la proteccion de la salud publica en los paises en vias de
desarrollo”, REDI Revista Electronica de Derecho Informditico [en lineal,
No. 47, junio 2002, p. 1. [Consultada en septiembre de 2009] Disponible
en: http://vlex.com/vid/157700
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comercio de bienes estratégicos para la colectividad, tal y como podria
suceder con los medicamentos. Desde la perspectiva del acceso a los
medicamentos conviene repasar concretamente ciertas causas que jus-
tifican la concesion de una licencia obligatoria y que serdn abordadas
seguidamente.®

a) Uso publico no comercial

El uso publico no comercial ha sido aquel contemplado para
atender necesidades publicas, como seria el caso de acciones tipica-
mente destinadas a la defensa nacional y que han sido contempladas
por distintas legislaciones, incluso la estadounidense, caracterizada por
su fuerte proteccion a los derechos intelectuales. Este tipo de licen-
ciamiento en términos generales es poco controvertido, ya que se
acepta la necesidad de que el Estado ante situaciones de necesidad,
pueda echar mano de las invenciones a su alcance para solventar la
situacion. Cabe destacar que como su nombre lo indica, este tipo de
licencias no pueden consistir en una explotacion comercial de la
invencion, sino que se destinan estrictamente a un uso estatal, que es
posible delegar en un tercero debidamente autorizado por el Estado,
pero sin que derive en una explotacion comercial.

Inclusive se contempla la posibilidad de hacer uso de esta
tipologia de licenciamiento mas alld de motivos estrictamente rela-
cionados con la seguridad nacional o temas afines. La utilizaciéon de este
tipo de licencia puede tener una aplicacion practica, tratandose de as-
pectos relacionados con la salud publica. En este sentido, ha de tenerse
en cuenta aquellos paises en los que existen sistemas solidos de segu-
ridad social que proveen de medicamentos a buena parte de la
poblacién. En una circunstancia de este tipo, la utilizacién de una
licencia obligatoria, posibilitando la produccion del medicamento en
cuestion por una autoridad estatal, o incluso por un tercero autorizado,
puede conducir a obtener una reduccioén en el costo del medicamento,
mejorando asi su accesibilidad.®”

(38) En dado caso, hay que tener bien claro que del lenguaje expreso del
ADPIC, no se desprende la imposibilidad para los Estados miembros de
conceder licencias obligatorias por causas mas alld de las consignadas en
el articulo 31, sino que los mismos conservan plenamente dicha libertad
en dicho dmbito.

(39)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Departamento de Medi-
camentos Esenciales y Politica Farmacéutica: Globalizacion y acceso a
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b) Defensa de la salud publica

Sin ir en detrimento de lo manifestado en el punto anterior,
acerca de la posible utilizaciéon de un uso publico no comercial a favor
de la salud publica, se puede afirmar que existe una intencion explicita
en el ADPIC de permitir a los Estados la concesion de licencias
obligatorias para velar por la salud publica. Al observar detenidamente
el articulo 8.1 se puede leer lo siguiente: “Los Miembros, al formular o
modificar sus leyes y reglamentos, podran adoptar las medidas
necesarias para proteger la salud publica y la nutricion de la
poblacion...”.* De dicha lectura se extrae claramente la posibilidad
para los Estados de adoptar las decisiones legislativas que consideren
pertinentes en aras de velar por la salud publica y la nutricién de su
poblacion. Ademads si se hace el enlace con el articulo 31, se podra
apreciar a plenitud que los Estados podrin hacer uso de las licencias
obligatorias para salvaguardar la salud publica, siempre que cumplan las
condiciones taxativamente fijadas.“?

Dentro de los supuestos de licencias obligatorias por motivos de
salud publica, podrian incorporarse también aquellos supuestos que
contemplan la existencia de situaciones de emergencia nacional u otras
circunstancias de extrema urgencia. Piénsese por ejemplo en una
calamidad publica, con ocasién de una epidemia en un pais cuya
poblacion mayoritaria carezca de los recursos necesarios para acceder a

los medicamentos perspectivas sobre el Acuerdo ADPIC/OMC [en lineal, 2°
ed., Ginebra, 1999, p. 27. [Consultada en octubre de 2009] Disponible en:
http://archives.who.int/tbs/global/whozip47s.pdf

(40)  Articulo 8.1, ADPIC.

(41)  El articulo 31 del ADPIC establece una serie de requisitos minimos que
debe reunir toda concesion de licencia obligatoria, a saber: que el
otorgamiento atienda a circunstancias propias, examinindose su pro-
cedencia caso por caso; que se hayan efectuado negociaciones previas
con el titular de la patente encaminadas a obtener una licencia
voluntaria; que se establezca la prohibicion de conceder exclusividad
sobre la licencia y al mismo tiempo que se prohiba la cesion de la
misma; que se conceda primordialmente para el abastecimiento del
mercado interno (con las salvedades establecidas en el parrafo 6 de la
Declaracién de Doha sobre el ADPIC y la salud publica); y que se
verifique una adecuada remuneracion al titular de la patente, a modo de
indemnizacion.
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ciertos medicamentos. Tal es el caso de muchos paises menos
adelantados, como acontece con algunos paises africanos en los que
una parte considerable de la poblacion se encuentra infectada de VIH-
SIDA.“2 Sobre este tema en especifico, se cuenta con un antecedente
importante concerniente a Sudafrica, pais que en el afio 1997 llevo a
cabo una serie de reformas en su legislacion, destinadas a mejorar el
acceso a los medicamentos y que seria blanco de una demanda por
parte de un consorcio de laboratorios farmacéuticos (ademds de las
presiones politicas ejercidas por el gobierno estadounidense de turno).

Dada la incidencia directa que tienen los precios de los
medicamentos sobre la salud publica, se torna en un tema de interés
publico la regulacién del mercado farmacéutico. Tiene especial tras-
cendencia el tema relacionado con los medicamentos esenciales que
son aquel grupo de farmacos esenciales para la vida. De esta forma,
existen medicamentos cuyo consumo es imprescindible para muchos
pacientes dada la gravedad de sus padecimientos. Por este motivo,
resulta en ocasiones indispensable la intervencién estatal directa sobre
el mercado farmacéutico, no solo interviniendo por medio de esquemas
de regulacion de precios, que dicho sea de paso son bastante
controversiales, sino también por medio de la concesion de licencias
obligatorias. A modo de ejemplo, se puede observar el presupuesto
fijado en el Codigo de la Propiedad Intelectual francés que en su
articulo L 613-16, establece como causa de concesion de una licencia
obligatoria, la disposicion de medicamentos en el mercado en una
cantidad o calidad deficientes o a precios excesivamente elevados.“?

(42)  Sobre este tema particular, existen pronunciamientos de organizaciones
internacionales como la OMS y ONUSIDA manifestando expresamente
su apoyo a una utilizacién de las licencias obligatorias con motivos de
salud publica, encaminadas a introducir mayor competitividad en los
mercados, con miras a lograr una diminucién significativa de los precios
de los medicamentos y asi tornarlos asequibles a un mayor nimero de
personas, especialmente aquellos grupos infectados con el virus del
SIDA. VILLAMARIN HIDALGO, José Javier: op. cit., p. 3.

(43) REMICHE, Bernard y DESTERBECQ, Héléne: “Las patentes farmacéuticas
en los acuerdos del GATT”, en: BERCOVITZ, Alberto, et al: Temas de
derecho industrial y de la competencia, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1997, p. 296.
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<) Supresion de practicas anticompetitivas

La correccion de practicas anticompetitivas es una labor que en
ciertas ocasiones puede ser llevada a cabo por medio de la concesion
de una licencia obligatoria. En el caso especifico de las patentes farma-
céuticas, puede contemplarse la posibilidad de otorgamiento de una
licencia obligatoria ante practicas llevadas a cabo por el titular de la
patente, que vayan en detrimento de los intereses de los consumidores.
Este tipo de licencias actia en un campo estrechamente relacionado con
el de las licencias obligatorias por razones de salud publica. Piénsese,
por ejemplo, en el caso de una conducta abusiva por una compania
farmacéutica, titular de un derecho de patente, que incurra en practicas
indebidas encaminadas a demorar la entrada de un medicamento ge-
nérico en el mercado o al establecimiento de precios artificiales que
afecten notablemente a los consumidores.®

Las practicas anticompetitivas que pueden llevar a cabo los
titulares de las patentes son de muy diversa indole. Se habla de la
técnica de acumulacion de patentes, solicitando la concesion de
patentes en un mismo campo hasta el punto de llegar a monopolizar
cierto sector de la produccion.®» También puede presentarse el caso de
otorgamiento de patentes frivolas,“® carentes en muchas ocasiones del
nivel adecuado de novedad exigido para toda patente. Por medio de
estas acciones se persigue erigir una barrera insoslayable, que impida el
registro como patente de ninguna otra invencion, manteniendo asi un
monopolio sobre ciertas dreas tecnoldgicas. El uso de estas practicas
conducentes a la anulacion de los competidores puede contrarrestarse
no sélo por medio de las licencias obligatorias, sino en forma pre-
ventiva, por medio de sistemas de examinacion rigurosos con el cumpli-
miento de los requisitos de patentabilidad.

El “evergreening” o reverdecimiento de las patentes, por otra
parte, es un mecanismo utilizado frecuentemente para lograr la pro-

(44)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: op. cit., p. 43.

(45) CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo: Derecho de las patentes de
invencion/2, Tomo 11, Heliasta, Buenos Aires, 2004, p. 328.

(46)  CORREA, Carlos Maria: “Abuso de derechos de patentes y efectos sobre

la salud publica”, en: SEUBA HERNANDEZ, Xavier: Salud piiblica y
patentes farmacéuticas, Bosch, Barcelona, 2008, p. 75.
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longacion indebida de las patentes, por medio de la realizacion de
cambios ligeros en la formulacion de las invenciones, en aras de lograr
el registro de nuevas patentes. Utilizando un lenguaje mas preciso
merece la pena citar textualmente a Correa que establece una definicion
muy simple, pero a la vez licida sobre el concepto “evergreening”: “es
una estrategia que consiste en adquirir patentes sobre desarrollos
menovres o triviales, con el propésito de extender la duracion de los
derechos de exclusividad mas alld del periodo original de 20 anios.” 4"
Vista esta definicion, se termina de comprender el nexo existente entre
la poca rigurosidad a la hora de examinar los requisitos de paten-
tabilidad y la existencia de practicas anticompetitivas.

Ademas de la concurrencia de estas practicas abusivas, se han
denunciado otros métodos anticompetitivos en sede judicial. Fre-
cuentemente los titulares de patentes interponen demandas judiciales
en contra de supuestos infractores de sus derechos. Ante la impo-
sibilidad de muchos de estos supuestos infractores de hacer frente a los
costos derivados de un proceso judicial (frente a poderosas companias
farmacéuticas), muchas veces desisten de continuar con el proceso,
pese a la vulnerabilidad de la patente presuntamente violada. En
Estados Unidos, concretamente, se ha presentado esta situacion res-
pecto a la ley “Hatch-Waxman” que concede la posibilidad al titular de
una patente de impugnar el tramite iniciado por el competidor genérico,
destinado a lograr la autorizacion de comercializaciéon. Se afirma que
esta disposicion alienta la interposicion de demandas infundadas, con la
Unica finalidad de ocasionar la inmediata suspension del proceso de
aprobacion del medicamento genérico. Esta situacion posibilita al de-
mandante, que de mala fe acudi6 a este mecanismo, lograr plenamente
su cometido de retrasar la entrada en el mercado de su competidor.“®

En lo concerniente a su regulacion en el ADPIC, se observa cémo
el articulo 8.2 contempla la posibilidad de que los Estados adopten

47)  1vid., p. 79.
(48)  GILES, Laura: op. cit., p. 300.

(49)  “Podrd ser necesario aplicar medidas apropiadas, siempre que sean
compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo, para prevenir el
abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares o el
recurso a prdcticas que limiten de manera injustificable el comercio o
redunden en detrimento de la transferencia internacional de
tecnologia.” Articulo 8.2, ADPIC.
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las medidas que consideren necesarias para prevenir el ejercicio abusivo
de los derechos por parte de los titulares. No obstante, dicha dispo-
sicion omite adentrarse en el andlisis de las pricticas que podran ser
consideradas como abusivas. La Unica referencia expresa acerca de la
regulacion concreta de las practicas anticompetitivas se encuentra en el
articulo 40.2,59 que deja abierta la posibilidad a los Estados de fijar en
el orden interno, las cliusulas que podrin ser consideradas como
contrarias a la competencia en los contratos de licencia entre par-
ticulares, todo con el afin de velar por la competitividad en el mercado.

CONCLUSION

Con el advenimiento del Acuerdo ADPIC, se gestd a nivel
internacional un mayor nivel de uniformidad, respecto a la propiedad
intelectual, nunca antes visto hasta entonces. La fuerte pugna entre
paises desarrollados y en desarrollo respecto a la inclusion de los
productos farmacéuticos, como susceptibles ser patentados, refleja el
caricter estratégico de los mismos. Sin embargo, a nivel internacional se
observan obligaciones respecto a los Estados no Gnicamente respecto a
la proteccion de la propiedad intelectual, sino también en lo
concerniente a los derechos humanos. En este sentido y como parte de
este cimulo de derechos se encuentran los derechos de segunda
generacion, entre los que ineludiblemente cabe mencionar al derecho
a la salud.

Siendo que el acceso a los medicamentos, especialmente aque-
llos esenciales para salvar vidas humanas, son esenciales para una plena
realizacion del derecho a la salud, se plantea la necesidad de buscar un
equilibrio en la aplicaciéon de las normas sustantivas del ADPIC. De esta
forma, las flexibilidades incorporadas en el texto del tratado se
configuran como los elementos que permiten velar por el interés
publico. Esta claro que el espiritu que subyace en todo sistema de
patentes se basa en otorgar incentivos para el involucramiento del
capital privado en la I+D de nuevos medicamentos. Sin embargo, de

(50)  “Ninguna disposicion del presente Acuerdo impedira que los Miembros
especifiquen en su legislacion las prdcticas o condiciones relativas a la
concesion de licencias que puedan constituir en determinados casos un
abuso de los derechos de propiedad intelectual que tenga un efecto
negativo sobre la competencia en el mercado correspondiente.” Articulo
40.2, ADPIC.
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poco serviria una proteccion a ultranza de la propiedad industrial si
dichas innovaciones no servirin para atender las necesidades de la
colectividad.

La utilizacion de los mecanismos previstos permite no solo
universalizar el acceso a los medicamentos, sino que posibilita la
adopcion de politicas preventivas por medio de sistemas de vacunacion
masiva. Se torna indispensable, al mismo tiempo, la existencia de
mecanismos compensatorios para los titulares de patentes, en aras de
que reciban una justa remuneracion acorde con el esfuerzo realizado.
Sin embargo, no debe haber cabida para el patentamiento de inven-
ciones menores, con el Unico objetivo de impedir o retrasar la
competencia en los mercados. Asi, los Estados miembros han de
adoptar regulaciones claras y decididas respecto a la regulacion de las
practicas anticompetitivas, de la mano con el aprovechamiento de los
margenes de accién dejados por el ADPIC.
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Docencia
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Area de Docencia

*Apoyo a la elaboracion del Video sobre la Historia de la
Facultad de Derecho

» Asesorias académicas a profesores/as que han solicitado
apoyo en distintas tareas

*Base de datos sobre el profesorado que solicita permiso

*Conversatorios en Derecho
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«Apertura del Enfasis en Derechos Humanos en la Sede
Rodrigo Facio para el | Ciclo 2011.

*Reunién con los Coordinadores de las Catedras de la
Facultad de Derecho (31 de mayo del 2011).

*Conversatorios en Derecho: Como ensefiamos Derecho? Y
Como evaluamos en Derecho?

* UNIVERSIDAD pE COSTARICA

*Conformacion, segun resolucion FD-D-009-06-2011 del
Decanato de la Facultad de la Comisién de Docencia de la
Facultad de Derecho.

Lic. Tomas Federico Arias Castro

Lic. Hernan Esquivel Salas

Dr. Jorge Lopez Gonzalez

Dr. Andrés Montejo Morales

Msc. Melisa Salas Brenes

Dr. Luis Guillermo Herrera Castro

Msc. Marili Rodriguez Araya

Lic. Jose Luis Valenciano

Sr. John Brenes Rodriguez (representante estudiantil)
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Area de Investigacion
3%, KA

Area de Investigacion

. Durante el afio 2011 se han recibido 136
solicitudes de reservas de temas.

. Se digitalizé el fichero de temas y proyectos
de Trabajos Finales de Graduacion desde el
afno 2005 a la fecha.
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Estudiantes que ingresaron a la Carrera
de Derecho 2011

* En el siguiente cuadro se registra el ingreso a carrera
para el afio 2011:

Primer Nota de Rendimiento Excelencia Total

Ingreso  admision Académico Académica

157 58 23 34 272

estudiantes | estudiantes estudiantes estudiantes estudiantes

* UNIVERSIDAD DE COSTARICA

Estudiantes graduados de la carrera
de Derecho 2011

Bachillerato Licenciatura Graduacion de
honor
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Estudiantes matriculados en la Carrera
de Derecho 2011

Matricula Ordinaria

Primer Semestre = Segundo Semestre
1864 2066

Matricula de Estudios Independientes
(suficiencia)
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«La facultad cuenta actualmente con 24
consultorios juridicos activos. Incluido uno que se
creo recientemente en Tres Rios.

eLa carrera cuenta también con 5 TCU

*Se ha realizado una labor exhaustiva para

fortalecer las direcciones de los consultorios
juridicos y la accion social.

* UNIVERSIDAD pE COSTARICA

A continuacion se indican el numero de estudiantes
matriculados en el 2011:

Matricula Consultorios Juridicos

Primer semestre = Segundo semestre
41 141

Curso de Induccion para practica
profesional de Consultorios Juridicos

Primer Segundo semestre
semestre

Aprobado por | Aprobado por| Pendientes
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Curso de Induccidén para practica
profesional de Consultorios Juridicos

371
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» Publicacion semestral del Boletin Juridico Virtual IUS
Doctrina. Seis numeros publicados, tercer afo de
existencia.

* Mantenimiento y modernizacion del sitio web de la Facultad
de Derecho y de la pagina de derecho en la red social de
facebook y twitter.

+ Alimentacién de GLIN, se esta incorporando la revista
IVSTITIA y revista EL FORO del Colegio de Abogados.

Articulos de Literatura

Juridica Costarricense
Incorporados a la Base Glin

* UNIVERSIDAD pE COSTARICA

- Diagnéstico de equipo computacional de la Facultad.

* Inventario y proceso de desecho de equipo tecnoldgico de
la Facultad.

eInstalacién de nuevo equipo y el cableado.

Instalacion de Nuevo Equipo de Computo
Areas de la Facultad Consultorios

Juridicos

Cableado

Puntos de conexidén Switch nuevos
alambrica nuevos

30 4
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Se brindaron capacitaciones:

+ Capacitaciones a estudiantes de primer ingreso
» Capacitacion en el uso de el sistema GLIN

+ Capacitacion en Introduccion al uso de las tecnologias de
la informacion, dirigido a los conserjes de la Facultad

 UNIVERSIDAD bk COSTARICA

Bibliotecay
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+ Se finalizo la inscripcién en la base de datos OLIB del fondo
bibliografico.

* A partir de febrero de este afio se inici6 el préstamo y
devolucion de materiales en forma automatizada.

* Se instalaron nueve computadoras para el acceso al OPAC
(Catalogo en linea) y para la utilizacion de las bases de datos
en linea.

» Se compraron seis cubiculos para las nuevas computadoras,
mismos que fueron instalados en el area de catalogos y
bases de datos.

* UNIVERSIDAD b COSTARICA

*Se logré suscribir nuevamente la Base de Datos
especializada VLEX, misma que se puede accesar de
forma remota.

» Ademas de esta base se cuenta con acceso a otras bases
de datos con contenido juridico en forma remota como
son: EBSCO Host, Proquest, J-Stor, e-libro, entre otras.

* Se instalé un nuevo punto de red inalambrica en la Sala
de Estudio grupal.
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Datos estadisticos importantes

Préstamos Usuarios Usuarios Titulos

realizados atendidos Capacitados nuevos
adquiridos

19.259 48.197 204 450
(docentes y
estudiantes)
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Principales logros

* Apertura de la primera promocion del Doctorado en
Derecho en el Il ciclo lectivo.

* Apertura de la primera promocion de la Maestria en
Derecho Publico Comparado y sus primeros graduados.
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* La Especialidad en Derecho Notarial y Registral se ha
consolidado en la Sede Regional de Occidente.

* La Maestria en Ciencias Penales recibiéo el apoyo del
Servicio Aleman de Intercambio Académico (DAAD), ello a
partir del ano 2012, de modo que estudiantes de otros
paises centroamericanos puedan venir a Costa Rica a
realizar estudios de maestria en Ciencias Penales. Entre
los 14 Posgrados de la Universidad de Costa Rica que
concursaron para ello, fueron escogidos 4 Posgrados,
dentro de los cuales se incluye el de la Maestria en
Ciencias Penales. Ademas, el Posgrado de dicha Maestria
es el Unico posgrado en Derecho que fue escogido por el
DAAD en Centroamérica, ello entre los 16 Posgrados de

* UNIVERSIDAD bt COSTARICA
Conferencias

* Leccion Inaugural del Programa de Posgrado en
Derecho. “El delito culposo en el Transito’ Dr. Marco
Antonio Terragni, profesor de la Universidad de Santa Fe,
Argentina

* Mesa Redonda de la Maestria en Administracion y
Derecho Municipal. “Regulaciones Urbanas y tutela del
Ambiente”. Eduardo Brenes Mata, Ex director del
Proyecto PRUGAM; Ronald Flores, Director del
Programa de Transporte Publico del MOPT; Virgilio Calvo
Gonzalez, Arquitecto
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Conferencias

» Conversatorio de la Maestria en Derecho Comunitario y
Derechos Humanos. “Conversatorio con Magistrados de
la Corte Centroamericana Justicia. Dr. Francisco Dario
Lobo, Presidente de la Corte Centroamericana de
Justicia; Dr. Ricardo Acevedo Peralta, Magistrado de la
Corte Centroamericana de Justicia

* Leccién Inaugural del Doctorado en Derecho. “La Nueva
Gerencia Publica. Reflexiones criticas”. Dr. Jorge Enrique
Romero Pérez, Coordinador del Doctorado en Derecho

“ UNIVERSIDAD bk COSTARICA
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Este proyecto responde a la relacion con otras instituciones
publicas y/o privadas que requieren de nuestros servicios,
a través de la capacitacion profesional.

En el periodo de este informe se brindaron:

Oferta académica Horas de clases Personas

matriculadas

27 cursos 1372 730

* UNIVERSIDAD pE COSTARICA
Algunos de los cursos impartidos:

*Firma digital

*Derecho Bursatil

sLesco Il

*Ley de penalizacion contra la Violencia Doméstica
(San Ramoén, Liberia y Golfito)

*Derecho Concursal

*Razonamiento Juridico

*Proceso Penal

Algunos de los cursos cortos:

*Ley de Zona Maritimo Terrestre

-Resolucionei iii‘llﬁ
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®

En el marco de Convenios Internacionales:

*Consultoria y analisis del Derecho Ambiental. (Universidad de
Florida)

Técnicos Especializados:

*Oralidad para la litigacion

*TECA

*E-TECA

*Técnico Registral para el Ministerio de Trabajo

Jefatura
Administrativa
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Jefatura Administrativa

+ Se logro el equipamiento definitivo entre otras cosas
de:

» Equipo para el laboratorio de Computo

+ Equipamiento de comedores para el personal.
* Dos aspiradoras industriales

* Dos soplo aspiradoras.

* 15 radios profesionales

EQUIPOS VARIOS Y MESAS DE COMPUTO

+ La Comision Institucional de Equipamiento, entregd 25
equipos de computo, dos proyectores multimedia y cuatro
computadoras portatiles, asi como un disco dura externo de
500 GB, para ser utilizado por la Comisién de Acreditacion.

* La Vicerrectoria de Docencia, facilito la compra de 24
mesas para computo par el laboratorio.
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e Cierre en un 100% de efectividad en el Inventario de
Activos Fijos

+ Cierre en un 100% de efectividad en la Administracion de
nuestro Fondo de Trabajo y Cuenta en el Banco Nacional,
segun auditoria efectuada por la Contraloria Universitaria.

* Una red informatica acorde con los estandares
internacionales y sobre todo, un 100% de conectividad
para el estudiantado en practicamente la totalidad del
edificio, dado que ahora somos zona WI-FI en
coordinacion con el Area de Informatica Juridica y avance
Tecnoldgico.

 UNIVERSIDAD Dbt COSTARICA

Decanato
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Nuevo Edificio Facultad de Derecho

* Se definié con la OEPI el disefio del nuevo edificio
para la Facultad de Derecho, con un area total de
10236,6 m2 y un costo de US$9.110.563.80.

* Luego de una reunidén con la senora Rectora
Yamileth Gonzalez y el Consejo Asesor de Facultad,
se ratificé nuestra participacion dentro del proyecto
institucional de Mega proyectos.

“ UNIVERSIDAD bt COSTARICA
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» El nuevo edificio tendra entre otras cosas:

Salas de Oralidad Aulas de Capacitacion Aulas para estudiantes

para Educacion Continua

5 con capacidad para 50 4 30 con capacidad para 50
personas personas
Aulas para posgrado Mini auditorios Auditorios

8 con capacidad para 30 | 5 con capacidad para 80 | 1 con capacidad para 150

personas personas cada uno personas
Cubiculos para docentes Espacios de parqueo Salas de Tesis
20 con capacidad para 4 301 4

docentes cada uno

+ 1 Area para la Asociacién de Estudiantes, con oficina, sala
de reuniones y una sala de descanso.

+ Casa de Justicia y Resolucion de Conflictos (recepcion,

“ UNIVERSIDAD DE COSTARICA

Proyecto Nuevo Edificio Facultad de
Derecho
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Otras actividades desarrolladas por la
Decanatura

* En coordinacién con la jefatura administrativa se lograron
las siguientes mejoras en infraestructura:

*Remodelacién de la Decanatura con presupuesto ordinario asignado a la
Facultad y un apoyo dado por la rectoria.

*Remodelacién de la sala de defensa de tesis en el quinto piso.

*Pintura del edificio en el primer piso y gradas al costado este y oeste.

*Sistema de monitoreo de circuito cerrado, supervisado desde la Oficina
de Servicios Generales, con camaras desde el primero al quinto
piso.

*Se puso a disposicién del estudiantado el Laboratorio de Cémputo

“ UNIVERSIDAD bt COSTARICA
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Actividades académicas de la Decanatura

ACTIVIDADES FACULTAD DE DERECHO 2011

FECHA ACTIVIDAD Nombre Conferencia /Charla Expositores
9 / marzo|Leccion Reparaciones en la Lic. Manuel Ventura
Inaugural | Jurisprudencia de la Corte R.
ciclo lectivo |Interamericana de Derecho
2011 Humanos
7y 8abril|Simp osio|Desarrollo y Perspectivas de  |Expertos Nacionales

Internacional

Armonizacion de :
Legislacion Internacional
sobre Economia y Comercio

e internacionales

11

Conferencia

Los casos de Costa Rica ante

Lic. Sergio Ugalde

/agosto la Corte Internacional de Godinez / Lic. Carlos
Justicia Roverssi Rojas
18/agost [Leccidon Retrospectiva Histérica de la |Lic. Tomds Federico
o Inaugural Facultad de Derecho de la | Arias Castro
II ciclo U.CR.
lectivo 2011

FECHA

ACTIVIDAD

49

re Conferencia
/Charla

UNIVERSIDAD pE COSTARICA

ACTIVIDADES ULTAD DE DERECHO 2011

Expositores

31/ Conversatorio  |5Cdmo Evaluamos en Experfos Nacionales
agosto Derecho? e internacionales
01/setiem Conferencia
bre
01/ de Remodelacién |Concluye remodelacion
julio del Decanato
05/setfiem
bre
14/setiem|Conferencia Historia politico-juridica de |Lic. Tomds Federico
bre la independencia de Costa|Arias Castro

Rica (190 Aniversario)
26/setiem|Mesa Redonda |El funcionamiento y Expertos Nacionales
bre respuestas del sistema e internacionales
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ACTIVIDADES FACULTAD DE DERECHO 2011

FECHA ACTIVIDAD Nombre Conferencia /Charla Expositores
26/setiem|{Mesa El funcionamiento Expertos Nacionales
bre Redonda inferamericano en la defensa|e internacionales
de los derechos humanos

27/setiem|Asamblea Asamblea de ramas

bre Asociacion Americana

juristas
28/setiem|{Mesa Los delitos informdticos en Asamblea
bre Redonda Costa Rica Legislativa
29/setiem|Conferencia |Experiencia del Proceso de  |Dr. Daniel Gadea
bre Autoevaluacion para la Nieto

Acreditacion ante el SINAES |Colegio de
de la carrera de Derecho de |Abogados y

la UCR abogadas
14/novie |Informe Presentacion del Informe de |Ante el Cea
mbre Acreditacion

UNIVERSIDAD bk COSTARICA

Leccion de Bienvenida
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Leccién Inaugural

-% UNIVERSIDAD DE COSTARICA

Feria Vocacional

169



GADEA NIETO: Informe Anual de Labores 2010-2011

% UNIVERSIDAD DE COSTARICA

Firma Carta de Intenciones con el Consejo General del
Notariado de Espana

% UNIVERSIDAD DE COSTARICA

Actividades 15 de Setiembre
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GRANDES TOTALES

* Se ha trabajado con 4 dimensiones, 21 componentes,
171 criterios, 34 estandares y 348 evidencias.

» Se resalta que cada criterio tiene su respectiva
evidencia a la cual se le adjunta el correspondiente
anexo. (en este momento mas de 400 anexos)
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PRESENTACION DEL INFORME FINAL
ANTE EL SINAES

* El primer informe de acreditacion fue revisado y
devuelto por el CEA con una serie de observaciones
que habia que incorporar al mismo.

+ Estas observaciones fueron atendidas por el
personal administrativo asignado a acreditacion y un
grupo de docentes, Una vez finalizada la revision, se
procedié a la recoleccion de informacion faltante y a
la revision y correccion del mismo.

“ UNIVERSIDAD bt COSTARICA

PRESENTACION DEL INFORME FINAL
ANTE EL SINAES

+ El pasado 14 de noviembre se entrego el informe al
CEA (Centro de Evaluacion Académica), el tramite
siguiente es recibirlo, si procede atender alguna
observacion y finalmente con el aval de la Rectoria
enviarlo al SINAES.

+ Se entreg6 con tecnologia de punta (mediante
Tarjeta SD) y los anexos con sus respectivos enlaces
(link), entre otros.
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* UNIVERSIDAD DE COSTARICA

+ Como ultima noticia se les informa que
la Rectoria nos ha informado que se
cuenta con los primeros $500 que hay
que depositar al SINAES para la lectura
del informe por parte del par anénimo.
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A mi madre, in memoriam

La legitimacion de la justicia de un pais se basa en la inde-
pendencia de la judicatura, que surge de la consolidacion del Estado
Derecho, es decir de que el poder politico se subordine a las normas
para que estas lo regulen. Los/as funcionarios/as asumimos una division
de funciones, en donde el crear, aplicar y ejecutar la ley, son actos
separados, regidos por principios esenciales como los de legalidad (la
judicatura esta sometida al Ordenamiento Juridico, sin que pueda hacer
nada que previamente no le haya sido autorizado), independencia (no
estamos subyugados a otros intereses) e imparcialidad, que permite que
la ciudadania deposite su confianza en un tercero, sin interés en el
asunto sobre el que se pronuncia.

Decadencia. Sin embargo, tenemos indicios para estimar que nos
hemos ido apartando de tales postulados. Repasemos acontecimientos:

. Finales de los anos 90: Un magistrado suplente de la Sala
Constitucional renuncia al haber suscrito la resolucién de un
recurso que interpuso.

. 2004: Guido Sdenz (Piedra azul) transcribe la conversacion (luego
se dijo era un recurso literario) que tuvo con un expresidente de
la Republica quien refirié: “yo estaba cien por ciento seguro de
que me pasaban la reforma, tenia la promesa de cuatro
magistrados, uno me traiciond”, en referencia a la reeleccion
presidencial, que se rechazé en la Sala Constitucional con un
voto de diferencia y que, dos afios mds tarde, también en una
estrecha votacion y habiendo cambiado la composicion de la
Sala, se aprobd.

. 2008: La magistratura plantea la discusion del “aumento de salario
de Alta Gerencia” que le beneficiaba. Simultineamente se conoce
que un magistrado suplente de la Sala Constitucional fungia
como asesor del Poder Ejecutivo en torno a la agenda
complementaria del TLC y habia intervenido votando asuntos
relacionados con ese tema. Mientras la Corte aprueba el aumento
salarial, rechaza abrir una investigacion por el citado caso.
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. 2009: El Informe del Estado de la Nacion refiere que los ren-
dimientos en la justicia pronta fueron decrecientes, pese al
aumento de la inversién en el PJ.

. 2010: Se denuncia que otro magistrado suplente de la Sala
Constitucional, habia ayudado a redactar el Plan de Gobierno de
un partido politico.

. 2011: Surgen rumores de como podria ser el voto de los ma-
gistrados penales en un caso con incidencias politicas que se
conocia. Mientras, Corte Plena archiva una denuncia contra el
Fiscal General (a quien se le atribuia haber paralizado, sin asumir
el cargo, la indagatoria de un exministro de gobierno) pero le abre
un proceso a dicho funcionario, de forma atipica, por ordenar un
rastreo de llamadas a algunos de los magistrados, para verificar si
los rumores sobre contactos con politicos a raiz de aquel caso
penal, eran ciertos. Finalmente, se archiva la denuncia.

. 2009-2010: Jueces/ezas se oponen a un proyecto para variar la
estructura competencial de la Sala III, por, entre otras cosas, los
costos y la duracion procesal que implicaba. El proyecto fue
aprobado, aunque ha requerido leyes posteriores para solventar
defectos. En 2011, se saca el concurso para magistrados suplentes
en la sala penal. Curiosamente quienes se opusieron a aquel
proyecto y participaron en el concurso (no me incluyo), son
excluidos, sin explicacion, a pesar de ocupar, por méritos, las
posiciones mds altas de carrera judicial. La lista de magistrados
suplentes penales va y viene entre la Asamblea Legislativa y la
Corte pues, aunque aquel 6rgano la rechazé por sospechar que
existian irregularidades en su confeccién y no incluir la paridad
de género (cuya Politica fue aprobada por el Poder Judicial y
exigida a otros Poderes), la Corte la ratific6 en un primer mo-
mento, para luego rectificar algunos nombres planteados. A esta
fecha no se ha efectuado el nombramiento.

. 2011: Se da una nueva renuncia de un magistrado suplente en el
marco de la filtracion del borrador de una sentencia de la sala
civil a litigantes.

Vicios estructurales. Ademas del irrespeto a normas del

Ordenamiento (vgr. la prohibicién a jueces de participar en procesos
politico-electorales, la insinuacién del voto, la motivacion de los actos
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administrativos, etc.) estos hechos, en que no siempre intervienen las
mismas personas, tienen como denominador comun el revelar vicios en
la composicion estructural del Poder Judicial que ponen en riesgo la
legitimacion basica de la justicia costarricense: la independencia. Todos
son actos que deslegitiman a la institucion frente a la sociedad. Es cierto
que este Poder no estd en funcion de la popularidad y, por el contrario,
muchas veces resuelve a contrapelo de criterios mayoritarios, pero los
casos anteriores hacen muy dificil, sino imposible, dar alguna expli-
cacion razonable ante una sociedad que exige transparencia en la
funcion publica.

Hoy no tenemos reglas estables sobre los nombramientos para la
magistratura, titular o suplente, sino que, conforme cambia la compo-
sicion parlamentaria, varian los criterios de eleccion. Han existido algu-
nas donde, a candidatos objetivamente idoneos para un puesto, se les
califica su entrevista con un 0, con tal de promocionar criterios politico-
partidistas. Similar ocurre a nivel de la Magistratura, donde la inter-
ferencia partidaria genera dafnos institucionales mas sensibles, maxime
que muchos acontecimientos nacionales se deciden jurisdiccionalmente,
por lo que la cooptacion judicial resulta estratégica. Ademads, para
aspirar al cargo es necesario desplegar un lobby parlamentario... desfilar
ante los y las diputados/as, no para discutir un curriculum o evaluar
ideas juridicas, de pais o de sociedad, sino, simplemente, para mostrar
otros criterios.

A lo interno del Poder Judicial, a nivel de magistrados suplentes,
la eleccion y “sorteo” se ha dado sin explicitarse los criterios reales de
seleccion o veto: ;como era que, entre varios suplentes, una persona
resultaba electa con mas frecuencia que los restantes y lo hacia por
periodos mas largos? Ante estos cuestionamientos, se reglamentaron los
sorteos y hoy se intenta hacer lo mismo con la proposiciéon de suplentes,
pero no se le ha dado ninguna participacién a otros sectores sociales,
como si la composicion judicial fuera de mero interés doméstico y no de
primer orden nacional. Ademds, en uno de los planteamientos que se
hace, se mantiene la reserva de un importante porcentaje de la puntua-
cion para la entrevista y se aspira a que no se respete estrictamente la
lista de los objetivamente mejor nominados, sino que la puntuacion
obtenida sea solo un indicador para los electores, con lo que siguen
siendo determinantes los criterios subjetivos.

En cuanto a la magistratura titular, las funciones administrativas y
de gobierno se han confundido con (y privilegiado respecto de) las
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jurisdiccionales. Desde finales de los anos 80, Carlos José Gutiérrez
determiné que un magistrado ocupaba aproximadamente un 80% en lo
administrativo. Aunque en 1994 se reformoé la Ley Organica del Poder
Judicial para trasladar estas funciones al Consejo Superior, hoy la
situacion es similar pues cada magistrado participa en multiples comi-
siones (hay mas de 70). Ademds, no solo hay que combinar lo
jurisdiccional con lo administrativo, sino que aquella funcién ya no se
hace de propia mano, sino basada en proyectos que redactan le-
trados/as, limitindose el/la magistrado/a, en el mejor de los casos, a
leer y corregir el proyecto que se le hace, lo que se asemeja a una
justicia delegada.

Tampoco existen limitaciones estrictas, ni publicidad adecuada,
sobre los actos discrecionales de la cipula judicial que, para no ser
arbitrarios, deberfan estar motivados, en topicos tan variados como
viajes, uso efectivo del tiempo, combustible, vehiculos, choferes,
criterios para las designaciones que les competen, etc.

Lastimosamente no se han tomado decisiones en clave institucional
y de largo plazo, sino que se achican los criterios decisorios y pre-
dominan las visiones personalistas o cortoplacistas, sin ponderar el dano
social que se le efectia a un Poder esencial en la vida democritica.

En lo tocante a la judicatura ‘rasa’; se ha perdido buena dosis de
idoneidad, estudio, mistica, responsabilidad y respeto hacia las personas
a las que va dirigido nuestro trabajo y se actia mas para la carrera
(judicial), es decir, para ascender y llegar a posiciones que permitan
reproducir aquellos patrones.

Retos. Sabemos que hay una enorme presion (politica,
economica, social y mediatica) sobre la judicatura y que algunos se han
plegado a ella y han sido dociles a intereses ajenos a la mision o
vocacion fundamental del cargo. Pero no todo estd perdido. ;Qué
podemos hacer? En primer lugar repensarnos y aceptar los errores,
propios y ajenos, presentes y pasados. Si queremos hacer Justicia para
la Patria hay actos que ya podemos realizar: exigir que se regule, para
desterrar los criterios partidarios o subjetivos, la seleccion y per-
manencia de magistrados suplentes y propietarios; rectificar los errores
cometidos en tépicos que, ante una sociedad empobrecida y cada mas
desigual, suenan (y se parecen mucho) a privilegios; autocontenernos
en las (exiguas o pingties) cuotas de poder que cada uno pueda ejercer
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y motivar todos los actos, pues aquellos que no se pueden explicar,
dificilmente se puedan entender.

Es cierto que los vicios son profundos, afejos y trascienden a
personas concretas, pero cada uno/a alguna diferencia puede hacer.
Albert Camus, en La Peste senalaba: “Aqui no se trata de heroismo, se
trata solamente de bonestidad, es una idea que pueda que le haga reir,
pero el unico medio de luchar contra la peste es la honestidad.” Uno de
los personajes le preguntaba al narrador ;qué es la honestidad? y este
contesto: “no sé qué es en general pero, en mi caso, sé que no es mds que
bacer mi oficio”.
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Resenias bibliogrdficas a cargo del Dr. Jorge Enrique Romero-Pérez

Fernindez Ruiz, Graciela. Argumentacion y lenguaje juridico
(México: Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de
Investigaciones Juridicas, 226 paginas, 2011).

ARGUMENTACION | En la Introduccion, la Dra. Fernandez Ruiz
¥ LENGUAJE JURIDICO. . K L
mocosnss | afirma que el Derecho, lenguaje y argumentacion

xwmn&&sum k . P g .
& son realidades intrinsecamente ligadas entre si. Esta
obra analiza qué es la argumentacion juridica y la
manera en que é&sta se realiza en el discurso
- e | juridico, asi como los aspectos del lenguaje que
resultan mas pertinentes al analizar este tipo de

discurso.

i
i
)

El contenido de esta obra esta divido en los
siguientes capitulos:

Primero: ;Qué se entiende por “argumentacion”?
Segundo: La argumentacion analitica o necesaria
Tercero: La argumentacion probable o “persuasiva”
Cuarto: La argumentacion falaz

Quinto: La argumentacion juridica

Sexto: Consideraciones linglisticas utiles en el andlisis de textos
juridicos

Séptimo: Analisis de caso. Sentencia sobre el amparo en revision
02352/1997-00, dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion del 6 de marzo del 2006.
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Leén Guzman, Marlen; Hugo Munoz Urena (compiladores) Aspectos
Juridicos de la valorizacion de los productos alimentarios
(San José: Editorial Universidad de Costa Rica, 254 pdginas, 2011)

Este libro compila los trabajos de
investigacion en este campo, en ocasion del
Coloquio Internacional realizado en la Universidad
de Costa Rica, durante los dias 29 y 30 de
noviembre del 2010, con el apoyo del Programa
Lascaux (bttp:www.droit-aliments-terre.eu) y del
Consejo Europeo de Investigacion.

La Presentacion y la Conclusion esti a cargo
del Profesor Dr. Francois Collart Dutilleul; v,
contiene investigaciones publicadas en francés y
espanol.

Los trabajos académicos se presentaron en las siguientes mesas
redondas:

Primera: la apropiacion de los conocimientos en los acuerdos
internacionales.

Segunda: los conflictos entre los modos de valorizacion y las
posibles derogaciones a los monopolios en los acuerdos interna-

cionales.

Tercera: la valorizacion de los productos agroalimentarios y la
segmentacion de los mercados.

Cuarta: la valorizacion de los productos agroalimentarios y la
regulaciéon de los mercados.

Ademas de un estudio de casos: la valorizacion de los productos
agricolas por medio de los circuitos de comercializacion.

— 0 —
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Munoz Urena, Hugo. Principe de transparence et information des
consommateurs dans la législation alimentaire
européenne (Charleston, S.C, USA: Instituto de
sl Investigacion en Derecho Alimentario, 458 paginas,
201D).

Esta obra es la Tesis de Doctorado del Dr.
Hugo Munoz Urefa, presentada en la Universidad
de Nantes, Francia, bajo la direccién del Profesor
Dr. Francois Collart Dutilleul, Director del
=E.o, Programme Lascaux (httpp:www.droit-aliments-

: terre.ew), el cual escribio el Prefacio de esta Tesis.

El Sumario de esta Tesis es el siguiente:
Introduction
Partie 1. La transparence sur les denrées alimentaires

Titre 1. Linformation au carrefour des intérest des
consommateurs et des professionnels

Chapitre I. L'approche formelle de l'information
Chapitre II. Le caractere contraignant de l'information

Titre II. L'information es consommateurs modelée par les
échanges internationaux et régionaux

Chapitre I. L’information des consommateurs soumise
aux techniques de réduction des obstacles

au commerce

Chapitre II. Les obstacles au commerce réduits par
Iinformation des consommateurs

Partie II: La transparence sur les risques alimentaires

Titre I. La communication dont 'obrectif est d’ assurer la
transparence de l'analyse des risques

Chapitre I. L'information des consommateurs issue de
la procedure de I analyse des risques
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Chapitre II. La participation des consommateurs dans
I'étape de I'éval uation des risques

Titre II. La communication dont I'objectif est d’avertir sur la
présence d’un risque dans les aliments

Chapitre I. L’information fournie afin d’éviter la
consommarion d'une denrée dangereuse

Chapitre II. Lénformatron fournie afin que les
consommateurs puissent maitriser les
risques

Conclusion générale
Bibliographie
pa— O p—

Le6n-Guzmin, Marlen. L'obligation d’auto-controle des entreprises
en Droit européen de la segurité alimentaire (Charleston,
S.C, USA: Instituto de Investigacion en Derecho Alimentario, 518
paginas, 2011).

Esta obra es la Tesis de Doctorado de la Dra. Maren LEON-GUZNIAN
Marlen Guzman-Leon, presentada en la Universidad
de Nantes, Francia, bajo la direccion del Profesor
Dr. Francois Collart Dutilleul, Director del Program-
me Lascaux (httpp:www.droit-aliments-terre.eu), el
cual escribi6 el Prefacio de esta Tesis. bt i ikl

El Sumario de esta Tesis es el siguiente:

Introduction
Partie 1. Pexistence de I'obligation d’autocontrole
Titre I. La mise en evidence d’'une obligation autonome
Chapitre 1. Les indices

Chapitre II. La consécration
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Titre II. Le cadre juridique
Chapitre I. La détermination du contenu
Chapitre II. La détermination du role de I'exploitant
Partie II. La mise en ceuvre de l'obligation d’autocontrole
Titre I. Les modalites de mise en ceuvre
Chapitre I. Les modalités imposées par la loi
Chapitre II. Les modalités volontaires
Titre II. Les effets de la mise en ceuvre de l'obligation
Chapitre I. La sanction de I'inexécution
Chapitre II. Les limites potentielles a I'exécution
Conclusion générale
Bibliographie
—o-—
Boletin juridico virtual Ius doctrina. Facultad de Derecho.
Universidad de Costa Rica. Enero-junio 2011. 131 paginas.

Directora: Licda. Anahi Fajardo Torres. iusdoctrina.fd@ucr.ac.cr

Articulos:

M

Justicia restaurativa y garantias en la justicia penal

BOLETIN JURIDICO VIRTUAL JUVenll .
TUSDoctrina

Dr. Javier Llobet Rodriguez

Comentarios sobre los criterios objetivos de fisca-
lizacién en materia tributaria.
Master José Roberto Garita Navarro

FACULTAD D|
DERECHO
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El procedimiento electoral en Espana: reforma de la Ley electoral de
Castilla-La Mancha.
Dra. Maria Martin Sanchez

Algunas consideraciones acerca de la discriminacién laboral.
Licda. Anabi Fajardo Torres

El derecho constitucional al trabajo.
Mdster Hubert May Cantillano

— O p—
Gutiérrez Rodriguez, Luis Diego; Gustavo Arroyo Gonzalez. Conceptos

ambientales y leyes conexas con jurisprudencia de la Sala
Constitucional (San José: Editorial Juricentro, 360 péginas,

2011D).
s . . . (CONCEPTOS AMBIENTALES Y
La Presentacion indica que este libro de |[EESTSCINERNEN
. . . | DENCIA DE SALA
conceptos pretende crear a manera de diccionario |[ESETRERNY

la unificacion de conceptos de leyes ambientales
que son de nuestra aplicacion y de este modo
manejar al unisono un vocablo legal y ambiental.

Este diccionario ambiental, incluye al final
del libro una gama relevante de sentencias de la
Sala Constitucional en esta materia.

— 0 —

Castillo Gonzilez, Francisco. El delito de uso de informacion
privilegiada en los mercados financieros (San José: Editorial
juridica Continental, 109 paginas, 2011).

En la Introduccion, su autor el Dr. Francisco

Castillo Gonzalez sostiene que la experiencia penal

e costarricense con los delitos bursitiles es realmente

PRIVILEGIADA precaria. Esperamos que el presente trabajo, que se

basa en posiciones doctrinales de autores extran-

jeros, represente un aporte para el estudio de tales
delitos (p. 9).

EN LOS MERCADOS FINANCIEROS
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Los temas de este libro son:

I.- Conceptos generales
A.-  Historia y Derecho comparado
B.-  Bien juridico tutelado por el delito de uso de informacion
privilegiada. Diferentes teorias sobre el bien juridico
tutelado.
II.-  Tipo objetivo del delito de uso de informacion privilegiada
A.-  Caracteristicas de la informacién privilegiada
B.-  Sujetos activos del delito
C.-  La conducta punible
D.- Consumacion y tentativa

III.-  El tipo subjetivo del delito de uso de informacion privilegiada
A- Eldolo

B.- La finalidad de obtener un beneficio indebido para si o
para un tercero

IV.-  Conclusiones y proposiciones de lege ferenda

— O —
Olmos, Belén (editora) Medio ambiente, cambio LT
climdtico y derechos bumanos (Bogota: :
Diké, 235 paginas, 2011). Medio ambiente,

cambio climatico y
derechos humanos

Los temas de esta obra son los siguientes:

L-  la exigibilidad de las obligaciones medio-
ambientales: la jurisdiccion constitucional
y el sistema interamericano de proteccion )
promocion de los derechos humanos.
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El principio de precaucion, un criterio hermenéutico en la
jurisprudencia sob el medio ambiente. El caso colombiano.
Dra. Martha Cecilia Paz

La tutela del ambiente en la jurisprudencia de la sala
constitucional: limites a desarrollo turistico.
LL.M. Haideer Miranda B.

La proteccion constitucional del medio ambiente en Argen-
tina: reflexiones a la luz del caso “Cuenca Riachuelo”.
Dr. José Manuel Belisle

La tutela medioambiental en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos.
Dr. Enrique Ulate Chacon

Medio ambiente, cambio climdtico y derechos bumanos

5.

El cambio climatico y su impacto en la proteccion de los
derechos humanos.
Dra. Ma. Belén Olmos Giupponi

Obligaciones de las empresas en el marco del derecho
humano al agua.
Dr. Jernej Letnar Cernic

Seguridad humana, derechos humanos y medio ambiente:
una sana relacion.
LL.M Dorotbhy Estrada-Tanck

Cambio climatico, desarrollo sostenible e integracion energética

8.

10.

La naturaleza y el alcance de la obligacion de estabilizar las
emisiones de Gases de efecto Invernadero (GED en el
derecho internacional.

Dr. Ottavio Quirico

La integracion regional y el desarrollo sostenible: un
analisis del desarrollo sostenible en la accion exterior de la
Unién Europea y el caso de sus relaciones con el
MERCOSUR.

LL.M. Fabiano de Andrade

Integracion energética en la Unién Europea y en América
Latina: una visiébn comparada.
Dr. Ernesto Bonafé y Dra. Ma. Belén Olmos Giupponi
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b) De publicaciones periddicas: autor, titulo del articulo (entre comillas). Nombre de la
publicacion (subrayado), afio, volumen, ndmero, paginas.

c) De textos electronicos: “Responsable principal. Titulo [tipo de soporte]. Responsable(s)
secundario(s). Edicion. Lugar de publicacién: editor, fecha de publicacion, fecha de
actualizacion/revision. Descripcion fisica. (Coleccion). Notas. Disponibilidad y acceso
[Fecha de consulta]. Numero actualizado”.

Ejemplo: “Library of Congress. History and development of the Library of Congress
machine-assisted realization of the virtual electronic library [en lineal]. [Washington, D.C.:
Library of Congress], 15 June 1993. <gopher:/Icmarvel.loc.gov:70/00/about/history>
[Consulta: 5 mayo 199771". (Fragmentos: Norma ISO690).

9. El autor del articulo debe indicar brevemente sus datos personales, profesionales, académicos,
adscripcion laboral, e-mail, teléfono y fax.

Sistema de arbitraje: el Consejo Asesor o Comision Editorial tiene, ademas, la funcién evaluadora o
de arbitraje.
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