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INTRODUCCION GENERAL

Las negociaciones que se efectuaron en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (CNUMAD) de 1992
en Rio de Janeiro tenian el potencial de afectar seriamente la
investigaciéon cientifica y los intereses econémicos que de ella
dependen®. En el caso de la biodiversidad, la industria biotecnolégica y
el marco juridico que habia regido la apropiacién del germoplasma del
Sur®@? estaban claramente implicados. En efecto, cualquier negociaciéon
sobre los recursos biogenéticos afectaria los intereses de este sector
industrial del Norte. Como resultado de las posiciones antagbnicas del
Norte y del Sur y la imposibilidad de ambos bloques para ponerse de
acuerdo sobre aspectos vitales, la Convencioén de Diversidad Biologica
de las Naciones Unidas (CDB)® adolece de miltiples imperfecciones.
No obstante, este instrumento internacional tiene la virtud de al menos
reconocer el ligamen entre biotecnologia y biodiversidad, no cometiendo
el mismo yerro que efectué la Organizacion Mundial del Comercio
(OMO), al tratar estos temas y otros, como derecho al desarrollo social y
propiedad intelectual, por separado durante mucho tiempo.

(1) En este sentido fue célebre el “Llamado a los Jefes de Estados y de
Gobierno” —conocido también como el “Llamado de Heidelberg”—
lanzado a la ocasién de la CNUMAD de 1992 por cientificos de renombre
mundial, entre ellos 54 Premios Noébel. En el Llamado, los cientificos
esencialmente claman por no imponer limites al crecimiento econémico
en beneficio del establecimiento de un desarrollo sostenible. VIVIER
(Emil), “Heidelberg: science sans conscience” in Revue Combat Nature,
Limoges, Federacién Nacional para la Defensa del Ambiente (FEDEN),
namero 99, noviembre de 1992, pp. 4-5.

(2) Los paises en desarrollo, denominados también en forma genérica el
Tercer Mundo o paises menos desarrollados, son recientemente también
llamados el Sur. Por su parte, los paises industrializados, llamados por
largo tiempo como el Primer Mundo o las naciones desarrolladas, son
altimamente denominadas el Norte.

(3) La CDB fue negociada entre 1987 y 1992 bajo los auspicios del Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (en adelante PNUMA),
siguiendo el trabajo preparativo de la Organizacidn para la Alimentacién
y la Agricultura (Food and Agriculture Organization, en adelante FAO).
La Convencibén fue adoptada el 22 de mayo de 1992 en Nairobi y fue
abierta para su firma en la CNUMAD, celebrada en Rio de Janeiro del 3 al
14 de junio de 1992. En la CNUMAD fue firmada por 157 Estados y la
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La CDB es un convenio marco en dos sentidos. En primer lugar,
sus provisiones estin expresadas en la forma de objetivos y politicas
generales, dejando a sus miembros la determinaciéon de cémo serin
implementadas estas medidas. En segundo lugar, la CDB no impone
objetivos especificos a alcanzar por las Partes Contratantes y, en su lugar,
coloca el énfasis en la toma de decisiones a nivel nacional®.

Por su parte, Centroamérica ha sentido sin duda la necesidad de
regular al menos el acceso ~con fines de bioprospeccién®- a sus recursos
biogenéticos; esta preocupacién se refleja en el Convenio para la
Conservacion de la Biodiversidad y la Proteccién de Areas Silvestres
Prioritarias en Ameérica Central®, firmado el 5 de junio de 1992 en
Managua. En este instrumento regional, los Estados reafirman su derecho

Comunidad Europea, con posterioridad lo fue por 9 Estados mds. Se
requeria de 30 ratificaciones para su entrada en vigor, lo cual sucedi6 el
29 de diciembre de 1993. Aunque el articulo 37 de la CDB dispone que
ninguna reserva es permitida, Francia, Italia, el Reino Unido, Chile, Cuba,
v Suiza y Papa Nueva Guinea efectuaron declaraciones al firmar la
Convencién precisando su interpretacion de ciertas provisiones. La Unién
Europea también efectué una declaracion al ratificar la CDB el 21 de
diciembre de 1993. BIRNIE (Patricia W.) et BOYLE (Alan), Basic
Documents on International Law and the Environment, Edit. Oxford,
1995, p. 390. Hasta 1997, 169 Estados la habian ratificado. Signposts to Sui
Generis Rights, Genetic Resources Action International (GRAIN), 1997,
p. 17.

(4 Al respecto véase GLOWKA (Lyle), BURHENNE-GUILMIN (Frangoise}
SYNGE (Hugh) et al, A Guide to the Convention on Biological
Biodiversity, IUCN The World Conservation Union, 1994, p. 1.

(5)  abioprospeccién o prospeccion de biodiversidad puede ser definida como
la bisqueda intensiva de compuestos Gtiles en los recursos naturales. Dicha
blsqueda esta orientada hacia el descubrimento de genomas (los genes de
las plantas introducidos en los cultivos de alto rendimiento) o compuesto
activos para el desarrollo de productos farmacolégicos, ambos de gran
relevancia econémica. Los compuestos activos para el desarrollo de
productos farmacéuticos pueden ser encontrados en diversas formas de
vida como las plantas, los hongos, los insectos y los organismos marinos.

(6)  “Central American Presidents resolve to pass laws restricting use of
resources”, in International Environmental Reporter, The Bureau of
National Affaires Inc., 17 juin, 1992, Vol. 15, No. 12, p. 397, de LEXIS
NEXIS.

12




soberano sobre sus recursos biolégicos™ y se proponen consolidar la
conservacion ex situf® ; se trata entonces de medidas cuyo objetivo
principal es controlar el acceso a los recursos biogenéticos centro-
americanos®.

En su articulo 2, la CDB define la biodiversidad como la
variabilidad de organismos vivos de todo origen, incluyendo los
ecosistemas y los complejos ecologicos de los que forman parte. A lo
anterior puede agregarse que la inconstancia de las formas de vida sobre
el planeta es esencialmente el resultado de las variaciones de acido
desoxiribonucleico (ADN) en los genes. Asimismo, también de acuerdo
a la definicién de la Convencién, pueden distinguirse tres niveles de
biodiversidad: la diversidad de especies (plantas y animales, incluyendo
los hongos y los microorganismos), la diversidad entre las especies, y la
diversidad de ecosistemas (por ejemplo, las dunas costeras y los
humedales). Debido a la dindmica con que operan los ecosistemas, la
desaparicién de una especie esta ligada a la extincion de otras especies,
con las cuales la primera se relaciona. La extincién de una especie genera
entonces de una reaccion en cadena.

(7)  Ver el articulo 2 del Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad
y la Proteccion de Areas Silvestres Prioritarias en América Central,
firmado el 5 de junio de 1992 en Managua, Comisién Centroamericana de
Ambiente y Desarrollo y Unién Mundial para la Conservacién de la
Naturaleza (UICN), 1992,

(®  Ver el articulo 27 del Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad
y la Proteccion de Areas Silvestres Prioritarias en América Central.

(9) Las medidas concretas favorables a la consolidacion de las dreas silvestres
protegidas son mas limitadas y se refireren esencialmente a la elaboracién
de una ley nacional para la conservacién y la utilizacién durable de los
componenetes de la biodiversidad y al desarrollo de 4dreas de
conservacion fronterizas. Asimismo, en cuanto a las comunidades
tradicionales y locales, s6lo el articulo 7 dispone timidamente que el
conocimiento, las pricticas y las innovaciones tecnolégicas desarrolladas
por grupos nativos deber ser reconocidas y preservadas. Este acuerdo
constituye un primer paso para determinar condiciones de acceso a los
recursos genéticos de América Central, pero necesita incontestablemente
de otras medidas concretas para alcanzar sus objetivos y, especialmente,
requiere de una orientacién certera hacia la preservaciéon de la
biodiversidad y el disfrute equitativo de sus beneficios. Al respecto ver los

articulos 16 y 17, Ibid. 3450 — E
M ge |
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Por su parte, la biotecnologia® no es una nueva tecnologia, pues
ha sido utilizada durante siglos por sociedades del mundo entero.
Asimismo, su aprovechamiento no esti restringido a la cultura occidental,
ha sido demostrado que la biotecnologia ya se utilizaba en el Lejano
Oriente para la fermentacion de la comida y para la produccién de
productos lacteos en otras partes del mundo®D. Sin embargo, es el
nacimiento de nuevas formas de biotecnologia, la denominada bio-
tecnologia de la Tercera Generacion®?, el que ha cambiado la percepcién
y el valor de la biodiversidad. Basicamente, esta forma de biotecnologia ha
permitido realizar la transgresion de barreras sexuales y alcanzar mejoras
sensibles en el procedimiento que inciden signi-ficativamente en su
eficacidad, lo cual permite a las industrias de ingenierfa genética obtener
beneficios de miles de millones de délares al afio. Los logros que ha
permitido alcanzar la biotecnologia de la Tercera Generacién son
facilmente identificables. Desde un punto de vista conceptual se pueden
distinguir dos tipos de impacto de las biotecnologias:

Permitir ante todo una cierta transgresién de las barreras sexuales
impuestas por la naturaleza, un viejo suefio de los bioldgos que despierta
la mayor de las esperanzas pero también uno de los mayores miedos. Las
tecnologias implicadas son : la ingenieria genética en sentido estricto
(transferencia de ADN) v la fusién de protoplastos (células ‘desprovistas’

(10) La CDB define la biotecnologia como toda aplicacién tecnolégica que .
utilice sistemas biolégicos y organismos vivos o sus derivados para la
creaciéon o modificacion de productos o procesos para usos especificos.
Véase el articulo 2 de la “Convencién sobre Diversidad Biolégica” in
Biodiversidad : Politicas y Legislacion a la luz del Desarrollo Sostenible,
San José (Costa Rica), Fundacién Ambio, 1994, p. 467.

(11) ARCHARYA (Rohini), “Patenting of Biotechnologie : GATT and the
Erosion of the World's Biodiversity”, in Journal of World Trade, Vol. 72,
1991, p. 80.

(12) Jaime PIZA explica la evolucién de las denominadas tres eras de la
biotecnologia: “No hay nada nuevo en el hecho que los microorganismos
unicelulares como las bacterias y los hongos son capaces de efectuar
procesos quimicos. Los primeros procesos establecidos bajo el principio
que hoy se conoce como biotecnologia fueron la produccion de vinos y
cerveza. la biotecnologia moderna es un desarrollo posterior de estos
procesos de fermentacion. Dando a los microorganismos los materiales
bisicos y las condiciones 6ptimas, estos pueden producir una sustancia
deseable en forma controlada. La primera aplicacién médica de esta
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de su membrana celulosa) entre plantas de especies diferentes.
Globalmente se puede hablar aqui, en términos de la ingenieria genética,
de innovacién de producto.

Realizar mejor lo que ya se podia hacer, con economia de espacio
(verbigracia, la multiplicacidn vegetativa iz vitro), economia de tiempo y
otro tipo de mejoras de eficacidad ligadas a las nuevas cribas de
seleccion. Son esencialmente innovaciones de procedimiento®,

No obstante, la biotecnologia siempre requiere la inyecciéon de
genes de la naturaleza para realizar estos procesos. Por varias décadas, la
industria farmacéutica creyé que el descubrimiento de productos
naturales podia ser sustituida por la creacién sintética de compuestos
quimicos. Sin embargo, en afios recientes quedo claro que los recursos
biolégicos siguen siendo un punto crucial de partida para el
descubrimiento de nuevos productos farmacéuticos. La biotecnologia
puede reproducir una molécula, mas no “inventarla”19.

técnica fue la produccion de antibi6ticos penicilina a partir de hongos.
Hoy, la ingenieria genética ha hecho posible que se introduzcan en las
células materiales genéticos diferentes. Los micro-organismos asi
equipados son capaces de producir no solamente sus propias enzimas
sino también proteinas especificas que ha instruido el material genético
extrafio. La insulina es hoy producida con esta tecnologia.” PIZA (Jaime),
“Elementos de un Programa Global de Seguridad y Proteccién del Medio
Ambiente” in Biodiversidad: Politicas y Legisiacion a la luz del Desarrollo
Sostenible, San José (Costa Rica), Fundacién Ambio, 1994, p. 421.

(13) DUCOS (Chantal), ‘Semences et Biotechnologies : une analyse
économique’, in Le Droit du Génie Génétique Végétal (sous la direction
de Marie-Angéle Hermitte), Volumen 12, Ediciones Librairies Techniques
Paris, 1987, p. 79. Sobre las ventajas que ha permitido la biotecnologia,
véase también ACHARYA (Rohini), op.cit, p. 80.

(14)  El Dr. Gordon CRAGG, jefe del Departamento de Productos Naturales del
Instituto Nacional de Ciancer de Estados Unidos, es citado por Edgar
ASEBEY vy Jill D. KEMPENAAR, al comentar la relacién entre el disefio
racional de un producto farmacéutico y un producto natural, afirma:
“ningdn quimico puede sofiar las complejas moléculas bioactivas
producidas por la naturaleza.” (Traduccidn libre) ASEBEY (Edgar J.) et
KEMPENAAR (Jill D.), “Biodiversity Prospecting: Fulfilling the Mandate of
the Biodiversity Convention”, in Vanderbilt Journal of Transnational
Law, Vol. 28 : 703, 1995, p. 706.
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El debate en torno a la biodiversidad abarca aspectos polémicos,
complejos y en apariencia disimiles, como la no tan superada discusion
en torno a la nocién de patrimonio comin de la humanidad aplicada a
los recursos biogenéticos y bioquimicos®® y el surgimiento -en diversas
regiones del mundo- de los derechos de propiedad intelectual
comunitarios sui generis, como los denomina la Ley de Biodiversidad
costarricense®. El debate relativo a los riesgos biotecnolégicos es otra de
las discusiones —de mucha actualidad en Europa- que atafien a la
biodiversidad.

(15) la nocién de patrimonio comin de la humanidad fue declarada, entre
otros, por un diplomitico maltés en las Naciones Unidas en 1967, a
proposito del suelo y del subsuelo de los océanos. La teoria se consolido,
para los grandes fondos marinos situados fuera de la jurisdiccion
nacional, en la Convencioén sobre el Derecho del Mar firmada el 10 de
diciembre de 1982 en Montego Bay. Los principios fundamentales que
caracterizan la nocién de patrimonio comiun de la humanidad son la
prohibicién de apropiacion nacional por cualquier Estado, la libertad de
utilizaciéon por cada Estado dentro del marco de un régimen juridico
determinado (o que, en ocasiones, debe determinarse) y la obligacién de ‘
tomar en cuenta los intereses de las generaciones futuras. KISS :
i (Alexandre), “La Forét et le Patrimoine Commun de 'Humanité” in Foréts
et Environnement (sous la direction de Michel Prieur), Edit. Presses
Universitaires de France, 1984, pp. 282-283. Sin embargo, esta nocién es
inapropiada para los recursos biologicos y biogenéticos. La nocién de
patrimonio coman de la humanidad dominé la obtencién del valioso
germoplasma del Tercer Mundo hasta muy recientemente. El cambio en
la calificacion juridica de la biodiversidad no fue fortuito. Los paises en
| desarrollo, que durante muchas décadas estimaron conveniente este
enfoque, fueron percibiendo que Ia teoria del patrimonio comiin de la
i humanidad, aplicada a los recursos biolégicos, contribuia a mantener la
estabilidad de un sistema econdmico internacional que no los
compensaba por su valioso germoplasma. Asimismo, ;por qué denominar
patrimonio comun de la humanidad un recurso que se ubica
preponderantemente en paises especificos y que en numerosas
oportunidades ya ha sido objeto de mejoras por las comunidades, locales
y autdctonas de los paises en desarrollo? La respuesta es evidente:
esencialmente, este modelo beneficiaba al mundo industrializado y se
encontraba en perfecta armonia con el régimen de propiedad intelectual
que regula los recursos biogenéticos y bioquimicos a nivel internacional.

(16)  Como resultado del agotamiento de la teoria del patrimonio comin de la

humanidad aplicada a los recursos biogenéticos —e inclusive bioquimicos,

| aunque esto no se desprenda claramente de la CDB- nuevas propuestas
han surgido que procuran un reparto mis equitativo de los beneficios
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No puede abarcarse en un solo articulo todas las discusiones
relativas a los riesgos biotecnolégicos ni la integralidad de la normativa
internacional vigente en cada regién del planeta. No obstante, en esta
investigacion se estudiardn aquellas regulaciones internacionales que
quizis tengan la mayor relevancia actual y se explicarin ciertos criterios
relativos a la protecciéon de la propiedad intelectual de indiscutible
importancia en esta materia. De esta forma, en un primer capitulo se

derivados de la biodiversidad. Se trata esencialmente de la CDB de 1992,
los regimenes alternativos de propiedad intelectual y los contratos de
bioprospeccion. Los dos altimos estin en proceso de combinarse debido
a que, en diversos paises y regiones de la zona intertropical, los acuerdos
de bioprospeccidn deberin en lo sucesivo respetar los sistemas
establecidos para respetar los conocimientos y las mejoras tradicionales a
los recursos fitogenéticos de las comunidades del Sur. La Ley de
Biodiversidad de Costa Rica, Ley No. 7788 de 30 de abril de 1998, es
relevante debido a que establece un marco participativo para determinar
la naturaleza y alcances de los derechos intelectuales comunitarios sui
generis. Asimismo, el texto prefiri6 el término biodiversidad a diversidad
biologica en vista que el primero “refleja el pensamiento de la
Subcomisién Legislativa y su manera de abordar integralmente el tema”.
La ley es particularmente valiosa debido a que se efectu6 mediante un
proceso de concertacion entre distintos actores sociales, entre ellos los
pueblos indigenas y el sector campesino. Esta ley estipula, en el articulo
77, que el Estado reconoce la existencia y validez de las distintas formas
de conocimiento e innovacién y 1a necesidad de protegerlas mediante el
uso de los mecanismos legales apropiados a cada caso especifico. Por otra
parte, el articulo 78 inciso 6 prohibe expresamente patentar las
invenciones esencialmente derivadas del conocimiento asociado a
practica biol6gicas tradicionales o culturales en dominio pablico. Aun
mis, el numeral 82 establece que los derechos intelectuales comunitarios
sui generis existen y se reconocen juridicamente por la sola existencia de
la practica cultural o conocimiento relacionado a los recursos genéticos y
bioquimicos. Tal reconocimiento implica, contintia sefialando el articulo,
que ninguna de las formas de proteccion de los derechos de propiedad
intelectual o industrial, tanto del derecho nacional como del internacional,
afectaran estas pricticas historicas. La Comision Nacional para la Gestién
de la Biodiversidad (CONAGEBIO) sera la encargada de establecer,
mediante un proceso participativo con la Mesa Nacional Indigena y la
Mesa Campesina a efectuarse en los 18 meses posteriores a la
promulgacién de la ley, los alcances y requisitos de estos derechos a
efectos de su delimitacién normativa. Los derechos intelectuales
comunitarios sui generis lograrin verdaderamente consolidarse como
tales si en el proceso de su delimitaciéon y definicion de sus alcances existe
una partipacion activa de los sectores de la sociedad civil implicados.
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evocarda la relacion conflictual entre biotecnologia y biodiversidad, que
involucra matices econdémicos y ambientales, asi como la probabilidad de
alcanzar una regulacién internacional que regule en forma efectiva los
riesgos biotecnolégicos. Finalmente, en el segundo capitulo se estu-
diardn las implicaciones que tiene la proteccién que brinda el régimen de
propiedad intelectual a ciertas invenciones biotecnolégicas que podrian
ser consideradas polémicas. La patente es la forma preferida de
proteccion de la invencién biotecnolégica, este hecho se ilustrard con la
evolucién que han tenido ciertos sistemas y regimenes juridicos de
proteccion de la propiedad intelectual.

" CAPITULO I

BIOTECNOLOGIA Y BIODIVERSIDAD:
UNA RELACION CONFLICTUAL

' Son numerosos los autores que comparan el crecimiento verti-
‘ ginoso de la industria biotecnologica con la ripida disminucion de la
biodiversidad. En efecto, mientras la primera goza de un régimen juridico
que tiende a globalizarse cada vez mis a través de la aplicacion de los
instrumentos internacionales y regionales que protegen las invenciones y
procedimientos biotecnolégicos, la proteccion de la biodiversidad resulta
dificil con los medios legales de los que se dispone en este momento. La
. biodiversidad es la materia prima de la biotecnologia y, paraddjicamente,
"a la biotecnologia puede también modificar la biodiversidad en su medio
‘ ambiente. El marco legal puede ser y ha sido utilizado para estimular el
crecimiento de la investigaciéon y la industria biotecnolédgica. Sin
embargo, no puede radicalizarse esta posicioén y afirmar que la bio-
tecnologia es la causa principal de la pérdida de biodiversidad, mas si
puede sefialarse, sin temor a equivocarnos, que la biotecnologia se ha
convertido en un obstaculo importante para la obtencién de una solucién
global a esta pérdida. Las consecuencias que generaria imponer
restricciones a una industria que produce ganancias de miles de millones
de doélares al afio explican, en parte, esta circunstancia.

B g

1. LAS IMPLICACIONES ECONOMICAS

El desarrollo de formas distintas de biotecnologia, por las pers-
pectivas prometedoras que ofrece, representa implicaciones econdmicas
considerables.
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Subparagrafo 1. La trascendencia de los movimientos financieros
en el mundo desarrollado

Las estadisticas de la Oficina Europea de Patentes (Office
Européen de Brevets, OEB) muestran que las solicitudes de patentes en
el campo de la ingenieria genética aumentaron un 600% de los afios 1981
a 1985. Sin embargo, estas cifras no ocultan el retardo de la Unién
Europea en el sector de la tecnologia de punta en relacién con sus dos
principales competidores, Estados Unidos y Japén.

La amplitud de los movimentos financiertos en Estados Unidos es,
en efecto, muy significativa: entre 1968 y 1984, 61 firmas tomaron el
control de 201 compaiifas productoras de semillas, sobre un total de 600
compafiias inscritas en la Asociacién Estadounidense de Comercio de
Semillas (American Seed Trade Association —ASTA-). La evolucion de
dichas tomas de control demuestra, en esta etapa, dos tiempos fuertes en
las inversiones:

. El primero de 1972 a 1975, el cual puede explicarse por una buena
rentabilidad de las inversiones agricolas en relacién con los
sectores afectados por la crisis petrolera (muy esquemdticamente
se trata de una reorientacién de la petroquimica hacia 1a utilizaciéon
de la biomasa);

. El segundo, que va de 1978 a 1982, esti ligado principalmente a
las oportunidades tecnolbdgicas abiertas por el avance de las
ciencias biologicas (la primera transferencia de acido deso-
xiribonucleico se efectué en 1973 por Cohen y Boyer de la
Universidad de Stanford).

La biorevolucién que sucede actualmente, alin si permite mejorar
la produccion agricola, ha conllevado también el aumento del grado de
monopolizaciéon de la produccién agticola. El mercado mis importante
para las nuevas tecnologias agricolas esta ligado a las semillas y, en la
actualidad, las industrias de semillas se encuentran concentradas en un
50% por el sector privado, el cual controla en consecuencia una porcion
importante del primer eslabén de la cadena alimentaria. Al mismo
tiempo, mds de un 60% del mercado mundial de pesticidas es controlado
solamente por siete compaiiias, una mayoria de las cuales es a la vez lider
del mercado de semillas. Al respecto, varios cientificos han subrayado el
peligro que constituye el que las mismas compafiias controlen sendos
mercados simultineamente.

Por otra parte, la investigacién de la resistencia genética de las
plantas a las sustancias agroquimicas ha adquirido la misma importancia
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que la investigacion de la resistencia genética a los insectos y a las
enfermedades; mas de sesenta y ocho compafias y organismos
internacionales laboran en el primer sector, la légica de estas
investigaciones reside en el descubrimiento de cuitivos resistentes a los
herbicidas para aumentar considerablemente las ventas de los primeros.

Subparigrafo II. Una preservacion ex situ controlada por el Norte

Es la biotecnologia la que ha permitido la instauracién de los
llamados ‘bancos se genes’ para resguardar el germoplasma. El interés de
estos bancos es sobretodo el preservar las semillas y plantas Gtiles a la
produccién agricola. A grandes rasgos, la preservacién genética in vitro
es lo que se denomina preservacidén ex situ, distincién que pretende
diferenciar este tipo de conservacion con la preservacion in situ que, en
su lugar, conserva los hibitats existentes. En 1974, el Grupo Consultor
Internacional en Investigacién Agricola (Consultative Group on Inter-
national Agricultural Research, en adelante CGIAR)1? establecid el
Comité Internacional de Recursos Fitogenéticos (International Board for
Plant Genetic Resources, IBPGR) con el fin especifico de procurar cesar
la pérdida de biodiversidad, un aspecto que a todas luces perjudica
también la industria agroalimentaria. Asi, el Comité es responsable de
coordinar una red mundial de bancos de semillas, asistido por otras
colecciones nacionales e internacionales,

A su vez, estos recursos fitogenéticos provienen en su inmensa
mayoria de paises en desarrollo®®, Empero, la preservaciéon ex situ es un
arma de doble filo. Este tipo de conservacion de biodiversidad, si bien
permite preservar genes valiosos de plantas en peligro de extincién o que
se ubican en ecosistemas muy amenazados, tiene varios problemas
serios. Entre ellos se encuentran la generacién de hibridacion que no es

(17>  “El CGIAR es una asociacion de aproximadamente 40 agencias donantes,
incluyendo agencias de ayuda gubernamental, agencias multilaterales y
fundaciones privadas. Colectivamente, invierten el promedio de tres-
cientos millones délares anualmente para apoyar el trabajo de 18 centros
de investigacién agricola en el mundo.” (Traduccion libre) AYAD (W.
George), “The CGIAR and the Convention on Biological Diversity”, in
Widening Perspectives on Biodiversity, TUCN, 1994, Gland, Suiza y
Academia Internacional del Medio Ambiente, Génova, Suiza, p. 243.

(18) De los 18 centros, 14 se encuentran en paises en desarrollo. AYAD (W.
George), op.cit., pp. 245-246.
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natural, el aislamiento de las plantas a los cambios del medio ambiente y
la incapacidad resultante de éstas de adaptarse cuando se les desea
reintegrar a condiciones exteriores®®. Por lo tanto, aunque estos bancos
sean dtiles, no pueden reemplazar la preservacion in situ. En este
sentido, la CDB otorga también prioridad a este Gltimo tipo de con-
servacién de la biodiversidad.

Sin embargo, los problemas mis serios de estos centros son
producto de su visién estrecha de la conservacién biolbgica, la cual
muestra mas interés en la utilizacién del germoplasma que en su
conservacion. Estas instituciones estin dedicadas al mejoramiento de las
cosechas y s6lo secundariamente a la conservacién de la bio-
diversidad®@, En concordancia, los centros del CGIAR han mostrado un
desinterés por los sistemas autdoctonos que conservan y mejoran el
germoplasma®@?. A lo anterior debe agregarse que estos bancos de genes
estin controlados por el Norte?? y ha sido la costumbre no otorgar

(19) BOSSELMANN (Klaus), op.cit., pp. 118-119.

(20) La situacion se complica cuando se constata que la proteccion de la
diversidad biolégica depende en gran medida de agricultores y
comunidades agrarias tradicionales, asi como de culturas indigenas. La
proteccién del conocimiento y el resguardo de la integridad de todas estas
comunidades justifican un tratamiento juridico distinto para los recursos
biolbgicos.

(21) George AYAD alega que el CGIAR contribuiri a la conservacién in situ,
entre otros, estableciendo un sistema ‘policultural’ que promueva sistemas
agricolas que retengan una variedad de distintos cultivos tradicionales. Sin
embargo, ésta no ha sido la politica habitual del CGIAR como se encarga
de evidenciarlo Sthephen BRUSH. Este autor, refiriéndose a los centros
del CGIAR, manifiesta: “La conservacidn iz situ 'y el mantenimiento de los
recursos genéticos en los campos de labranza de los campesinos han sido
rechazados por los administradores de los programas de conservacién de
recursos genéticos.” (Traduccion libre) (AYAD) George, op.cit., p. 248 y
BRUSH (Sthephen), op.cit., p. 1626.

(22) “Cuando el Norte, genéticamente pobre, percibié que perdia su propia
base de recursos, de la cual dependia su agricultura, comenz6 a recoger
las semillas del Sur y a conservarlas en “bancos de genes”, que son
generalmente grandes instalaciones refrigerantes. Los recursos genéticos
de las plantas actualmente conservadas en estos bancos se encuentran en
su gran mayoria situados en el mundo industrializado o en los centros
internacionales de investigacion agricola bajo responsabilidad del CGIAR,
organismo constituido por un grupo de paises donantes instalado en el
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ninguna remuneracion al pais proveedor de los recursos genéticos®. Sin
embargo, como resultado del articulo 15 de la CDB, los bancos de genes
deberdn negociar algin tipo de acuerdo con el pais proveedor de los
recursos, al menos para las nuevas colecciones.

Por otra parte, una tendencia relacionada con el incremento det
libre comercio es el declive de los programas gubernamentales que
financian la obtencién de variedades de plantas para la agricultura en los
paises del Sur. Los programas publicos de obtencién de nuevas
variedades vegetales estaban usualmente orientados al desarrollo de
cosechas sanas de bajo costo, que utilizaran menos fertilizantes y
herbicidas®. A contrario sensu, el sector agroalimentario multinacional
estd mas interesado en la obtencién de patentes y la rentabilidad de sus
productos, que en su calidad. En vista que la rentabilidad y la proteccion
de sus invenciones no son los intereses de los obtentores de nuevas
variedades vegetales del sector puablico, estos podian desarrollar
cosechas multilineares. La variabilidad inherente de las plantas
multilineares implica ademds que las mismas no califican para la
concesién de algin tipo de derecho de propiedad intelectual, sin
embargo, en opinidén de muchos expertos, son mejores para la actividad
agraria.

2, LOS IMPACTOS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE DE IA
DIFUSION DE BIOTECNOLOGIAS

La ilustracién del fendmeno conocido como la erosion de genes 'y
las consecuencias de la introduccién de organismos genéticamente
modificados (OGM) en los ecosistemas permite ilustrar dos problemas
ambientales generados por la utilizacién de biotecnologias.

Banco Mundial y contralado por el Norte. Esto representa la mitad de
todas las semillas del Tercer Mundo conservadas en los Bancos de Genes
del Norte.” (Traduccion libre) LE CLANCHE (Patrick), La Conférence de
Rio: Entre utopie et réalisme, Memoria para el “Diplome d’Etudes
Approfondies de Sciences Politiques”, presentada y defendida publica-
mente el 27 de setiembre de 1993, Universidad Panthéon-Assas, Paris 1,

1993, p. 71.

(23) Confirmando esta apreciacion, léase AYAD (W. George), op.cit,
pp. 248-250.

(249)  En este sentido, véase BOSSELMANN, op.cit., p. 131.
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Subpariagrafo 1. La erosion de genes

El sector agroalimentario depende de la roturacién de dreas extensas
que son enseguidas consagradas a cultivos Gnicos, hibridos y a la utilizacién
de fertilizantes, herbicidas y otros productos quimicos. Esta situaciéon ha
conducido a la pérdida de biodiversidad a través del fendémeno
denominado erosion de genes. Aproximadamente 95% de la alimentacién
humana proviene solamente de una treintena de plantas, en donde ademds
tres son masivamente cultivadas: a saber, el trigo, el arroz y el maiz, que
constituyen ellas solas mas de la mitad de todas las calorias consumidas por
la poblacion mundial. En abierto constraste con la dependencia en unas
pocas variedades “modernas”, los agricultores y las comunidades agrarias
tradicionales del Tercer Mundo se caracterizan por tener un nivel
sensiblemente mds elevado de variedad genética en sus cultivos.

Como consecuencia de la utilizacién masiva de productos quimicos
y la extension de la uniformidad genética a los paises en desarrollo, la
diversidad bioldgica de la zona intertropical se encuentra amenazada.
Para citar solo algunos ejemplos, en la década de 1970, los campesinos
mexicanos utilizan ya cultivos hibridos de una compaiiia del medio-oeste
estadounidense; los campesinos tibetanos cultivan cebada de una central
escandinava de obtencién de plantas; y los agricultores turcos plantan
trigo del programa mexicano de investigacion fito-genética®». Cada una
de estas 4reas, anteriormente una regioén de una biodiversidad especifica,
deviene ripidamente una zona de uniformidad genética.

Sin embargo, el panorama esti lejos de poderse describir en blanco
y negro pues la biotecnologia ha producido una serie de efectos positivos
en la produccién agroalimentaria y en el medio ambiente. Esta tecnologia
ha mejorado sensiblemente la produccién agricola mundial creando
variedades de plantas mis resistentes. No obstante, esta mejoria sensible
de la produccién agricola no implica necesariamente un aumento de la

(25) El Dr. Garrison WILKES reconoce la conexién entre la industria
biotecnoldgica agroalimentaria y la pérdida de diversidad genética, véase
BOSSELMANN (Klaus), op.cit., p. 129. Otro ejemplo es brindado por
Curtis M. HORTON, quien evoca la situacién de Indonesia. “Un caso
tipico lo constituye Indonesia, donde 1,500 variedades de arroz se han
extinguido desde mediados de la década de 1970. Esto ha producido que
el 74 por ciento de las variedades de arroz provengan de una sola planta
materna. Este tipo de monocultivo genético crea una susceptibilidad
uniforme a las enfermedades que podria acarrear la pérdida de cosechas
enteras en cualqueir momento.” (Traduccién libre) HORTON (Curtis M.),
op.cit., p. 83.
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calidad del cultivo, pues la industria biotecnolégica ha demostrado que
sus principales preocupaciones son -lo hemos mencionado- la obtencién
de la mas amplia proteccién juridica para sus invenciones y el aumento de
la produccién@. Sin embargo, la biotecnologia tiene, y ha tenido,
implicaciones positivas para el medio ambiente, verbigracia, los micro-
organismos que se utilizan en los procesos que controlan la conta-
minacion y el tratamiento de aguas servidas.

El aislamiento de las caracteristicas que son adecuadas para
aumentar la productividad, como la resistencia a las enfermedades y a las
plagas, y su multipliacién masiva es otra causa de la reduccidén de ia
biodiversidad. Por su parte, la desaparicién de una especie se encuentra
relacionada con la extincién de otro namero considerable de especies,
con las cuales se relaciona a través de complejas telas de arafia y cadenas
de alimentacién. Sin embargo, y como evidencia de la complejidad de la
situacion, esta homogeneizaciéon de la biodiversidad ha también
ocasionado consecuencias nefastas para las mismas industrias bio-
tecnologicas. Muchas veces, cuando un cultivo transgénico ha tenido
problemas de alguna indole que han provocado pérdidas a la industria
agroalimentaria, ésta ha acudido a los campesinos del Tercer Mundo en
busca de nuevas variedades de plantas. Mas las compaifiias agro-
alimentarias han encontrado que estos agricultores han uniformizado sus
cultivos con variedades genéticamente modificadas y han dejado de
cultivar las especies tradicionales, las cuales ya se han perdido®@?.

(26)  “Las industrias agroalimentarias multinacionales estin interesadas en la
patentizacién y aprovechamiento de sus productos, en vez de estarlo en
su calidad.” (Traduccién libre) BOSSELMANN, op.cit.,, p. 131.

(27)  El Dr. Norman MYER, también citado por Klaus BOSSELMANN, explica
un caso tipico de petjuicio directo a la industria agroalimentaria derivado
de la erosion de genes. “Hace algunos afios, uno de los mis apreciados
avances de la Revolucion Verde, una variedad de arroz conocida como
IR-8, fue golpeada por la enfermedad del Tungro en las Filipinas. Cuando
los cultivadores de arroz cambiaron a otra variedad, la IR-20, este hibrido
pronto demostrd que era muy vulnerable a cierto tipo de virus que
inhibfan su crecimiento, asi como a una variedad de saltamontes.
Entonces los campesinos cambiaron a la variedad IR-26, un super hibrido
que resulté ser excepcionalmente resistente a casi todas las enfermedades
de plantas que existian en las Filipinas y a las pestes de insectos. No
obstante, demostrd ser muy frigil a los fuertes vientos de la isla, debido a
lo cual los obtentores de plantas decidieron utlilizar una variedad de
Taiwan que habia mostrado una inusual capacidad para soportar los
vientos, s6lo para descubrir que la Gltima habia sido totalmente eliminada
por los agricultores de Taiwan, quienes ya habian sembrado todos los
cultivos de arroz con el IR-8.” (Traduccion libre) BOSSELMANN (Kiaus),
op.cit., p. 130.
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Subparagrafo II. La liberacion de OGM

Hoy en dia, la mayoria de la transferencia de genes tiene lugar en
los alimentos de base. De acuerdo a Karen GRAZIANO, las fuentes de
transferencia de genes en los cultivos transgénicos incluyen las papas, el
maiz y los tomates®. Las papas, por ejemplo, reciben genes de una
variedad de organismos que comprenden los pollos, las mariposas
nocturnas gigantes, los virus y las bacterias. Las transferencias de genes
ayudan a las papas a aumentar su resistencia a las enfermedades, a
reducir el riesgo de magulladuras y a elevar su resistencia a los
herbicidas. Sin embargo, los procesos transgénicos ya han ocasionado
desastres no s6lo a nivel del medio ambiente, sino que han también
afectado la salud humana®,

Por otra parte, la liberaciébn de OGM, como las plantas trans-
génicas, en un ecosistema externo puede tener impactos significativos en
detrimento del medio ambiente. Los riesgos son dificiles de predecir y, a
la vez, pueden ser irreparables. La mayoria de los OGM puede repro-
ducirse, sufrir una mutacién, migrar y no se les puede reubicar —al menos
no a todos- una vez que son liberados en el medio ambiente®®, Esta
dificultad de prediccion de los riesgos puede ilustrarse con los problemas

(28) GRAZIANO (Karen), “Biosafety Protocol: Recommendations to Ensure
the Safety of the Environment”, in Colorado Journal of International
Environmental Law and Policy, vol. 7 : 1, 1995, p. 184.

(29) “Los experimentos transgénicos para suministrar esteroides a los
productos, o darle alimentacién carnivora a los animales vegetarianos ya
ha generado desastres biologicos (como el de las “vacas locas™). Es una
lucha olipica por lo mis veloz, lo mis alto, lo mas fuerte en los productos
animales y vegetales. Han utilizado la biotecnologia como instrumento de
ensayo productivo sin tener en consideracion la salud o la vida de las
personas,cuando su funcién debe ser, por el contrario, instrumento para
alimentar sanamente a la poblacién del mundo.” ZELEDON ZELEDON
(Ricardo), E!l Principio de Responsabilidad Ambiental en el Derecho
Agrario, Seminario Internacional Responsabilidad por Dafio Ambiental,
Managua (Nicaragua) organizado por la Asociacién Justicia para la
Naturaleza, 2 de abril de 1997, p. 8.

(30) SINGH NIJAR Gurdial, YOKE CHEE (Ling), “The implications of the
Intellectual Property Rights Regime of the Convention of Biological
Diversity and GATT on Biodiversity Conservation : A Third World
Perspective”, in Widening Perspectives on Biodiversity, ITUCN, 1994,
Gland, Switzerland and International Academy of the Environment,
Geneva, Switzerland, p. 282.
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que representa para los cientificos la definicidon de los elementos que
constituyen un ecosistema, y por ende, cuil es el alcance del peligro de
liberacion de OGM®D, Interacciones como la transferencia de genes, un
aumento excesivo de una poblacién, o bien un cambio de una planta
genéticamente modificada e introducida en un ecosistema externo,
pueden daifiar la fauna y la flora existentes. Existen numerosos casos que
documentan los prejuicios ocasionados por la transferencia de genes a
ecosisternas que no son originarios®?. Estas apreciaciones permiten
desde ya afirmar que el control de los OGM fuera del laboratorio es el
aspecto mas delicado e importante con que debe lidiar la normativa que
regule aspectos de bioseguridad.

Subparagrafo III. Las consecuencias de la Revolucién Verde

La biotecnologia tiene ciertamente algunos usos que pueden
beneficiar el medio ambiente, mas su acelerado desarrollo, iniciado en la
década de 1970, permitidé lo que en materia agraria se conoce como la
Revolucidn Verde y ha provocado otros fenémenos como la erosion de
genes, un aumento en la utilizaciéon de productos quimicos y la
roturacion de amplias extensiones de bosque para la implantacion de
monocultivos. En efecto, 1a imposicion de los monocultivos se ha
agravado por la introduccién de las plantas desarrolladas tecno-
logicamente, producidas ignorando las ventajas de las técnicas de cultivo
locales, muchas veces en perjuicio de la misma agroindustria. En
contraposicién, las variedades autdctonas y los sistemas tradicionales se
cultivo se encuentran orientados hacia el mantenimiento de la
biodiversidad y no hacia el incremento de la productividad®?.

(31)  Klaus Bosselmann afirma inclusive que es imposible determinar cuiles
elementos constituyen un ecosistema. BOSSELMANN (Klaus), op.cit,
p. 119.

(32) la introduccién de plantas transgénicas a un ecosistema es distinta a la
infiltracién de especies exdticas -las cuales pueden no ser transgénicas- a
ecosistemas que no son originales. Este dltimo fenémeno ha revelado ser
también altamente nocivo para los ecosistemas y la biodiversidad
originales; la obstruccién de los tios de Africa por el jacinto de América
del sur y la erosiéon provocada por la introduccion de conejos en Australia
constituyen dos ejemplos.

(33) Al respecto, véase ACHARYA (Rohini), op.cit., p. 80.
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La prioridad de la agroindustria es, por el contrario, el incremento
de la productividad. No obstante la promocién de monocultivos, la
roturacion de extensas dreas de bosques para su establecimiento y el alto
grado de utilizacién de abono y pesticidas han provocado la erosién de
genes, una situacidbn mas preocupante si acaece en los centros de
diversidad de la zona intertropical.

Las recursos genéticos de las plantas son la base de la agricultura
productiva. La industria agroalimentaria del Norte se ha beneficiado de
una fuente abundante de estos recursos ubicada en gran parte en el
Tercer Mundo, lo cual ha permitido un impulso vertiginoso en su
desarrollo desde el siglo pasado. El excedente en la produccién agricola
en los paises industrializados en un inicio fue concebido como un gran
beneficio, hoy en dia se ha convertido en todo un problema. Esta
situacion fue generada en parte por el impacto de los subsidios a la
agricultura de los paises miembros de la Organizacién para la
Cooperacion Econdmica y el Desarrollo (Organization for Economic
Cooperation and Development, OECD). Sin embargo, esta circunstancia
se deriva también de la abundancia y gratuidad de los recursos genéticos
de las plantas vigente desde el siglo pasado, lo cual marcé el inicio de la
sistematizacion masiva de los cultivos agrarios. Esta ventaja hizo posible
la produccién de nuevas variedades, lo que a su vez permitié un
progreso continuo en el manejo de las fincas agrarias®. Actualmente, a
pesar de problemas como el excedente en la produccibn, puede
afirmarse que el Norte tiene garantizada su seguridad alimentaria, una
aspiracion inalcanzable para el Tercer Mundo.

La agricultura tradicional cultivé alguna vez miles de variedades de
cultivos de maiz, trigo y arroz. La Revolucion Verde ha aumentado la
produccidn con el costo colateral de la pérdida de la diversidad genética
y la debilidad de las plantas modificadas ante las enfermedades. Lo
anterior significa que el advenimiento de una enfermedad en especies de
plantas transgénicas tiene consecuencias sensiblemente mas catastroficas
pues puede acabar ripidamente con cultivos enteros, situacién que ya ha
sucedido®. No obstante, en este momento no existe una regulacién

(39) Al respecto véase BLIXT (Stig), “The Role of Genebanks in Plant Genetic
Resource Conservation Under the Convention of Biological Diversity” in
Widening Perspectives on Biodiversity, IUCN, 1994, Gland, Switzerland
and International Academy of the Environment, Geneva, Switzerland,
p. 256.

(35)  “En 1970, los agricultores estadounidenses experimentaron una situacion
similar cuando una plaga que afect6 el maiz destruy6 del quince al veinte
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internacional que regule estos y otros riesgos biotecnologicos. Por estos
motivos, en afios recientes se ha impulsado elaborar un Protocolo de
Bioseguridad a nivel mundial, sin embargo, entre muchos otros temas
polémicos que desata establecer tal instrumento, se discute cudl es el foro
mas apropiado para elaborarlo.

3. LAS POSIBILIDADES DE UNA REGULACION INTERNA-
CIONAL DE LOS RIESGOS BIOTECNOLOGICOS

La OMC y la Conferencia de las Partes (Conference of the Parties,
en adelante COP) de la CDB se vislumbran como dos de los foros de los
que podria eventualmente emanar un regulacién internacional en
materia de bioseguridad.

Subpariagrafo 1. Los limites en bioseguridad de Ia OMC

La biodiversidad v su erosién, ocasionada por la biotecnologia,
han sido factores que no han sido adecuadamente abordados por las
rondas de negociaciones del Acuerdo General sobre Aranceles y
Comercio (General Agreement on Tarifs and Trade, en adelante GATT),
actualmente institucionalizado en la OMC.

El Comité sobre Comercio y Ambiente de la OMC fue instaurado
poco después de la Cumbre de la Tietra en 1992. En lo que concierne las
medidas fitosanitarias, los miembros de este Comité concluyeron que los
Estados son libres de establecer medidas favorables al ambiente mientras
éstas no constituyan un obsticulo al libre comercio®®. La posicion de
Estados Unidos en esta materia es muy importante por tener la industria
biotecnoldgica mas importante a nivel mundial, sin embargo, su politica

por ciento de la cosecha. Las epidemias en las plantas son comunes en los
cultivos del Tercer Mundo, por ejemplo, 1a roya que afecto al café en Sri
Lanka, India y Java, v el mijo que arras6 el cultivo de perlas en la India.”
(Traduccién Libre) BOSSELMANN (Klaus), op.cit., p. 130.

(36) GUYVARCH (Aline), “Les interferences entre la protection de la
biodiversité et les activités agricoles”, in Droit Rural : Aménagement
Rural et Agriculture, Commerce International et Agriculture, Rile de
IEtat en Agriculture, Actes du 3éme Congrés de I'Union Mondial |
d’Agraristes Universitaires (UMAU), 1994, p. 311. |
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ha sido tradicionalmente muy liberal en cuanto a la regulacion de los
alimentos obtenidos mediante ingeniera genética®”.

A su vez, el Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias

negociado en la Ronda de Uruguay del GATT autoriza a las Partes a tomar
medidas destinadas a proteger la salud humana y vegetal, aan si
restringen el libre comercio, iinicamente en funcién de lo estrictamente
necesario para estos fines y fundamentadas en fines y principios
cientificos®®. La posibilidad de utilizar el principio de prevencion, que no
requiere de la certeza cientifica para ser invocado y es fundamental en
esta materia, es, en consecuencia, muy limitada. Y es que precisamente
el problema es el alto nivel de incertidumbre cientifica que existe en
cuanto a los posibles efectos de los OGM en la salud humana, vegetal y
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Los Estados Unidos mantienen esta posiciéon también en su derecho
interno. Al efecto, Karen GRAZIANO comenta que, en 1992, el Consejo de
Competitividad de la Administracién Bush publicamente apoyé la
decisién de la Administracion de Alimentacion y Farmacologia (Food and
Drug Administration, FDA) de rechazar las regulaciones propuestas para
los alimentos obtenidos mediante ingenieria genética. La FDA y la
Administracion Bush alegaron que este tipo de productos alimenticios no
presentaban riesgos adicionales al resto de los productos alimenticios
industrializados. Segin la autora, la FDA y las Administracion Bush
adoptaron posiciones agresivas para que los productos alimenticios
obtenidos mediante la ingenieria genética continden sin regularse. Véase
GRAZIANO (Karen), gp.cit., p. 190. Sobre las razones que fundamentan la
oposicién de los Estados Unidos a negociar aspectos de bioseguridad en
el marco de la CDB, véase CHANDLER (Melinda), “The Biodiversity
Convention : Selected Issues of Interest to the International Lawyer”, in
Colorado Journal of International Environmental Law and Policy, Vol. 4 :
119, 1993, pp. 166-168.

El parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias del GATT dispone: “Los Miembros se asegurarin
que cualquier medida sanitaria o fitosanitaria s6lo se aplique en cuanto
sea necesaria para proteger la salud y la vida de las personas y de los
animales o para preservar los vegetales, que esté basada en principios
cientificos y que no se mantenga sin testimonios cientificos suficientes
(...)". Cuando la informacién y los testimonios cientificos sean
insuficientes se autoriza, en el articulo 5 pidrrafo 7, la aplicacion
provisional de una medida sanitaria o fitosanitaria, la cual debe ser
revisada en un “un plazo razonable” una vez que se obtengan mayores
testimonios. “Acta Final Negociaciones Comerciales Multilaterales Ronda
Uruguay”, Posgrado en Derecho Agrario y Ambiental de la Universidad de
Costa Rica, 1994, pp. 79-82.




animal. Por otra parte, la OMC puede no ser el foro mis apropiado para
tratar un tema donde se requiere ponderar en su justa dimension la
desigualdad que existe entre el Tercer Mundo y el mundo desarrollado
en materia tecnolégica, la cual es aguda en materia de bioseguridad®®.
No es un secreto tampoco que los Gltimos se encuentran en mayor riesgo
pues ya han sido terreno de experimentacion“®, Ademds, su situacidn es
aln mids delicada pues cuentan con mecanismos ain menos eficaces de
control que el mundo industrializado. Al respecto, se ha sefialado que las
compafiias transnacionales que llevan a cabo pruebas de campo en
paises en desarrollo deberfan hacerlo segin normas —con respaldo
cientifico- acordadas internacionalmente. Estas pruebas deberian
también ser sometidas a un sistema de consentimiento previamente

acordado®D,
Por este motivo, cabe preguntarse la conveniencia de discutir

sobre un Protocolo de Bioseguridad en un foro cuyo fin es esencialmente
la eliminacién de los obsticulos al libre comercio. De acuerdo a esta
perspectiva, las medidas fitosanitarias pueden constituirse como barreras
no autorizadas al libre comercio en muchas ocasiones, especialmente si
no estin fundamentadas en una soélida prueba cientifica. A su vez, la
lesividad de los productos derivados de la biotecnologia es particular-
mente dificil de demostrar si se trata de sus efectos a largo plazo. Al
reconocer ciertas desigualdades entre Norte y Sur, promover —aunque en
forma imperfecta- la transferencia de tecnologia y tener como objetivo,
entre otros, la preservacion de la biodiversidad, la COP de la CDB se
revela como un marco mas apropiado para regular este aspecto.

(39)  Precisamente la transferencia de tecnologia es uno de los aspectos que los
paises en desarrollo claman no han sido debidamente tratados en este foro.

(40)  Marie-Angéle HERMITTE sefiala que en efecto los paises en desarrollo se
encuentran en riesgo de convertirse en terreno de experimentacion y
agrega que ésta constituye una pista de cooperacién para el futuro.
HERMITTE (Marie-Angéle), “La Convention sur la Diversité Biologique”,
in Annuaire Frangais de Droit International, Paris, Editions du CNRS,
XXXVII, 1992, p. 864.

(41)  Estos aspectos, entre otros, han sido puntualizados por organizaciones de
defensa de los derechos de los consumidores como Consumers
International. DE VRIEND (Huib), « Biotechnology and Sustainanble
Production » in How can Biotechnology Benefit the Environment, The
report of A European Federation of Biotechnology Task Group on Public
Perceptions of Biotechnology, Londres, Taller de The Green Alliance,
lunes 13 de enero de 1997.
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Subparagrafo II. La CDB: La posibilidad de crear un Protocolo de
Bioseguridad a nivel mundial

La Agenda 21 (Capitulo 16) de 1992 y la CDB mencionan la
elaboracién de un protocolo de bioseguridad a nivel mundial. El articulo
8(g) de la Convencion establece que los gobiernos deben reglamentar los
riesgos asociados a la utilizacién de organismos vivos modificados
(OVM)# que puedan tener impactos desfavorables sobre el medio
ambiente. El articulo 19 indica que las Partes deben examinar si conviene
adoptar un protocolo que comprenda los procedimientos apropiados
para el manejo de los OVM que puedan presentar un riesgo de efectos
desfavorables sobre la diversidad biolégica.

En efecto, en la segunda COP de la Convencitn, en 1995, un
proceso de negociacién fue establecido para la adopcion de un
protocolo especifico concentrado en el movimiento transfronterizo de
OGM (Decision 11/5). El protocolo incluirfa un procedimiento para
notificar previamente al Estado que reciba los OGM. Asi, un grupo Ad
Hoc que trabaja sobre bioseguridad fue designado. En noviembre de
1996, la tercera COP decidi6 que este grupo debia finalizar su trabajo, sea
el protocolo especifico sobre el movimiento transfronterizo de OGM, en
1998 con caricter de urgencia. No obstante, en la cuarta COP, que se
llev6 a cabo del 4 al 11 de mayo de 1998 en Bratislava, el trabajo no habia
sido aGn terminado. En esta oportunidad, las Partes acordaron concluir
su labor en la quinta sesion extraordinaria de la COP que se llevari a
cabo en febrero de 1999 en Cartagena y en la sexta COP. An hay
aspectos claves sobre los cuales no hay consenso, verbigracia, los
parimetros que definirdn la vital valoracién del riesgo.

Sin embargo, el grupo Ad Hoc que labora en bioseguridad ha
podido determinar cudl sera el objeto a regular por el Procolo, un aspecto
sin duda dificil de precisar en el caso del movimiento transfronterizo de
los OGM. Se han entonces delimitado tres situaciones:

a) El movimiento intencional transfronterizo de OVM.
b)  El movimiento inintencional transfronterizo de OVM (por ejemplo,
en el caso de semillas, tubérculos y polen).

(42) (QJO): FALTA TEXTO DE NOTA AL PIE
(OJO): FALTA TEXTO DE NOTA AL PIE
(OJO): FALTA TEXTO DE NOTA AL PIE

31




o) El movimiento intencional transfronterizo de productos proce-
sados de OVM, que contengan organismos modificados no
vivientes y/o compuestos no vivientes de OVM (por ejemplo, los
fragmentos de DNA)“®,

Por dltimo, se estimé que el movimiento intencional transfron-
terizo de productos purificados de OVM, como las enzimas, la insulina o
el aceite, no debia ser tratado por el Protocolo de Bioseguridad.

El impacto de un protocolo sobre seguridad biol6gica emanado de
la CDB depende de las actitudes fururas de sus Partes Contratantes. En
vista que el conflicto Norte-Sur ha impregnado las reuniones
preparatorias, una visioén global, y no territorial, deviene indispensable.

A pesar de Jo anterior, adn no existe una regulacién internacional
sobre bioseguridad que proteja en forma efectiva tanto a los paises
industrializados como a los paises en desarrollo, tome en consideracion
sus diferencias y capacidades y establezca sélidos mecanismos de
cooperacion. No obstante, si existe una normativa internacional de
proteccion de las invenciones biotecnolégicas, en proceso de riapida
armonizacién a nivel internacional, que incentiva el crecimiento de esta
industria. Conviene, entonces, preguntarse acerca de la necesidad de
equilibrar el peso de la balanza, instaurando regulaciones efectivas sobre
los riesgos biotecnolégicos. Lograr puntos de congruencia con el
régimen de propiedad intelectual internacional serd uno de los aspectos
mis dificiles de lograr, pues éste ha sido uno de los baluartes mas
importantes para el crecimiento de la industria biotecnolégica. En efecto,
alcanzar un entendimento en cuanto a una regulacién global en materia
de bioseguridad es a menudo la Cenicienta de los procesos de
negociacién comercial internacional.

CAPITULO It

LA PATENTIZACION DEL SER VIVO
Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

El origen histérico de la proteccidn juridica de la invencién
humana fue estimular al inventor concediéndole algin grado de

(43) Al respecto ver los resultados del Grupo Ad Hoc en Bioseguridad de la
COP de la CDB en:
http: .biodiv.org/biosa swg5/repeng/bsw
En general, sobre aspectos de bioseguridad relacionados con la CDB,

consultese http://www.biodiv.org.biosafe/BIOSAFE HTML
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exclusividad en la explotacién de su invencién durante un lapso de
tiempo determinado. Tecnologia conflictual por excelencia, la ingenieria
genética ha presentado, y contintia haciéndolo, graves dificultades al
derecho de la propiedad intelectual. La patente ha sido, debido
principalmente a la completez de la proteccion juridica que brinda, el
derecho de propiedad intelectual preferido por una amplia gama de
sectores industriales para sus invenciones, sean éstas un producto o un
procedimiento. No obstante, en la tradicién juridica, la materia viva
estaba considerada como totalmente excluida de la patentizacion,
situacién que ha cambiado muy recientemente. Las biotecnologias han
introducido la vida en la esfera industrial para que sea tratada de la
misma forma que otras mercancias. Esta situacién presenta el riesgo
adicional de concentrar en los principales promotores de la investigacion
biotecnoldgica sectores tan diversos como la produccion de plantas y
animales, la salud y la produccién alimentaria.

1 LA UPOV: HACIA UNA ASIMILACION AL REGIMEN JURIDICO
DE LA PATENTE

La evolucién de la Unién para la Proteccidon de las Obtenciones
Vegetales (UPOV)*®, cuyo fin es precisamente el resguardo de las
variedades modernas de plantas creadas mediante la ingenieria genética,
demuestra una clara orientacidn hacia el régimen juridico de la patente.

Subparagrafo 1. Las particularidades del sistema de la UPOV

Los secretos de fabrica, las patentes de utilidad, las marcas de
comercio y los derechos de autor constituyen ejemplos clasicos de
derechos de propriedad intelectual, no obstante, las plantas han sido
tradicionalmente excluidas de la protecciéon de la patente en paises tan

(44) La UPOV tiene sus oficinas en el edificio de la Organizaciéon Mundial de
Propiedad Intelectual (World Intellectual Property Organization, WIPO)
en Ginebra. El Director General de la WIPO actiia a la vez como Director
de la UPOV, aunque los asuntos administrativos son manejados por el
Secretario General de la UPOV. De una membresia de 6 paises europeos
cuando fue inicialmente establecida en 1961, la UPOV cuenta
actualmente con 34 miembros, incluidos varios Estados del Sur. Signposts
to Sui Generis Rights, op.cit., p. 15.
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diversos como Francia y Vietnam por distintos motivos. En primer lugar
porque no son consideradas invenciones en el sentido ordinario vy,
principalmente, porque los monopolios en los materiales biologicos
puede ser perjudiciales para la investigacién y la obtencién de nuevas
especies“?. Debido a lo anterior se ha recurrido a otro sistema de
propiedad intelectual especifico para la proteccion de las plantas
configurado alrededor de la GPOV, la cual administra la Convencién para
la Protecién de las Obtenciones Vegetales de 1961. Esta convencion cred
un nuevo modelo de propiedad intelectual para las plantas al instaurar
los Derechos de Obtencién Vegetal (DOV), con los que se obtienen los
Certificados de Obtencion Vegetal (COV).

Para obtener un DOV, las nuevas variedades de plantas deben
demostrar los criterios de distincién, uniformidad y estabilidad“®. Por el
contrario, los parimetros para la evaluacion de las patentes son mis
estrictos: las nuevas invenciones, como los procesos microbiolégicos,
deben demostrar poseer novedad, actividad inventiva y cardcter
industrial. E1 DOV es ademis un derecho exclusivo menos completo que
la patente, en vista que no impide que otro obtentor se sirva de una
variedad protegida para multiplicarla seguidamente. Es lo que se lama el
Tibre acceso’ a la variedades protegidas. El libre acceso correspondia a la
especificidad de la creacién del ser vivo y a la necesidad de los
obtentores de disfrutar de una especie de reserva genética que les
permitiera mejorar las variedades. Sin embargo, aunque parece logico
para el sistema de las obtenciones vegetales, el libre acceso se encuentra
en abierta contradiccién con la patente®?.

Por otra parte, el DOV es un modelo que protege toda la planta
mas no sus componentes quimicos. Lo anterior significa que si un
componente quimico fuera encontrado en una hoja de la planta
protegida y éste tuviera valor farmacéutico, el DOV no generaria ningan
derecho sobre un eventual producto quimico.

A pesar de sus particularidades, la UPOV no se encuentra en
discordancia con el Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual

(45)  Ibid, p. 12.

(46) Al respecto, véase BONET (Georges), “Le systéme de l'obtention
végétale” in Le Droit du Génie Génétique Végétal (sous la direction de
Marie-Angéle Hermitte), Volumen 12, Ediciones Librairies Techniques
Paris, 1987, pp. 213-214.

(47)  Sobre el particular, véase HERMITTE (Marie-Angele), Le Droit du Génie

Génétique Végétal (sous la direction de Marie-Angéle Hermitte), Volume
12, Editions Librairies Techniques Paris, 1987, p. 8.
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Relativos al Comercio de la Ronda de Uruguay (ADPIC)“® cuya
negociacion finalizd en Marrakech en 1994. En efecto, el articulo 27.3 (b)
del Acuerdo permite a los miembros la exclusiéon de plantas y animales -
siempre que no se trate de microorganismos- de la proteccién por medio
de patentes. Ninguna sancién comercial, bajo la jurisdiccién de 1a OMC,
puede establecerse contra los paises que prohiban las patentes en
animales o plantas, mas cada pais miembro debe brindar algin régimen
de proteccion de propiedad intelectual para las variedades de plantas.
Dicho régimen puede ser incorporado ya sea mediante su legislacion
interna de patentes o a través de la creacidén de un sistema sui generis
‘efectivo’. Sin embargo, el ADPIC no precisa qué entiende por efectivo.
Esta carencia se ha prestado l6gicamente para encendidas disputas, pues
en criterio de algunos sélo el sistema sui generis de 1a UPOV es efectivo,
pero lo cierto es que el acuerdo ADPIC no lo sefiala. El sistema de la
UPOV es, en consecuencia, 1o que se conoce como un sistema sui generis
de propiedad intelectual, mas no se puede afirmar, segin el ADPIC, que
sea el Gnico admisible.

El objetivo primordial de la UPOV es la proteccién de los intereses
de los obtentores de nuevas variedades de plantas transgénicas a nivel
mundial a través de los DOV. La UPOV es un sistema netamente
articulado por los paises del Norte, el cual tuvo su origen debido a la
evolucién de la discusion sobre la propiedad intelectual sobre los seres
vivos desarrollada en Europa®. Fue sélo hasta los primeros afios de
1991, cuando la presién sobre los paises del Sur para que
homogeneizaran su legislacion de propiedad intelectual era ya muy
intensa, que estos Estados empezaron a formar parte de la UPOV.
Actualmente, se impulsa fuertemente que los paises del Sur se

(48) A este acuerdo se le conoce también como TRIPS (Trade Related Aspects
of Intellectual Property Rights) por sus siglas en inglés.

(49) Desde principios de siglo se desaté una fuerte polémica en Europa
—levantada por Alemania- sobre la conveniencia de otorgar patentes a
productos biologicos, especialmente las variedades de plantas. Muchos
grupos se oponian a la extension del régimen de patentes. Temian que la
concesién de patentes sobre las plantas conducirfa a una crisis de
cultivos, a inconmesurables aumentos del precio de las semillas y hasta a
una falta de alimentos. Era la seguridad alimentaria la que estaba en
juego. Las revisiones de la Convencidon de Paris de 1924 y de 1934
condujeron a un ensanchamiento de la definicién de propiedad industrial
para incluir productos biologicos. Empero, la definicién no incluia las
variedades de plantas. Estos factores, entre otros, incidieron en la
creacion de la UPOV. Al respecto, ver BOSSELMANN, op.cit., pp. 121-132.
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incorporen para que armonicen su legislacién de propiedad intelectual
con el sistema internacional de la OMC. La discusidén que se suscitd en
Europa sobre la conveniencia de instaurar un régimen de propiedad
intelectual sobre las plantas tenia, como centro del debate, el peligro de
colocar en situacion de riesgo la seguridad alimentaria. En la actualidad,
varios paises del Sur, para quienes alcanzar la seguridad alimentaria es un
anhelo vigente a pesar del fracaso de la Declaraciéon del Derecho al
Desarrollo, han también sefialado que tienen este legitimo temor.
Conviene destacar que las industrias biotecnolégicas se encuentran en el
Norte por lo que casi todos los DOV pertenecen a sus compaiiias.

Aquellos que se oponen al sistema de la UPOV consideran, en
primer lugar, que éste promueve la produccion de variedades muy
similares, creadas para satisfacer la misma demanda®®. En efecto, las
solicitudes de plantas que tengan las mismas caracteristicas en cuanto a
resistencia a enfermedades y pesticidas crece constantemente. En
segundo lugar, la oposicion a la UPOV se fundamenta en que considera
que el sistema de la obtencion vegetal a través de la biotecnologia es una
técnica cientifica “nueva”, que merece proteccién, e ignora el hecho que
los agricultores tradicionales de los paises en desarrollo han mejorado
durante siglos las variedades de plantas. En consecuencia, como los
métodos de los agricultores tradicionales no son cientificos se encuentran
excluidos de la proteccion del régimen de la UPOVOSD,

Subparigrafo II. Las reformas de 1991

El 19 de marzo de 1991 la UPOV fue revisada nuevamente, bajo la
presion internacional, tomando en cuenta esta vez los avances

(50) Debe hacerse la salvedad que en el Derecho de la ingenieria genética no
existe una condicién juridica de proximidad. “Se podria afirmar en aiguna
manera que, en lo que concierne a los DOV, hoy en dia existen varie-
dades parecidas o diferentes, pero no variedades cercanas. No existen un
ESTATUTO JURIDICO DE LA PROXIMIDAD, como lo conocen otros
derechos intelectuales.” -El énfasis es del original- (Traduccién libre)
HERMITTE (Marie-Angeéle) ‘Les réponses du droit au démarquage
scientifique, variétés parasites, variétés deceptives’ in La Protection de la
Création Végétale, Le Critére de Nouveauté (sous la direction de Marie-
Angéle Hermitte), Volume 11, Editions Libreries Techniques Paris, 1985,
p. 56.

(51)  Sobre las razones que fundamentan la oposicién a la proteccidon que se
confiere a los sistemas de obtencién de plantas tutelados por la UPOV,
léase a SHIVA, KLOPPENBURG y KLEINMAN, citados por ACHARYA
(Rohini), op.cit., pp. 82-83.
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biotecnologicos®?. A pesar que el sistema de proteccion de los DOV fue
disefiado para que el obtentor de plantas transgénicas disfrutara de un
tipo de proteccién que evitara las limitaciones de movilidad del material
genético impuestas por el régimen de patentes, desde finales de la
década pasada se discutia acerca de la conveniencia de este modelo en
los paises industrializados®®. El efecto de gran parte de los cambios fue,
en consecuencia, el aumento de la proteccion brindada al cultivador de
plantas al eliminar el libre acceso a las variedades protegidas. Las nuevas
regulaciones permiten inclusive la concesién de patentes a las variedades
de plantas ya protegidas por los DOV, en los Estados miembros que
permitan este tipo de patentes.

La Convencién revisada también extendi6é la proteccién a las
importaciones y a las exportaciones, asi como a las cosechas recogidas,
aumentando considerablemente el poder del detentor de un DOV. Asi, el
nuevo DOV se asimilé mas a la patente. No obstante, eliminando el libre
acceso a las plantas protegidas se coloca a los recién llegados a la
industria en situacién de dependencia respecto a los obtentores
precedentes®?. Igualmente, conviene destacar el articulo 14 (1), el cual
derogé el privilegio del agricultor®® contenido en la UPOV original,
aunque los paises miembros pueden introducirlo o mantenerlo en sus
legislaciones nacionales.

Los derechos de obtenciéon vegetal establecen derechos de
propiedad sobre los recursos biolégicos, consecuentemente su intencion

(52) El tratado original de 1961 fue enmendado en 1972, 1978 y 1991. Sin
embargo, la Convencidn de 1991 de la UPOV no esta en vigencia adan. Se
requiere de 5 paises para su ratificacion, dos de los cuales deben ser
nuevos miembros de la Unién. Debido a lo anterior, la Convencidn
vigente es aln la de 1978, aunque los paises miembros pueden
implementar las provisiones de 1991 a nivel nacional si asi lo desean.

(53)  Sobre el particular, véase ACHARYA (Rohini), op.cit., p. 75.

(549) Georges BONET advertia desde 1987 sobre los riesgos que implica para
el medio cientifico y para la seguridad alimentaria la implantacién de un
sistema de patente en la UPOV, especialmente si es una patente de
procedimiento. BONET (Georges), “Le systéme de 'obtention végétale”
in Le Droit du Génie Génétique Végétal (sous la direction de Marie-
Angeéle Hermitte), Volume 12, Editions Librairies Techniques Paris, 1987,
p. 219. Véase también ACHARYA (Rohini), op.cit., p. 83.

(55) El privilegio del agricultor permitia a estos utilizar las semillas de la

cosecha para los cultivos siguientes. BOSSELMANN, op.cit, p. 125 y
ACHARYA (Rohini) op.cit., p. 75.
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es limitar su disponibilidad al establecer derechos de propiedad
intelectual sobre las plantas obtenidas mediante biotecnologia. El tratado
de 1978 corond los DOV como la tnica forma factible de proteccion de
las variedades de plantas, disposicion que fue confirmada en la
Convenciébn de 199169, De la misma forma, los paises miembros si
pueden otorgar tanto un DOV como una patente para la misma especie
de planta, sea el mismo régimen vigente para las plantas en Estados
Unidos®?,

Esta situacién ha demostrado ser perjudicial para los paises en
desarrollo y sus comunidades agrarias tradicionales, entre otros motivos,
porque la bioprospecciébn para obtener las nuevas variedades
genéticamente modificadas se efectia muchas veces sobre las variedades
tradicionales. Posteriormente, los agricultores de estos paises tendrin
muchas veces que pagar por sus propias plantas genéticamente
modificadas. Este es un motivo por el cual los paises menos desarrollados
rechazan que el germoplasma sea removido de su territorio sin alguna
forma de compensacion, descontento que generd el movimiento que
culminé con el fallido Compromiso Internacional sobre los Recursos
Fitogéneticos, bajo la égida de la FAO®®, y con la CDB, negociada bajo

(56) La UPOV también ha desarrollado una impresionante campafia para
convencer a los paises en desarrollo que unirse a este tratado es la tnica
e ideal forma de cumplir con el requerimiento del ADPIC de tener un
sistema sui generis efectivo para proteger las variedades de plantas.
Signposts to Sui Generis Rights, op.cit, p. 16.

(57)  En efecto, los Estados Unidos son los lideres en la concesion de patentes
sobre seres vivos. En este pais se puede conceder, a una misma variedad
de planta, tanto una patente normal —bajo la ley estindar de patentes-
como por una patente especial para plantas —bajo la legislacion especifica
que regula las patentes en las plantas-, o bien, ambas. Aunque
tardiamente en comparacién con otros Estados del Norte, en Francia,
desde la década de 1980, se escuchan voces que también propugnaban
también por una libre escogencia para el cultivador de plantas entre el
régimen de patentes y el sistema de la UPOV. Véase con esta postura a
GUTMANN (Ernest), “Les modalités de la protection des innovations dans
le domaine de la création végétale, Le systéme du brevet et ses limites” in
Le Droit du Génie Génétique Végétal (sous la direction de Marie-Angéle
Hermitte), Volume 12, Editions Librairies Techniques Paris, 1987, p. 209.

(58)  El desencanto de los paises en desarrollo, con respecto al injusto marco
predominante en la época en que prevalecia la teoria del patrimonio
comin de la humanidad, gener6 un movimiento que culminé con la
adopcion de la Resolucion 8/83 de la FAO. Dicha resolucion dictaminé

38




6¢

5P BWIIO] BUN OWOD OPIGadUOOd 9N ZdA BUN anb O 'SOARMOOUOW
SO[ 9p $9ABN] B BONQUSS pEPIUIOJIUN B[ 9P UOQIDBUNUSSIP B[ OpIS
vy ‘o[[oxresap ua sasted sof e soonunboide op uopEZIMNN €] 9p UOISUSIXD
B[ P SBWIOPE ‘OPISA UQDNIOASY B 9p S0309J° saroad sof ap oun,  (6S)

|
i
!
{

sope[jodo1ie 2JUDWIRIUSNOAIJ UIA 3§ SI[EJUSTUEPUN SOUYIIOP SOAND SEDTUIY
SeHoUTW & uadaualad opnuaw € ‘Usiq sews ‘A ouraiqos op saNf se| op aued
UBULIO} OU S3[EUOIPER saJojndi8e sof anb as1ed[esar aga( ¢soutsadwed
Sp UoEZIUESIO BUN O TeluaWweUISqnS eusde BUN S$9 OSEDE :2SIBDIJauUSq
3gop ugmb arep vIse ou onb B A OJUSIUNIUDISOS NS B SIUSWRISIOUBUY
OPINQLIUCD UBY OU OPEJOLESSP Opunw [3p sopelsg sof A& seiuedwiod
se[ anb € ‘oued ua ‘opigop sueIadour Opis By OpPUCY |9 CIUSWOW |3 BISEH
"3UON [op sedr8ojoudalolq semsnpul o sasred sof Jod opeueuly 19S BIGOP
anb soonpuadol,] sosinooy sof eied [BUOEBUISIU] OPUO UN QIOJ[EISD
35S ‘OJUBMUIIOOUOD 3153 ANJLIAI 3P Ul [2 UOD) *SI[eUOIIPEI] S2JOJNOUSE SO] op
BANUSAUT 9 OIUa8ul 9p UQISIaAUT BUN Opiqey ey anb ours ‘ojuowreue]] 4 eind
puind prapw, U0s ou sedr8o[ounalolq semsnpul sef Jod sopezin sauad
! sO[ anb ‘s20UOIUD ‘aonpap o5 soonguadolly sosINddI sof ap ugonpoidas £
i ouaturerofow ‘uooeAlasald e us Joqe| BoHOISTY 1is Jod ‘ofjouesop ua sasted
: so[ ap susweradss ‘soreucioipen sojgond A soursadwed sO[ ap SOYIaI3p
; SOUIIB3] SO[ USD0UODT $2I0)NOUSE SO 9P SOYIIaP SOT *SAIONNOMSE SO Ip
; soyoarap, SO opuelePap eqeaouul anb odwan [e ‘AOd[ ¥ op ewaiss o Jod
; sopi3ail ‘seyueld 9p SAIOPEIID SO AP SOUYDIIIP SO[ QIO0U0I] BISH " EPEPIOOE
i uopelpidiowr, eun eUUOd onb UQN[OSAI BIO Ip UQISIWUS B ‘6861
op oAewr U QISUAZ UQEIIDUOD BUN 3p PepIfIgisodwr B "Opruaucd ap
BIDBA UQIDEBIE[DIP Bun ostuordwio)) [op UOISNY SEPEZIELISNPUl SSUODEU
i se[ Jod sepenidajo SEAIISAT S¥ ‘ZoA NS Y Tenyospeiul pepardoid op sewalsis
sns & O}{esE Un BININISUOD ostwoidwo) [@ anb ewins Us QUINSD OPEJ[OLIESIP
opunw g °Se[[IWUAS SB[ 9p BN, B] OPEUNUOUSp any anb souoisuswip
i sae} omnbpe opjuod 14 “epeaud pepardoid op soyoasop sns eqedipniiad
! A remoapoiur pepatdoid ap soydaIsp SOf EQEDEIE BININISUOD UOON[Osal 2] anb
UOGIBI3PISUOD SO1S2 ‘0109)2 Uy 'sopefjoiresap sasted so ap uopisodo zoiaj
; BUN 000A0Id QIUSWIEINUIT SEPEDYIPOU SIPEPILIBA SE] B UIqUIF] BIN[OUL
anb ‘pepruewiny e[ ap unwod ojuowned [ap eAlSUaXs ugelaidiaut
BISH ", SoourIodWIaIod S2IOPEAId Op, A 219 9P Seaul], S| opulAnoul
‘sareroadso SOONQULS SOUEIUSAUI SO UBID O UIIqUIE) ‘PEpIUEWINY B] 9p
UNWoD U Un Uels soonauagolj sosindal sof anbune anb ajusuwjeouasa

602180 10uDa101q 08sanr syuenoduwr un ‘ednauad
UQISOID B[ 9p UQISUIIXS B[ SO BJEIpoWU BDUSNOasuod ] ‘seyue[d ap
OJUSIWUEO[OW JP S2[EUOIDIPEI] SEWIISIS SO JEANUDUI ou [ ‘sand pepisioa
| -1polq e[ op owstw opmad us ‘JOISIUE O 'SOSONPNIUT ‘9IUBISqO
‘ ou ‘opis uey emsnpuioiSe e[ & uopnquIuod uenodwi ns ‘opunpy
190131, [op so[euoIpen saloynoude sof e yuswiedpuud IedouU0d2I
Jod sojuojur so[ anb Jel00E SULIAUOD VINANI [9p Soidsne sof




2. LA PATENTIZACION DEL SER VIVO: LA EXTENSION DE LA
PATENTE PARA LA PROTECCION JURIDICA DE LAS INVEN-
CIONES BIOTECNOLOGICAS

La ripida evolucién de la patentizacidon del ser vivo constituye,
como se ha apuntado, uno de los mayores temores que despierta los
avances de la ingenieria genética. Por sus implicaciones morales,
politicas y econdmicas, este tema despierta un enorme recelo en un
sector importante de la poblacion que lo sefiala abiertamente como un
riesgo biotecnologico. Durante este siglo, ha habido un movimiento
continuo hacia la propiedad absoluta de las invenciones a través de los
derechos de propiedad intelectual, especialmente las patentes de
utilidad. La posicién de vanguardia en esta drea ha pertenecido a los
Estados Unidos, lo cual se demuestra con la amplia proteccidn juridica de
la que gozan las patentes que protegen seres vivos derivados de la
ingenieria genética. Sin embargo, algunos paises desarrollados, como
Francia, no son tan abiertos en cuanto a este tema y muestran ain en sus
legislaciones obsticulos, que nacen del resguardo del orden publico y la
bioseguridad, a la patentizacién de los seres vivos. La evolucion de la
patentizacion de los organismos biolégicos demuestra que, al menos en
Europa, la situaciéon no ha sido siempre tan clara en favor de la
patentizacién del ser vivo.

Subparagrafo 1. Los limites impuestos a la patentizacién por la
Convencién de Munich

La Convencién Europea de Patentes, o Convencién de Munich, fue
firmada en 1973 y entrd en vigor en 1978 ; las plantas y los animales
estaban excluidos del campo de la patentizacién segin el articulo 53. Esta
disposicién no se aplicaba a los procesos microbioldgicos pues ellos si
eran juzgados como patentables. Cuando la Convencién Europea de
Patentes fue firmada en 1973, sus Estados ya habian adoptado el sistema
sui generis de la UPOV para la proteccidn de las variedades de plantas,
preferido sobre el esquema de proteccion de las patentes.

terminar la hambruna en el Tercer Mundo se ha vuelto contra éste. Si ha
logrado el objetivo fijado por las compafiias de la agroquimica en
términos de expandir el mercado para sus semillas y productos quimicos.”
(Traduccién libre) BOSSELMANN, op.ciz., p. 130.
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La invencién de un proceso microbioldgico dado no es entonces
patentable si no retine las tres condiciones bien conocidas y ain
requeridas por el derecho de patentes: novedad, actividad inventiva y
caracter industrial.

La exclusién de las plantas y los animales contenida en la
Convencion Europea de Patentes ha estado sometida a una constante
presién por el desarrollo de la biotecnologia y el deseo de aquellos que
financian los proyectos de investigaciéon de tener la proteccién mds
amplia para sus esfuerzos innovadores. Si se le agrega a esta situacion el
deseo de la Unioén Europea de sobreponerse a su retardo en relacidén con
Estados Unidos y Japén, se pueden explicar las modificaciones que
resultaron de la Directiva relativa a las invenciones biotecnolbgicas
adoptada el afio anterior, la cual serd pronto evocada.

Estos ejemplos permiten demostrar que existen dos tendencias
generales en el mundo desarrollado en lo que concierne a los organismos
biolégicos durante este siglo : el alcance de la proteccién juridica de las
patentes se ha extendido para satisfacer los avances biotecnol6gicos y el
control de las patentes se internacionaliza y se uniformiza para que el
cultivador de plantas o el inventor biotecnoldgico puedan solicitar la
proteccién no sélo en su propio pais sino también dentro de los paises
signatarios de las convenciones relativas a la propiedad intelectual.

Subparigrafo II. Los Estados Unidos: los lideres de la paten-
tizacion del ser vivo

La situacion de la patentizacion de los organismos bioldgicos en
los Estados Unidos es mis clara. La posicidn de este pais a principios de
siglo era la misma que la de los Estados europeos : los organismos vivos
no podian ser patentados. El gobierno de los Estados Unidos,
confrontado a un reconocimiento creciente de la importancia del lobby
de los cultivadores de plantas y queriendo proteger la industria nacional,
hizo votar la Ley de Patentizacién de Plantas (Plant Patent Law) en 1930.
Esta ley, distinta a la ley estindar de patentes, protegia las plantas que
tenia una reproduccién asexual. Después una nueva ley de 1970, la Ley
de Proteccién de las Variedades de Plantas (Plant Variety Protection
Law), acord6 brindar una proteccién similar a la de la patente a aquellas
plantas que tuviera una reproduccion sexual. En el plano jurisprudencial,
en 1980 la Corte Suprema de los Estados Unidos innové con el caso
decisivo Chakrabarty (Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S. 303 (1980). En
este asunto la Corte Suprema consideré que una patente podia otorgarse
a un organismo vivo, en este caso una bacteria genéticamente
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modificada, bajo la ley estindar de patentes. La importancia radica en
que se permitidé patentar organismos vivos bajo la ley usual que protege
las invenciones que carecen de vida, equiparindo los primeros a, por
ejemplo, los aparatos mecinicos.

Sin duda alguna, para pasar de microorganismos a organismos
mas complejos habia s6lo un paso. En efecto, pocos afios después, esta
decisién, que subrayé que el ser vivo podia ser patentado bajo la ley
general, condujo al caso revolucionario Ex parte Hibberd (Ex parte
Hibberd, 227 U.S.P.Q. 443 (1985). Esta vez la Corte decidi6é que podia
concederse una patente a una planta de maiz que contenia una inyeccién
importante de aminoacidos. Esta jurisprudencia sostiene que las plantas,
las semillas y los cultivos de tejidos pueden ser protegidos a la vez por la
ley general de patentes y por la legislacién especifica relativa a la
proteccidn de plantas. Los cultivadores de plantas pueden en conse-
cuencia patentar una nueva variedad de planta bajo las dos leyes a partir
del momento en que satisfagan los criterios requeridos. En otra palabras,
un técnico biotecnoldgico puede patentar no importa qué tipo de
organismo vivo si éste cumple con las condiciones para patentar una
invencién mecinica.

El reconocimiento de esta patentizacion de los seres vivos iniciado
por la decisién Chakrabarty brindé un fundamento juridico seguro a las
inversiones industriales en el drea de biotecnologias. Algunos consideran
que la certeza de la patentizacion ha permitido a los industriales
abandonar la politica del secreto en beneficio de aquélia del deposito.
Sin embargo, esta situacién ha permitido también la apropiacién de
ciertas formas de vida por parte de particulares. Diversos organismos
internacionales y organizaciones han advertido que esto puede resultar
contraproducente a los intereses de los paises del Sur y a la seguridad
alimentaria; podrian también generarse circunstancias cuyo unico limite
previsible seri el respeto de los derechos humanos. De todas formas, esta
seguridad juridica ha permitido a los Estados Unidos consolidar su
posicidén dominante en la carrera biotecnolégica internacional.

La acelerada evolucién de la patentizacion del ser vivo en Estados
Unidos no ha tenido descanso. Una célula humana fue patentada por
primera vez en 1984, eran células cancerosas obtenidas de un paciente
leucémico. En 1988, el primer animal fue patentado; se trataba de un
ratén, utilizado para la investigacion cientifica, que portaba el gen del
cancer humano. En 1991, el Instituto Nacional de Salud de este pais
solicit6 una patente para la estructura de 337 fragmentos de genes
humanos vy, en 1992, el Instituto deposité una patente por 2,375 genes
adicionales. La primera de esta solicitudes fue rechazada por la Oficina
de Patentes y Marcas Comerciales. Sin embargo, el Instituto modific6 la
solicitud y, con posterioridad, la volvid a presentar ante esta oficina.
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Estas decisiones jurisprudenciales explican el primer lugar de
Estados Unidos en el campo de la protecciébn de las invenciones
biotecnoldgicas: por una parte, el ser vivo puede ser patentado; por otra,
las variedades de plantas pueden no sélo ser protegidas bajo el régimen
estandar de patentes sino que también bajo el régimen particular de
proteccion de plantas citado. Este Gltimo aspecto serd retenido por el
ADPIC negociado bajo los auspicios de la OMC y firmado en Marrakech
en 1994. No obstante, como se evocard mds adelante, la Unién Europea
podria pronto arrogarse ese anhelado primer lugar, al parecer vital para
estimular la inversién en biotecnologia, en la proteccion juridica que se
otorga a los organismos vivos.

Los criterios para registrar plantas son mis flexibles en la
legislacién estadounidense sobre la proteccién de las plantas y en los
DOV que bajo el régimen de patentes. De la misma forma, ninguno de
f los dos sistemas proporciona tanta proteccién para el innovador que las
: patentes de utilidad. Este razonamiento permite comprender la evolucién
hacia una protecciébn mis amplia, a través de la patente, de las s
invenciones biotecnologicas en la Unién Europea. i

Subparagrafo III. La Directiva sobre la proteccion de las ,
invenciones tecnoldgicas de 1998: un enfoque técnico a los i
limites de la patentizacion del ser vivo

El 29 de agosto de 1997, la Comision adopté su proposicion
modificada de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la proteccién juridica de las invenciones biotecnolégicas®, Casi un afio \
después, en julio de 1998, dicha proposicién fue finalmente adoptada
deviniendo la Directiva 98/44/EC, conocida también como la directiva de
patentes sobre la vida. No obstante, hubieron cambios sustanciales de la
proposicién modificada de directiva al texto que fue definitivamente
votado, en general las variaciones implicaron una eliminacién progresiva
de los obsticulos éticos que se habian esgrimido acerca de la
patentizacidén de los organismos vivos en los 6rganos implicados en el
proceso legislativo de la Unién Europea. Estas diferencias conciernen
principalmente la aceptacion de la patentizacién de las inveciones

(60) “Proposition Juridique des Inventions Biotechnologiques, proposition
modifiée de directive adoptée par la Commission des Communautés
européennes le 29 aolt 1997” in Dictionnaire Permanent Bioéthique et
Biotechnologies, Editions Législatives, Afio 4, Boletin 52 (13 de setiembre
de 1997), envio n° 12-97, pp. 8763-8784.
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biotecnolégicas derivadas de la manipulacién genética, como las plantas,
los animales y los genes y las estructuras de genes humanos.

La Directiva 98/44/EC fue fundada sobre el articulo 100A del
tratado fundador de la Comunidad Europea, lo cual significa que se
privilegia el criterio técnico-comercial ya que el primer objetivo de esta
regla es facilitar la circulaciéon de mercancias. Esta directiva va entonces
en direccion de la consolidacidén del mercado coman europeo. Sin
embargo, debe también anotarse que, con este articulo 100, la
Comunidad se confiere una competencia indirecta en materia ambiental.

De acuerdo a su preimbulo, la Directiva es un intento de
harmonizar las reglamentaciones nacionales del sector biotecnolégico en
la Unién Europea. Al mismo tiempo, revela la comentada importancia
que esta armonizacién tiene para estimular las inversiones en el campo
tecnolodgico. En efecto, con la nueva Directiva, la Unidn Europea se
coloca a la vanguardia en materia de patentizacion del ser vivo, lo cual
revela su interés por colocarse en la punta de la carrera biotecnolégica.

El ADPIC de la OMC y la CDB son especialmente citados como
instrumentos que pueden obligar a los Estados miembros, indepen-
dientemente de la directiva, atn cuando ambos instrumentos son a
menudo contradictorios. No obstante, en vista que la directiva se
encuentra fundamentada en el articulo 100A del tratado fundador, es
posible predecir que prevalecera el ADPIC. Esta referencia se impuso
ademis al Parlamento debido a que algunos hubieran aceptado con
placer, especialmente en lo que concierne la materia bioldgica de origen
humano, separararse de la necesidad de respetar el ADPIC.

El articulo 4 de la proposicidon modificada de directiva se referia a
aquéllo que no es patentable, era asi para las variedades vegetales, las
razas animales y para los procedimientos esencialmente bioldgicos para
la obtencién de vegetales o animales. En otras palabras, de acuerdo a la
proposicion modificada de directiva, las variedades vegetales conti-
nuaban entonces siendo protegidas por los DOV, por el contrario, las
razas animales seguian siendo excluidas de la patentizaciéon. La Cimara
de Recursos Técnicos de la Oficina Europea de Patentes tenia al respecto
una opinién contraria, pues habia acordado patentes para las nuevas
variedades de plantas. Fue esta postura la que finalmente prevalecié en
el texto definitivo de la Directiva y, aGn mads, se abarc6 también a los
animales y a los métodos utilizados para modificar genéticamente a los
organismos.

Mas no todos los Estados de la Unién consideraron apropiada esta
posicion. Recuérdese ademds que la naturaleza juridica de los DOV
evolucioné considerablemente en la Gltima Convencién UPOV, aseme-
jandose mucho a las patentes, por lo que podria también estimarse que
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Ia desproteccion de las invenciones de este sector biotecnolégico no
constituia mayor problema. El gobierno holandés, el cual ademas votd
en contra de la extension de la proteccion juridica de la patente para las
plantas y los animales, presentd una demanda ante la Corte Europea de
Justicia en octubre para cancelar esta directiva®’. Sus razones son
diversas. Entre otras, y haciendo entonces la salvedad que no se evocarin
todas ellas, en criterio del Ministro de Economia holandés, esta directiva
viola los tratados internacionales y los derechos humanos elementales.
Por ejemplo, el articulo 1(2) de la Directiva niega a los miembros la
oportunidad de elegir si pueden excluir ciertas invenciones biotec-
nolégicas de la proteccién brindada por la patente, posiblidad que si
otorga el comentado Articulo 27(3)(b) del ADPIC. Otro de los
argumentos se fundamenta en el hecho que las leyes sobre patentes de
los Estados Miembros estin casi totalmente harmonizadas con la
Convencién Europea de Patentes discutida previamente. Y, en conse-
cuencia, la clarificaciobn de la proteccién de las invenciones bio-
tecnologicas, el principal objetivo de la Directiva 98/44/EC segin su
preambulo, deberia derivarse de la implantacién de la Convencion
Europea de Patentes y no de un nuevo instrumento juridico.

El articulo 5 toca lo que fue el corazén del debate en los 6rganos
legislativos de la Unién Europea. En las discusiones en el seno de las
distintas comisiones del Parlamento, pronto fue evidente que todo
proceso de calificacién que excluyera de la patentizacion al cuerpo
humano debia olvidarse. La Directiva permite asi patentar genes de
origen humano. Recordemos que en Estados Unidos miles de genes
humanos y sus estructuras se encontraban en proceso de patentarse. Este
aspecto, la patentizacién del cuerpo humano, también fue impugnado
por el gobierno holandés debido a que se estimé contrario a los derechos
humanos.

La Directiva presentard dificultades en su incorporacién a la
legislacion interna de los paises miembros de la Unidn. Verbigracia, el
enfoque de la patentizacidon de los elementos del cuerpo humano
retenido por el legislador francés cuando modificod el articulo L.611-17
del Cédigo de la Propiedad Intelectual, por la Ley namero 94-653 del 29

(61) Al respecto véase “Netberlands files suit to cancel EU patenting of plants
and animals’, Agence France Press (cable), 19 de octubre de 1998;
“Dutch take EU biotech patent law to European Court’, Reuters (cable),
20 de octubre de 1998; Emmoit (Steve) “Action brought on 19 October
1998 by Kingdom of the Netherlands against European Parliament and
Council of the European Union” in Official Journal of the European
Communities, 5 de diciembre de 1998.
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de julio de 1994 relativa al respeto del cuerpo humano, es muy distinto al
de la Directiva pues ésta privilegia la dimension técnica. Por el contrario,
el legislador francés se coloca bajo la égida del orden piblico y las buenas
costumbres para determinar que el cuerpo humano, sus elementos y sus
productos, asi como el conocimiento de la estructura total o parcial de un
gen humano, no pueden, en tanto tales, ser objeto de patentes. La ley
francesa parece privilegiar entonces un enfoque mas ético.

El Parlamento agregd a la proposicion inicial de directiva dos
ejemplos significativos de invenciones contrarias al orden publico o las
buenas costumbres, y por ende, excluidos de la patentizacién: uno de
ellos concierne las invenciones relativas al clonaje reproductivo humano,
el otro los métodos conforme a los cuales se manipulan los embriones
humanos. La exclusion de estos ejemplos si fue retenida por la Directiva.

La Directiva se inscribe en parte dentro del cuadro de esta
preocupacion moral que tiende a actualizarse y que, en el caso particular
de las invenciones biotecnolégicas que se relacionan con elementos de
origen humano, podrian lesionar los derechos humanos. No obstante, su
enfoque es mis bien técnico y, evidentemente, ciertas cuestiones éticas
delicadas fueron relegadas para estimular y, segln su texto, dar certitud
juridica a la inversién biotecnolégica. En el fondo parece que se querian
eliminar los obsticulos a la patentizacion del ser vivo que habia impuesto
la Convencién Europea de Patentes.

En la actualidad, la Comisién de la Uni6én Europea esti
impulsando una propuesta para revisar la Directiva 90/220, relativa a la
diseminacién voluntaria de OGM, en lo que concierne el nivel de
proteccion, la evaluacién cientifica y el rol de los comités implicados con
el manejo de los OGM. Existe también la posibilidad de redactar
regulaciones sobre el etiquetado de los OGM, las cuales, para algunos
Comisionados como la holandesa Ritt BJERREGAARD, deberian ser
obligatorias®. Recuérdese que, a nivel nacional, se han establecido en
algunos paises de la Unibén, normas que disponen el etiquetado de
productos que contienen OGM o sus derivados.

RECOMENDACIONES

La participacidén de la sociedad civil en distintas esferas de los
aspectos relativos de la bioseguridad es uno de los factores que
contribuirian a hacer mis transparente y confiable los mecanismos de

(62) “Environmental Council” in The Week in Europe, revista de la
representacion del Reino Unido en la Comision Europea, 6 de marzo de
1997, documento enviado por Internet.
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control de los riesgos biotecnologicos. No obstante, la cuestion de como

democratizar la toma de decisiones politicas en asuntos complejos y que
abarcan los rapidos desarrollos cientificos v tecnolégicos enfrenta el
problema clisico de como conciliar la ciencia y la politica. Entre los
dispositivos de participacién que se han instaurado, principalmente en
paises europeos como Alemania y Holanda—y cuyo grado de eficacidad
varia-, se incluyen:

los comités de ética —creados con el fin de aliviar el peso generado
por la toma de decisién politica en aspectos sensitivos de la
bioética. y a los que se ha acusado de mas bien limitar las
discusiones politicas-;

las conferencias de consenso —un procedimiento similar al debate
publico francés- ;

la confeccidn participativa de las politicas y de los procedimientos
de evaluacién de tecnologia —a través de comités de asesoria
gubernamental- ;

y las convenciones o acuerdos voluntarios entre organizaciones no
gubernamentales, companias y gobierno. Este dltimo procedi-
miento merece una discusién mis amplia debido a que, al menos
en el caso holandés, ha demostrado ser la forma mas efectiva de
lograr la participacién puablica. Las regulaciones ambientales en
Holanda estin en efecto elaboradas en un ochenta por ciento por
este tipo de convenciones. Por ejemplo, existe una convencién en
el campo de la biotecnologia para el etiquetado de productos que
contienen OGM, asi como otros acuerdos elaborados con esta
industria acerca del uso restringido de cosechas genéticamente
modificadas, como la soya. Sin embargo, Ir René VON
SCHOMBERG indica que, aunque efectivas, la utilizacién de estas
convenciones depende de las reales relaciones de poder entre la
industria y las organizaciones ambientales y de consumidores, asi
como de un ambiente sociocultural donde las fuerzas antagdnicas
estén abiertas a la negociacion®?.

Por otra parte, existe una enorme variedad de grupos involucrados

y preocupados por el desarrollo y aplicacién de las tecnologias genéticas.
El derecho a la informacién que reclaman distintas organizaciones

(63

Para una discusién mis amplia de estos procedimientos de participacion,
véase VON SCHOMBERG (Ir René) y KLUVER (Lars), sendos reportes en
“How can Biotechnology Benefit the Environment, The report of A
European Federation of Biotechnology Task Group on Public Perceptions
of Biotechnology”, op.cit.
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ambientales y de consumidores es una de las peticiones esenciales, y que
precisamente ha llevado a tomar medidas como el mencionado
etiquetado de los productos que contienen OGM®9. La preocupacion del
consumidor europeo esti principalmente relacionada con la carne
animal en cuyo proceso de obtencidn se han involucrado procesos de
ingenieria genética, en vista del escindalo desatado con la enfermedad
de las «vacas locas» y, en segundo término, sus inquietudes se concentran
en los vegetales. En diversas encuestas que se han efectuado en Nueva
Zelanda y Japon®, el piblico manifiesta su preocupacién debido a que
estiman que la tecnologia derivada de la ingenieria genética no es, en su
criterio, ética, interfiere con la naturaleza y esti asociada con resultados
Lo inciertos y posible dafio ecolégico y ambiental, asi como a dafios a la
" salud humana. También existe preocupacién sobre una eventual
utilizacién inapropiada de esta tecnologia®®.

' El derecho ambiental se encuentra estrechamente vinculado con la
i democratizacién de la toma de decisiones en el ambito administrativo.
' Esta conciencia ha despertado fuertemente en las sociedades de los
" paises del Norte, no asi en la mayoria de los paises en desarrollo. El caso
1 de Centroamérica y, por supuesto, de Costa Rica, no constituye una
excepcion. Notese que esta situacidn estd muy relacionada con el grado
de desarrollo del derecho a la informacién, asi como de procedimientos
juridicos que fomenten la participacion ciudadana en las decisiones
publicas que conciernen el medio ambiente y, por ende, brinden un
grado de responsabilidad a los distintos sectores involucrados en la
adopcion de las politicas de bioseguridad. Al estar estos mecanismos de
", participacion poco o nada perfeccionados, l6gicamente la informacion
; sobre los riesgos biotecnoldgicos y la adopcién de eventuales controles

w! (64)  El etiquetado ha reflejado ya una dura realidad: los productos que no
' contienen OGM -derivados muchos de ellos de lo que se conoce en
Lo Europa como agricultura bioldgica- son sensiblemente mas caros que
' aquellos que si los poseen. Lo anterjor ha significado que son los estratos
mis altos de la poblacién los que estin en capacidad de disfrutar de

productos libres de OGM.

(65) Véase al respecto MACER (Darryl), “General Ethic Concerns, and
Environmental and Regulatory Issues” in Impacts of Biotechnology in
Agriculture and Food in Developing Countries, International Council of
Scientific Unions, COSTED, 1992, documento enviado por Internet.

(66) Cabe anotar que los datos relativos a la percepcion que de la
biotecnologia tienen los consumidores en los paises en desarrollo son
€Xiguos.




sobre estos continuaran fuera del dambito de influencia y, peor atin, no
serdn conocidos por importantes sectores de la sociedad®?.

A todas luces resulta claro que, en cuanto a este aspecto, ha
resultado controversial ponderar si debe privilegiarse el resguardo del
secreto industrial o permitir su divulgacion en ciertos casos en aras de la
seguridad biolégica. Esta disyuntiva se refleja en la Directiva 90/313 CEE
sobre la libertad de acceso a la informacién en materia ambiental©®. A
pesar que el instrumento utiliza el término libertad de acceso a la
informacién -se trata de aquella informacién detentada por los
organismos publicos o privados que tengan responsabilidades puablicas
en materia ambiental- y establece como objetivo el asegurarla, uno de los
motivos de rechazo de la peticion de acceso a la informacién es
precisamente el resguardo del secreto comercial e industrial, proteccién
que comprende la propiedad intelectual. El Parlamento europeo habia
dispuesto algunas excepciones, relacionadas con el resguardo de la
seguridad ambiental y que finalmente no fueron retenidas por la
Directiva, a esta proteccion juridica.

Sin pretender ser exhaustivos en el andlisis de la normativa
costarricense, la Ley de Proteccion Fitosataria®, en el articulo 5 inciso q),
atribuye al Servicio Fitosanitario del Estado regular el movimiento,
comercializacién y produccién de los OGM vy sus productos. Mas esta
legistacion -tal vez sea una de sus grandes desventajas- no sélo
comprende los riesgos biotecnolégicos, enfocados en el control de OGM,
sino que también abarca numerosos temas de indole fitosanitaria, como
la lucha contra las plagas en la agricuitura. Es decir, los riesgos
biotecnologicos es uno de los grandes temas que abarca la Ley en
discusion, la cual deja para su respectivo reglamento®’® aspectos
esenciales como el control de OGM dentro y fuera de laboratorio y no
estipula la necesaria distincién entre ambos tipos de manejo.

(67) la incidencia de los resultados de los mecanismos de participacion
ciudadana en la toma de decisiones es un aspecto que debe ser
cuidadosamente ponderado y que en la actualidad es tal vez el problema
mas debatido por la doctrina de los paises mas avanzados en la materia.

(68) Esta directiva fue publicada en el jJournal Officiel des Communautés
Européennes No. L158 del 23 de junio de 1990, p 1.

(69) ey No. 7664 de 8 de abril de 1997, in Cédigo Ambiental (compilador
Ricardo Zeledon), San José, Edit. Porvenir, 1998, p. 197.

(70)  El reglamento ya fue emitido, se trata del Decreto 26921-MAG publicado
en La Gaceta niimero 98 del 22 de mayo de 1998.
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La propagacion de OGM fuera del laboratorio es, en todas las
legislaciones sobre la materia, sujeta a un control mis estricto. Esta
necesaria diferenciacién -entre manejo recluido en el laboratorio y
propagacion intencional de OGM- se efectia, por ejemplo, en las tres
directivas europeas sobre manejo de OGM: una abarca su utilizacion
confinada, otra su diseminacién voluntaria en el medio ambiente y la
Gltima trata la proteccidn de los trabajadores contra los riesgos derivados
de la exposicién a agentes bioldgicos?D. Esta misma distincién, como
légica aplicacion de las Directivas, es efectuada por la ley francesa que
regula el control de OGM2,

El articulo 40 de la ley costarricense crea la Comisién Técnica en
Bioseguridad, no obstante, su integracidn, atribuciones y funciones son
también definidas en el reglamento. Seria importante que esta Comision
estuviera integrada, en condiciones de paridad, no sélo por cientificos y
funcionarios gubernamentales, sino también por grupos de la sociedad
civil, como organizaciones ambientales no gubernamentales vy
agrupaciones de consumidores?, tal y como lo hacen distintas
legislaciones europeas en esta materia. Sin embargo, no es asi, pues el
Reglamento dispone que la Comision serd integrada solamente por
funcionarios gubernamentales y cientificos. Finalmente, aunque la ley no
contempla una mencién sobre la obligatoriedad de acatamiento para el
Servicio Fitosanitorio del principio de precaucién, menos alin del
principio de prevencidn, esencial en materia de bioseguridad en criterio

de muchos cientificos™, en nuestro criterio dichos principios deben ser
aplicados pues asi lo estipula el articulo 11 de la Ley de Biodiversidad.

(71)  Se trata, en su orden, de las Directivas 90/219 CEE (utilizacion confinada),
90/220 CEE (diseminacion voluntaria), ambas en el Journal Officiel des
Communautés Européennes No. L117 del 8 de mayo de 1990, pp. 1y 15. La
Directiva sobre seguridad laboral es la nimero 90/679, Journal Officiel des
Communautés Européennes No. L374 del 31 de diciembre de 1990, p 1.

(72)  ROMI (Raphaél), Droit et Administration de I'Environnement, segunda
edicioén, Montchrestien, 1997, pp. 297-308.

(73) Brindar participacién pablica en una comisidon de esta naturaleza no es
nuevo para la legislacidon ambiental costarricense. Reclerdese la
integracion de la CONAGEBIO en el caso de la Ley de Biodiversidad No.
7788 de 30 de abril de 1998, que ademais, es una normativa mucho mds
precisa y no adolece de la remision sistemadtica al reglamento de aspectos
vitales. En Cédigo Ambiental (compilador, Ricardo Zeledén), Edit.

Porvenir, 1998.

(74) Al respecto ver ROMI (Raphaél), op.cit., p. 297, cita 161..
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En efecto, este articulo de la Ley de Biodiversidad dispone que los
principios discutidos?, entre otros, deben ser utilizados cuando se
aplica esta ley y ella contiene un capitulo, el tercero, consagrado a las
garantias de seguridad ambiental.

Es claro que existe una parte importante de la poblacién europea
que no estd cémoda con algunas de las aplicaciones de la ingenieria
genética. Esto se demostré con el reciente debate sobre el maiz y la soya
transgénicos, discusién que llevd en algunos paises al polémico
etiquetado de los productos que contienen OGM. Para estos grupos, el
hecho que los beneficios de la biotecnologia serin en el largo plazo
superados por los riesgos, no es tan certero.

En el caso de Costa Rica y Centroamérica, urge abrir el debate mis
alli de los estrechos confines actuales del gobierno y las organizaciones
cientificas, universitarias y de investigacién en ingenieria genética. Cabe
ademis recalcar que la Comisiéon de la Comunidad Econémica Europea
concluyé que es necesaria la elaboracién de un cuadro reglamentario
comunitario para el manejo del riesgo biotecnolégico, Gnica forma, en su
criterio, de lograr un resultado satisfactorio en bioseguridad’. Igual
reflexion puede efectuarse para el caso de Centroamérica; el enfoque
regional en bioseguridad es también imperativo. Sin embargo, para
lograr esto, deben también consolidarse y crearse nuevos mecanismos de
flujo de informacién y de participacién ciudadana que democraticen la
toma de decisiones en materia ambiental, y especificamente de
bioseguridad. Por supuesto, también debe haber disposicion de las
compaiiias, los agentes gubernamentales y los investigadores de
escuchar y aceptar una amplia gama de opiniones que podrian incidir en
su trabajo.

(75) Sin embargo, la ley no los contempla propiamente como principios, sino
como criterios de aplicacién de esa normativa.

(76) BOUDTNT (Joél), “L'encadrement juridique du risque biotechnologique”,

in L’Actualité Juridique du Droit Administratif, Paris, 20 de junio de 1991,
p. 441.s
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1. GENERALIDADES

La preocupacion por la proteccidon del medio ambiente cobra cada
dia mas importancia en el mundo de hoy, sobre todo en los paises
industrializados. El mantenimiento del equilibrio ecolégico en beneficio
del hombre como especie se proyecta, igualmente, en la conservacion
del contorno natural necesario para su ciclo vital.

La preocupacién apuntada cobra mas importancia, si se estudian
ejemplos de elementos que, como el agua, cada dia escasea mis en sus
reservas; y, se hace cada vez mais costosa su captacion, traslado y
distribucién; ademas de exigir complejos procesos de depuracién antes 'y
después de ser utilizada.

Es explicable en consecuencia la existencia de empresas que
producen y suministran a las demds, elementos o dispositivos reductores
de la contaminacioén. La Ciencia Juridica, en vista de del panorama, ha
debido regular, en mayor o menor medida de acuerdo a los diferentes
ordenamientos, las causas productoras de contaminacion. Y, es definitivo
que las regulaciones surgidas han sido influenciadas por criterios de
politica econdémica.

Pueden citarse como temas de influencia, los siguientes: a) las
variables politicas y econémicas en juego; b) el grado de autoridad de los
poderes publicos sobre los sectores productivos; ¢) 1a concientizacién de
la comunidad con el problema; d) las finalidades que desde el punto de
vista social, en cada caso se consideren prevalentes, e) la orientacién de
politica econémica de tipo locacional; ya que, no se puede proteger el
medio ambiente sin una politica racional de ordenacion del territorio.

Podria decirse que el Derecho Ambiental es la proteccion que el
ordenamiento juridico da al sistema ambiental, con el fin de mantenerlo
equilibrado para beneficio del hombre como especie y la conservacion
del contorno natural necesario para su ciclo vita;® y, que Derecho
Urbanistico es la parte del Derecho Administrativo que se dirige a ordenar
adecuadamente el territorio mediante los correspondientes instrumentos
planificatorios. Como medio de politica estatal, debe asegurar y garantizar
la dimensién humana de la ciudad y del territorio, en conjunto;® que de
acuerdo a la moderna sociologia es presupuesto fundamental para un
libre y completo desarrollo de la personalidad del individuo.

€Y Puede verse, Arroyo Gomez. La Problemdtica del Medio Ambiente, en
Documentacion Administrativa Espafola, No. 140. 1971 y, Porras Zuifliga, A.
Derecho Ambiental en Costa Rica, Revista Judicial, No. 20, Junio de 1981.

(@) Calvo Murillo, Virgilio. Normas Urbanisticas y Planificacion, Revista
Judicial, No. 2, Diciembre 1976.
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Ambos tipos de Derechos, por tanto, tienen innegables bases
comunes y proyecciones similares en beneficio del individuo y la
comunidad.

Prueba de esto, es el Informe Chadwick (Inglaterra 1839), que
estudio las miserables condiciones de los obreros durante la época de la
Revolucion Industrial; es el punto de arranque del Derecho Urbanistico
encaminado a regular convenientemente la disposicion de los
alcantarillados, el suministro de agua potable, la concepcion de calles, los
patios y parques como elementos de aireacién y ventilacion, la
separacion de viviendas e industrias y, el establecimiento de estandares
higiénicos minimos en las viviendas.®

Interesa, a continuacién, por la estrecha conexién que tiene con el
Derecho Urbanistico y el Derecho Ambiental, hacer un enfoque de la
técnica autorizatoria que se ejercita a través de “la licencia”; y, que
constituye requisito de validez de la conducta del particular.

2. LA AUTORIZACION COMO REQUISITO PREVIO
Y NECESARIO DE UNA ACTIVIDAD

Se ha dicho en forma certera que la autorizacién es hoy un acto
mediante el cual la Administracién consiente a un particular el ejercicio
de una actividad inicialmente prohibida, constituyendo al mismo tiempo
Ia situacién juridica correspondiente.® La mis nueva doctrina, admite la
existencia de autorizaciones que confieren verdaderos derechos y
obligaciones nuevos a los particulares y, que se dirigen a verificar si el
interés que persigue la persona que la solicita es, o no, conforme con un
interés publico distinto y eventualmente contrapuesto al primer cuya
proteccién corresponde a la oficina que autoriza (o rechaza la
peticién).®

La autorizacién hay dia, ha visto crecer el ambito propio de su
aplicacién a actividades que, como la econdmica, hacen que su papel no
sea el de un simple contralor negativo; y, que mas bien se dirija a orientar

(3)  Garcia de Enterria E. y Parejo Alfonso L. Lecciones de Derecho
Urbanistico, Civitas, Madrid, p. 34 y 35, 1979.

4 Garcia de Enterria E. y Fernandez, T. Curso de Derecho Administrativo,
T. II. Civitas, Madrid, p. 123, 1977.

63 Ortiz Ortiz, E. Propiedad, Empresa e Intervencion Publica en Costa Rica.
Revista de Ciencias Juridicas, No. 35, p. 132, Mayo-Agosto 1978.
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la actividad autorizada en relacidbn con objetivos previamente
programados, como seria el ejemplo de lo que el gran maestro italiano
Massimo Severo Giannini® ha denominado “autorizaciones progra-
madticas”, que crean un vinculo personal de direcciéon y por ende de
vigilancia entre el particular y la Administracién, al contrario de lo que
sucedia en el antiguo concepto de autorizacion. Creo importante, dentro
de la amplia gama de autorizaciones existentes hoy, referirme al tipo
citado, ya que es el que se aplica singularmente en el 4mbito de los
Derechos objeto de este trabajo.

2.a) La autorizaciéon operativa o programitica

Como se dijo lineas atrds, ademis de la funcién primaria de control
orienta la actividad del particular en relacién con programas previamente
fijados de tipo sectorial; lo que hace que vaya acompariada de especiales
condiciones, que son impuestas con el fin de garantizar la adecuacién de
la conducta a los objetivos previamente fijados, o sea, a los fines publicos.

Como obvia consecuencia, el incumplimiento de las condiciones
citadas da lugar a sanciones y, eventualmente también, a la revocacién de
la autorizacién concedida; y, que de acuerdo a una consolidada
jurisprudencia espafola, dicha facultad revocatoria tiene como Unico
limite, que se hayan agotado todas las posibilidades de correccion y
adaptacion de la actividad autorizada a las nuevas circunstancias y a las
nuevas normas.”’

Dentro de este tipo de autorizaciones pueden citarse especifica-
mente la licencia de apertura y funcionamiento de establecimientos o
actividades potencialmente nocivos o peligrosos para las personas o las
cosas, las relativas a garantizar y salvaguardar la riqueza forestal, las
dirigidas a satisfacer exigencias sanitarias de la poblacién, las relativas a
permisos dentro del 4ambito de la planificacion urbana, entre otras.

En todos casos, no sblo se sujeta al particular administrado a
condiciones especiales, como se dijo, sino que ademas se le sujeta a una
potestad de ejercicio futuro, que doctrinariamente se admite, es distinta
de la que da base a la autorizacién; pero que en igual forma es
consecuencia de ésta, por haber un alto grado de interés publico
involucrado en la actividad autorizada que hace necesaria esa

(6) Giannini, M.S., Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1. II, p. 1099, 1970.

(7)  Garcia De Enterria E. y Parejo Alfonso L, op. cit, p. 127.
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permanente sujecién y control. Como muy bien lo ha expuesto un ilustre
tratadista italiano® ©..La tutela del interés piblico puede exigir una
constante y activa injerencia de la Administraciéon Publica sobre la
actividad autorizada para poder adecuarla, momento a momento, a ese
mismo interés...”.

- Interesa destacar, finalmente, que las legislaciones de los paises
industrializados que en forma mis completa han regulado la proteccién
del medio ambiente, dentro de la técnica autorizatoria referida
comprenden igualmente: a) proteccidon de aguas interiores; b)
evacuacidn y depuracidn de aguas residuales; ¢) lo relativo a embalses y
pantanos; d) aguas maritimas, por ejemplo en relacién con la
construccién de buques petroleros y la contaminacién de las aguas por
hidrocarburos, etc; e) contaminacién atmosférica por vehiculos
automotores; f) calefacciones; g) prevencion de ruidos; h) sustancias
polucionantes que son vertidas en las aguas de los rios, D niveles de
inmisidon (maximos tolerables de sustancias téxicas en la atmoésfera) y
niveles de emisién (cuantia de vertidos potencialmente dafinos en
periodos determinados), etc.

Con el panorama anterior, corresponde ahora hacer un estudio de
las disposiciones contenidas en instrumentos de Derecho Urbanistico,
que se refieren igualmente al Ambito propio del Derecho Ambiental.

3. DERECHO URBANISTICO Y PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE

El Derecho Urbanistico costarricense tiene como instrumento legal
basico de regulacion a la Ley de Planificacién Urbana®; sin embargo,
también interesa comentar las disposiciones de la Ley de Construc-
ciones®® y, del Reglamento para el Control Nacional de Fracciona-
mientos y Urbanizaciones? que sirven a intereses comunes de la
ordenacién urbanistica y la proteccion del medio ambiente.

(8) Franchini, F. Le Autorizzazioni Amministrative Constitutive di Rapporti
Giuridiche fra L'Amministrazione e i Privati, Giuffré, Milano, p. 60. 1957.
(9 Namero 4240 de 15 de Noviembre de 1968.

(10)  Nuamero 833 del 2 de noviembre de 1949 y sus reformas.

(11)  Aprobado por el INVU, el 5 de junio de 1973.
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3.a) Ley de Planificacion Urbana

El articulo 3, se refiere a los elementos necesarios que debe
contener el Plan Nacional de Desarrollo Urbano; los incisos f) y g) se
refieren como parte de los servicios pablicos a disposiciones atingentes
a abastecimiento de agua, drenajes pluviales y sanitarios, y, de igual
manera a la conservacion y el disfrute racional de los recursos naturales,
reservas forestales y elementos de la vida silvestre.

El articulo 16, inciso f) regula los elementos del plan regulador de
imbito municipal y, contiene previsiones relativas a sistemas e
instalaciones de cafierias, alcantarillados sanitarios y pluviales,
recoleccidn y disposicion de basuras.

El articulo 20 a los reglamentos del Plan Regulador: estos son
“reglas procesales” o instrumentos de aplicacién de dicho plan, el
articulo en comentario indica lo que dichos reglamentos deben
promover; en lo que interesa, se refiere, en los incisos a), ) y f), a la
proteccion contra la proximidad de usos prediales molestos o peligrosos,
servicios puablicos satisfactorios y, a la reserva suficiente de espacios de
uso publico.

El articulo 36 especifica que se negari el visado de planos
relativos a fraccionamiento de areas sujetas a control, si los lotes carecen
de servicios indispensables.

El articulo 40 impone la obligaciéon del fraccionadores y
urbanizadores de ceder dreas para usos publicos, para dedicarse a vias,
parques y facilidades comunales; lo que no puede exceder del cuarenta
y cinco por ciento del total a fraccionar o urbanizar.

El articulo 56 se refiere al Reglamento de Construcciones; e indica
que el mismo debe contener reglas relativas a salubridad en estructuras o
edificaciones. .

El articulo 58 dispone que no se permitirin obras de construccion,
si se fueran a construir mis de una casa en lotes en cabida menor al
minimo establecido (inciso 4.

3.b) Ley de Construcciones

El articulo 14 dispone la obligacién de que los predios deben
conservarse en buenas condiciones de salubridad y no causar inse-
guridad o molestia, mediante la obligacién del propietario de hacer
desaparecer los motivos perturbadores. Y, caso de omisidn, la
Municipalidad procede a realizar lo propio con el fin de que ese predio,
en el caso de servir acceso a otros, tenga los servicios, anchura y demis
requisitos de ley.
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El articulo 30 prohibe colocar anuncios en los arboles de parques
o jardines con el fin de no deteriorarlos; y, obviamente, aunque no lo
diga el articulo, para que cumplan su funcién dentro del marco de
proteccion del ambiente.

El articulo 37 establece la obligacién de conservar en buen estado
los parques y jardines; igualmente prohibe destruir prados, arbustos o
irboles que en esos parques y jardines estén sembrados; maltratar o
molestar animales silvestres (que sirvan para mantener el equilibrio
ecolégico); v, hacer uso diferente de los jardines y prados.

El articulo 38 “prohibe estrictamente” arrojar basura, desperdicios
o cualquier otra clase de objetos en parques, jardines y prados; con el fin
de conservar su buen aspecto y, la vida de las plantas. Y, aunque la
norma no lo diga en forma expresa, busca, igualmente evitar la
contaminacién ambiental a través de la apuntada prohibicién.

El articulo 68 regula la localizacién de los establecimientos
molestos; indica que mientras no existan leyes de planificacién y
zonificacién, estara a criterio de la Municipalidad.

Como se indic6 lineas atrés, actualmente con la vigencia de la Ley
de Planificacion Urbana, es ésta a través del Plan Regulador (articulo 20
inciso a) y, mediante el Reglamento de Zonificacién (articulo 25), la que
regula lo referente a zonas especiales que soportan reservas en cuanto al
uso (como es el caso de los establecimientos o usos prediales molestos,
inconvenientes o peligrosos); igualmente cabria citar el caso de
regulacién especial de sitios con recursos naturales renovables, que por
su innegable importancia requieren un tratamiento especial.

Los articulos 69 a 73 se refieren a los establecimientos malsanos
o insalubres. Al respecto, dicta las siguientes pautas:

a) Deben situarse fuera de las poblaciones y en los lugares
expresamente sefialados;

b) Las sustancias desprendidas en forma de polvo, gases, etc, que
puedan dafiar la salud, deberin ser tratadas en forma adecuada
antes de ser lanzadas al exterior;

<) Prohibicién de dar curso libre a las aguas residuales de desechos
industriales, en los siguientes supuestos:

c.1) Cuando sean perjudiciales a la salud del hombre o
animales;

¢.2) Cuando por su composicidbn quimica, en cuanto a
proporcidn, o, su temperatura ataquen el sistema de
atarjeas establecido,

c.3) Cuando perjudique tierras destinadas a la agricultura;

d Los otros desechos industriales deben ser alejados, de tal manera
que no perjudiquen la salud,

€) Prohibicidon de establecer habitaciones o viviendas, en las zonas
expresamente sefaladas para industrias insalubres.
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Como se puede apreciar, son normas bastante completas, en
cuanto a regulacién de elementos contaminantes y, su tratamiento y
ubicacién. Desgraciadamente, es lo cierto que no se aplican; ya que de
haberse hecho, no existiria tanto elemento contaminante en nuestro
medio ambiente. Como muchas veces sucede, existen regulaciones que
podrian ser freno eficaz a hipétesis deformantes; pero que, por razones
muy variadas no se aplican.

3.c) Reglamento para el control nacional de fraccionamientos y
urbanizaciones

Es de anotar, inicialmente, que este reglamento emitido por el
Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo, se aplica en defecto de
regulacién reglamentaria municipal expresa; sirve, por tanto, como
directriz general o modelo a seguir.

En la vida practica, las municipalidades que tienen reglamento
propio es casi siempre el mismo dictado por el INVU que se adopta casi
a la letra.

Este reglamento es un cuerpo técnico de normas referidas a la
construcciéon en diversos aspectos; por ejemplo: acueducto, pluviales,
cloacas, densidad de poblacién, uso de terrenos y, obras de infraestructura
(acueductos, hidratantes, cloacas; que no conviene analizar detenidamente
por ser materia ajena a las pretensiones de este trabajo.

Sin embargo el capitulo referente a Normas Ordinarias y sus
Condiciones Generales, establece algunos principios importantes, que es
bueno citar:

a) Para urbanizar o fraccionar los terrenos deben seguirse las
directrices de los organismos competentes y el plan regulador;

b) Debe tomarse en cuenta, dentro de las caracteristicas del terreno,
las condiciones topogrificas, geolbgicas y ecolégicas del sitio;

9] Que el disefio geométrico sea acorde con las condiciones
naturales del terreno a desarrollar y de sus inmediaciones;

d Que los lotes que se originen sean de tamafio aceptable, con
frentes adecuados a vias pablicas, etc.

e) Que tales lotes tensan los servicios indispensables;

D Que los terrenos estén libres de afectaciones; o que, de lo
contrarjo estas puedan conciliarse con el desarrollo propuesto.

Esta norma tiene su fundamento en los articulos 28 y 30 de la Ley
de Planificacién ya citada, que establecen la prohibicién de aprovechar o
dedicar terrenos, edificios, etc, a usos incompatibles con la zonificacion.
Por tanto, los usos ya existentes no conformes con la misma deben
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hacerse constar, con el fin de erradicarlos cuando las circunstancias lo
permitan.

Como consecuencia de lo anterior, un uso no conforme, sélo
podrd transformarse en otro compatible o concordante con la
zonificacion.

4. CONCLUSIONES

La protecciéon del medio ambiente y, el consiguiente mante-
nimiento del equilibrio ecolégico beneficia al ser humano como especie
y, conserva del contorno natural necesario para su ciclo vital.

La Ciencia Juridica ha debido tomar cartas en el asunto, a través de
regulaciones tendientes a lograr esos propdsitos, y en su tarea ha sido
influenciada por criterios de politica econémica.

La relacién existente entre Derecho Urbanistico y Derecho
Ambiental se pone de manifiesto si observamos que, no se puede
proteger el medio ambiente, sin una politica racional de ordenacién del
territorio. Ambos, por tanto obedecen a bases comunes y fines iguales: la
elevacion de la condicién del hombre como especie, el aseguramiento de
la dimensi6én humana de la ciudad y el territorio y, la existencia de un
medio ambiente sano basado en un equilibrio ecolégico.

Tanto el Derecho Urbanistico como el Derecho Ambiental dan
entrada al particular, en la realizacidon de una actividad, a través de la
autorizacién operativa o programdtica, que implica tener por supuestas
ciertas condiciones, que garantizan la adecuacién de la conducta del
autorizado a fines de antemano fijados; por lo que tal conducta puede ser
adecuada momento a momento por una exigencia de la tutela del
interés publico.

A través de la autorizacién, en la modalidad indicada, los paises
mis industrializados, que son los que han sentido mis de cerca la
necesidad de regular y asi evitar la contaminacién ambiental, han dado
novedosas legislaciones comprensivas de una gran variedad de materias;
que, de no ser reguladas generarian, muy probablemente factores y
elementos contaminantes del medio ambiente.

Finalmente, a través de la Ley de Planificacién Urbana, Ley de
Construcciones y, el Reglamento para el Control Nacional de
Fraccionamientos y Urbanizaciones, principales instrumentos juridicos
de regulacién de la materia urbanistica en nuestro pais, se ha puesto de
manifiesto, que existen muchas disposiciones aplicables a la materia
regulada por el Derecho Ambiental, que tienen su base en instrumentos
de Derecho Urbanistico. Con esto, se pone una vez mis en claro las
finalidades comunes a que tienden la nuevas ramas juridicas, aun no del
todo desarrolladas en nuestro medio denominadas Derecho Ambiental y
Derecho Urbanistico.
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L Aspectos Generales

Existe un derecho fundamental del ciudadano para exigir cuentas
de su gestién al funcionario publico y, correlativamente, un deber por
parte del servidor piblico de dar cuentas de la forma en cémo ha
administrado los recursos pablicos con miras a la satisfaccién de las
necesidades publicas.

Este deber de dar cuentas, que se conoce recientemente bajo el
término “respondabilidad’ ® se encauza en diversos mecanismos
establecidos por nuestro régimen constitucional, como la interpelacion a
los Ministros de Gobierno, el informe presidencial, o las comisiones
especiales de investigacién, mecanismos que se encuentran asignados a
Asamblea Legislativa, como titular originario de las funciones de control
sobre la actividad de la administracién activa.

Tratindose de Hacienda Publica, su vigilancia se encuentra
depositada, por expresa disposicidén constitucional, en la Contraloria
General de la Reptblica como 6rgano auxiliar de la Asamblea Legislativa,
por lo que ésta participa, indudablemente, de la legitimacién democritica
de que goza el Poder Legislativo, al cual queda reservada una funcién de
control politico.

La tarea de la Contraloria General de la Repablica, con el perfil
constitucional de 6rgano auxiliar de la Asamblea Legislativa, nada tiene
que ver la tutela de los intereses del sujeto pasivo de la fiscalizacién; sino
que lo que esta de por medio es el funcionamiento de un mecanismo por
el cual la sociedad pueda evaluar cémo se han administrado los recursos
publicos que ha confiado a sus funcionarios. Se fiscaliza, por tanto, en
representacién del ciudadano y en nombre de un interés general, al cual \
no puede sobreponerse el mero interés administrativo, segn el numeral y
113 de nuestra Ley General de la Administracién Piblica (en adelante :
LGAP). A

Esta premisa es fundamental y se refleja en muchas de las N
atribuciones de la Contraloria General de la Repiiblica. Veamos algunos
casos. En primer término, una tarea fundamental de la Contraloria
General es contribuir a la regularidad del ordenamiento juridico que ,
regula la administracién finaciera del Estado, rol que posee desde el 1

3 “... el deber de responder ante una autoridad superior por recursos a su
cargo y/0 una mision u objetivo encargado y aceptado.” Asi: WESBERRY,
James P. Un modelo de administracion financiera para América Latina
(SIMAFAL). En Revista El Control Piiblico, Salta, Secretariado
Permanente de Tribunales de Cuentas de la Reptblica Argentina, Afio
XXIV, enero-abril, 1998, pag. 53.
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preciso momento en que es auxiliar de un 6rgano como la Asamblea
Legislativa, sino que posee un importante ingrediente de control de
constitucionalidad, el cual se ejerce, fundamentalmente, por el meca-
nismo de impugnacion directa de las normas y actos inconstitucionales
ante la Sala Constitucional o incluso en sede contencioso administrativa
respecto de los actos de alcance general. En segundo lugar, sus informes
y recomendaciones no responden, necesaria y exclusivamente, a atender
un interés institucional del sujeto fiscalizado; no son estudios que se
solicitan con la misma intencién con que se contrata una auditoria
externa; sino que la fiscalizacién responde a una tutela objetiva del
interés general. En tercer lugar, la responsabilidad, civil o0 administrativa,
por actos contra el ordenamiento que rige la Hacienda Publica que puede

" imponer la Contraloria General de la Repiblica, responde a una filosofia

distinta de la mera responsabilidad disciplinaria que pueda exigirse al
funcionario piblico como trabajador, ya que la infraccion de las normas
y practicas en materia de Hacienda Publica afecta principios y valores de
mayor rango por lo que la normativa en el tema de corrupcién y
responsabilidad por el uso de los fondos pablicos no la encontraremos
en textos propios de la relacién de servicio y puede ser impuesta no s6lo
por el superior sino por un 6rgano ajeno a esa relacién jerirquica.® En
cuarto lugar, el Organo Contralor posee una potestad reglamentaria, no
sdlo en lo relativo a su régimen de organizacidn interna, sino que puede
puede emitir normativa relacionada con la Hacienda Pblica sin que por

@ La Sala Constitucional, en su Voto No. 16-95 de las 15:45 horas del 3 de
enero de 1995, al conocer de una accion de inconstitucionalidad contra el
articulo 6 de la Ley de la Administracion Financiera y 273 del Reglamento
de la Contratacién Administrativa vigente en ese entonces, se refiri6 al
tema de la potestad del Organo Contralor para imponer sanciones en los
siguientes términos:

“No hacemos frente a un atentado a la autonomia administrativa de las
instituciones auténomas porque la relacién aqui objetada entre la
Contraloria General de la Repiblica y éstas no corre entre
administraciones activas, una de las cuales se inmiscuiria inconstitu-
cionalmente en un imbito propio de la otra. La Contraloria es
administracién no activa, fiscalizadora o vigilante. La interpretacion del
accionante, compartida en parte por la Procuraduria General de la
Repiblica, parte de una premisa débil: asume que la autonomia
administrativa es incompatible con 6rdenes en materia de personal, como
si entre la institucién auténoma cuyo funcionario ha sido investigado y la
Contraloria se estuviera estableciendo una relacién jerirquica, cuando lo
que hay es un control de legalidad financiera de las actuaciones de un
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ello se invada la potestad del Poder Fjecutivo para reglamentar las
leyes.® Asimismo, en quinto lugar, posee una legitimacién procesal
objetiva para actuar ante los Tribunales de la Republica para la defensa y
salvaguarda de la Hacienda Publica la cual no se ha entendido como una
legitimacion limitada a coadyuvar en la pretensidon de la Administracion
Pablica demandada o actora, sino con miras a constituirse en un

®

funcionario, una actividad materialmente jurisdiccional. Por lo demds,
después de sefialar algunos cometidos de la Contraloria General de la
Republica la Constitucién Politica nos remite a los deberes y atribuciones
que “las leyes le asignen” (articulo 184, inciso 5). Junto a la lista de
competencias del articulo 184, el anilisis de atribuciones constitucionales
de la Contraloria no puede dejar de lado la central tarea que el
Constituyente le encargd: “auxiliar a la Asamblea Legislativa en la
vigilancia de la Hacienda Publica” (articulo 183). Quedaria menguada la
efectividad de esta disposicion constitucional con relacién al vasto mundo
de las instituciones autdnomas si se interpretara que el ordenamiento esta
inhibido de habilitar a la Contraloria para investigar malos manejos de
fondos en esas instituciones y eventualmente exigir la sancién del
responsable (articulos 115 de la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y 273 del Reglamento de la Contrataciéon Administrativa). Por
altimo, acierta la Contraloria cuando sostiene que esas potestades no
son disciplinarias en estricto sentido —limitadas a la relacion de
servicio— sino inseparables de la fiscalizacion de la ejecucion de
los presupuestos nacionales y de las instituciones autonémas” (Lo
destacado no es del original).

A nivel de la jurisdiccidn contencioso administrativa, es interesante
apreciar que los Tribunales son proclives a admitir el incidente de
suspension del acto administrativo en casos de sanciones administrativas
de funcionarios puablicos. Pero a pesar de esta tendencia, el Tribunal
Superior de la materia al conocer un incidente por el cual el interesado
pretendia enervar una sancion establecida por la Contraloria General de
la Republica, estimé en resoluciéon No. 253-97 de 14:40 del 18 de julio de
1997 que el interés pablico se encontraba especialmente involucrado en
un caso de corrupcibén, por lo que se inclind a la ejecucion del acto y no
a su suspension “.. como resultado de la absoiuta necesidad de evitar en
lo posible la imagen de tolerancia de actos imprudentes en el efercicio de
la funcion publica’.

Asi lo ha considerado la Sala Constitucional en materia de la liquidacién
de los gastos electorales de los partidos politicos en su Voto No. 980-91 de
las 13:30 horas del 24 de mayo de 1991 (Considerando XLIV) y en el Voto
No. 5825-97 de las 14:06 horas del 19 de setiembre de 1997, en cuanto a
las normas pertinentes para la liquidacién de gastos de viaje y hospedaje.
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verdadero auxiliar en la funcion jurisdiccional, por cuanto el interés de
las partes —incluido el de la propia Administracion demandada— puede
no ser compatible con una tutela apropiada de los fondos piblicos. Por
altimo, los alcances de sus atribuciones tienen una ampliacién que
desborda el mismo concepto de Administracién Puablica por cuanto se
ejerce también sobre sujetos de Derecho Privado en cuanto administren
o custodien fondos puablicos, sin que ello conlleve ningin roce
constitucional. ©®

De esta forma la fiscalizacién antepone el interés meramente
institucional o incluso del interés personal de un administrado en
particular, para colocarse como resguardo del régimen constitucional y
del interés general. Logicamente, no puede encontrarse una llana
aplicacion de la Administracién Pdblica de los criterios del Organo
Contralor que no se ajusten a sus fines institucionales. Tal es el caso de
los impuestos que poseen un destino particular situacién en que la
posicién de la Contraloria General de la Repiiblica ha sido la de exigir el
cumplimiento de ese destino, fijado por la ley ordinaria que ha
establecido el tributo. Mientras tanto, el Poder Ejecutivo estima que ello
afecta la facultad que tiene para decidir la forma de asignar los recursos
segin las necesidades de la colectividad, aspecto que, a su juicio, es el
acto de administracién mds elemental y que no puede llevar a cabo por
la forma reglada en que debe formular el presupuesto.”

© Al respecto: Voto No. 2430-94 de las 15:00 del 25 de mayo de 1994 de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

(7 El criterio de la Contraloria General de la Republica ha sido claro. Una
cosa es el principio de “caja Gnica” y otro es el principio de “no afectacion
de ingresos”. Por el primero de estos principios se exige que todos los
ingresos y los pagos sean canalizados por una sola dependencia (la
Tesoreria Nacional); el principio de no afectacién de ingresos lo que
proclama es que todos los recursos publicos se dedicarin a satisfacer el
conjunto de obligaciones sin reconocer prioridad de ningin gasto sobre
determinada fuente de ingresos de tal forma que los fondos que se hayan
en caja Gnica satifsfacen las necesidades de gasto por igual. A juicio de la
Contraloria General de la Republica es que la intencion del Constituyente
de 1949, de acuerdo con las claras intervenciones del Diputado Facio
Brenes, nunca fue la de incluir el principio de no afectacion de ingresos
como norma expresa en la Constitucién Politica. La discrepancia ha
pasado ahora al plano judicial al someterse a consideracién de la Sala
Constitucional la determinacion de si existe vicio en las leyes que asignan
destinos especificos a los impuestos.
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La Contraloria General de la Repiblica constituye, entonces, el

freno y contrapeso legislativo en el campo de la administracién financiera
del Estado® y al propio tiempo, es el mecanismo constitucional que hace
efectivo el derecho fundamental del administrado para exigir una
rendicién de cuentas sobre los fondos pablicos. Este control posee las
siguientes caracteristicas:

a)

b)

<)

d

Superior, en la medida en que posee no sélo rango constitucional
sino que tanto las mismas normas constitucionales que han
previsto la existencia de la Contraloria General de la Repablica,
sirven de pardmetro para ejercer ese control;

Independiente, por cuanto el ordenamiento constitucional no
distingue ni califica el sistema de fiscalizacién que debe adoptar,
permitiendo ejercer un amplio margen de posibilidades que van
desde la tradicional auditoria financiera, hasta las modernas
concepciones de evaluacion del desempefio, ademis de que el
Organo Contralor definird por si mismo la organizacién que mejor
se ajuste a la satidfaccién de sus metas y objetivos por medio de
los reglamentos de organizaciéon y servicio que emita;

Excluyente, por la base constitucional que posee, ya que ningin
organo puede arrogarse facultades similares a las que posee ni
tampoco puede establecerse una instancia revisora de sus
actuaciones en via administrativa, salvo, claro estd, el some-
timiento a los Tribunales de la Reptblica; y

Democratico, en tanto ha de hacer prevalecer el interés del
ciudadano en la gestion puablica, titular Gltimo y definitivo de la

soberania y no el mero interés institucional o administrativo.

Claro estd que nuestra exposicion se hace a partir de 1a premisa de

que esa fiscalizacién de la Hacienda PGblica se efectia en un Estado
Social y Democritico de Derecho. Cada dia con mayor frecuencia
venimos escuchando si la democracia es sustentable en el caso de que no
pueda controlar la corrupcién. Se esconde detrds de esta reflexiéon un

®

En palabras del Diputado Constituyente Facio Brenes “...la Contraloria es
el freno y contrapeso legislativo en la efecucion y liquidacion del
presupuesto”. Asi: Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949.
Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 1957, Tomo HI, acta No. 162,
pagina 421.
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serio dilema: corrupcion en democracia versus probidad en dictadura.
Esta cuestién es planteada por quienes no tienen en su memoria lo que
significa una dictadura en materia de probidad, segin lo afirmara el
Auditor General de la Nacion de Argentina, Dr. Enrique Paixao,? al calor
de una reciente reforma constitucional. La concentracién del poder de la
dictadura no es mis que una ampliacién de las posibilidades para atentar
contra el patrimonio publico.

De ahi la importancia en destacar la forma en cémo gravita la
fiscalizacién superior de la Hacienda Pablica dentro de un Estado Social
y Democritico de Derecho.

IO. El principio democritico y la fiscalizacion superior de la
" Hacienda Piiblica

La existencia de una Administracién Pdblica legalizada, orga-
nizada desde y conforme a la ley, cuya principal funcién es procurar la
satisfaccion del interés general, dentro de los limites que la ley le indica
y con el debido respeto de los derechos fundamentales del ciudadano, es
una concepcién que tiene hondas raices en la Revolucién Francesa y en
los movimientos de independencia en América. Una breve referencia a
estas ideas, que son el soporte de nuestros regimenes constitucionales, es
fundamental.

En la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, escrita
el 4 de julio de 1776 por la pluma de Jefferson, leemos que los hombres
nacen iguales en dignidad y sobre la existencia de derechos inalienables
a la vida, la libertad y la baisqueda de la felicidad y que para garantizar
estos derechos es “... que se instituyen gobiernos entre los hombres, que
derivan sus justos poderes del consentimiento de los gobernados.
Siempre que una forma de gobierno llega a ser destructiva de esos fines,
el pueblo tiene derecho a instituir un nuevo Gobierno que se funde en
dichos principios y a organizar sus poderes en aquella forma que
garantice mejor su seguridad y felicidad”.49 Poco tiempo después, el 26

(@  “.. dictadura no significa probidad, en todo caso, significa silencio, que no
es lo mismo que probidad. La ausencia de informacién no es lo mismo que
ausencia de delito. [...] Si el poder corfompe, y esto ocurre también en las
democracias, el poder absoluto que s6lo serdn las dictaduras, corrompe de
modo absoluto”. Asi: “Democracia contra Corrupcion”. Conferencia
Internacional sobre los problemas de Fraude en los Gobiemnos. Caracas.
Contraloria General de 1a Repiiblica de Venezuela, 1997, pig. 291:

(10)  The Book of Great American Documents. American History Research
Associates, 1987, pag. 15. Traduccion libre.
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de agosto de 1789, la Asamblea Nacional de Francia, expone
solemnemente una “Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano”. En ella se establece, con una sorprendente identidad
de aspiraciones, que los hombres nacen libre e iguales en derechos; tales
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresién (Articulo 1); que toda soberania reside, esencialmente, en la
Nacion, sin que ningin grupo o individuo pueda ejercer una autoridad
que no emane de ella (Articulo 3); que la ley es la expresion de la
voluntad general y que, todo lo que ella no prohibe no puede serle
impedido (Articulos 5 y 6); se establece el derecho de toda sociedad de
exigirle cuentas a los servidores publicos (Articulo 15). Asimismo,
declara que una sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los
derechos ni establecida la separaciéon de los poderes, carece de
Constitucion (Articulo 16).

Se trata, pues, del Estado de Derecho, frase que, por reiterada, va
perdiendo su verdadero valor. El Estado de Derecho es aquél que tiene
al Derecho como el factor fundamental integrante de su esencia, en el
que el orden juridico da razén de ser al poder y lo delimita en su
ejercicio, especialmente para salvaguardar los derechos fundamentales
del ciudadano y la divisién de poderes.

Este concepto suele ser adicionado con una connotacién que
matice la proteccion a la propiedad privada y la libertad econémica,
favoreciendo el intervencionismo estatal, mediante técnicas de fomento
y servicios asistenciales, en favor de quienes mis lo necesitan.

Dentro de este esquema de pensamiento, que conduce al Estado
Social de Derecho, nos interesa hacer especial énfasis en el peso que
tiene el principio democritico para entender los verdaderos alcances del
concepto “Estado de Derecho” y dotarlo de un nuevo vigor, de acuerdo
con la contribucién inicial de los revolucionarios franceses y
norteamericanos.

La autoridad publica vale en tanto se constituya conforme con el
Derecho, pero al propio tiempo, ha de servir los intereses generales de los
ciudadanos. Se trata de la existencia de un gobierno cuya legitimidad tiene
como base no s6élo mecanismos electorales de amplia base popular, sino
que, una vez investido de las prerrogativas que el ordenamiento juridico
le asigna, cumpla con la mayor eficacia el cometido esencial de toda
comunidad juridicamente organizada: el bien comin.

(11) PIZA ESCALANTE, Rodolfo. Legitimacion democraitica en la nueva
justicia comstitucional de Costa Rica. En: Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. Editora Juridica de Colombia, 1995,
pag. 117.
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Como podemos ver no se trata sélo de la mera sumisién del Estado
a la ley, sino de una idea mis amplia, que desborda la tarea tradicional
del Derecho de constituirse en mecanismo de resguardo y proteccién de
los derechos subjetivos e intereses legitimos del ciudadano, pues va mis
all4, hasta el punto de poder enlazar normas constitucionales por las
cuales podemos entrever un verdadero derecho fundamental del
ciudadano a contar con un gobierno que atienda con propiedad sus
cometidos mas basicos (seguridad, salud, educacion, justicia, etc.).

Por ello, el gran reto del Derecho Administrativo de nuestros dias

. no se agota en conjurar la arbitrariedad, propésito en que dia a dia se han

perfecionado los mecanismos procesales; sino que ha de ponerse
atencién a otra faceta menos atendida, cual es la de constituirse en el
agente fundamental para una Administracion Pablica mis eficiente que
atienda las necesidades de la sociedad, con pleno ajuste a los principios
de legalidad, eficacia, economia y eficiencia. A fin de cuentas, la ineptitud
de la autoridad es, hoy en dia, el mas franco embate contra los derechos
del administrado.

Nuestro régimen constitucional no es ajeno a este planteamiento,
todo lo contrario. Cuando se dice en la Carta Fundamental que el
Gobierno es alternativo, representativo y responsable (articulo 9), no se
estd diciendo, solamente, que hay elecciones cada cuatro afios, sino que
el Gobierno tiene el imperativo de representar, con efectividad y acierto,
al ciudadano en sus urgencias mis apremiantes y que es responsable de
esa tarea. Los funcionarios publicos son simples depositarios de la ley y
no pueden arrogarse facultades que la ley no les conceda y la ley no es
mas que la expresion de la voluntad general, de la misma forma que el
administrador no puede apartarse de los términos de su mandato
(articulo 11). El Estado ha de procurar el mayor bienestar a todos los
habitantes del pais, organizando y estimulando la produccién y el mas
adecuado reparto de la riqueza segin leemos en el articulo 50
constitucional, pero descarta como un posibilidad tolerable, el logro del
bienestar del “mayor nimero”, sino que se trata del bienestar de todos los
habitantes. El Poder Ejecutivo lo ejercen el Presidente y los Ministros de
Gobierno, pero bien se encarga de recordar el Constituyente que lo
hacen “en nombre del Pueblo’ (articulo 130), no como una mera
formalidad, sino con una evidente intenciéon de destacar el profundo
contenido de ese mandato e indica como deber expreso de estos
funcionarios velar por el “..buen funcionamiento de los servicios y
dependencias administrativas” (articulo 140, inciso 8). Asimismo, la
existencia de un estatuto de servicio civil se consagra no ya para
solventar, Unicamente, los problemas derivados de aplicar criterios
politicos en el nombramiento y remocién de los funcionarios publicos,
sino que establece la norma constitucional otra cara de la moneda que es
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frecuentemente marginada y es que el servicio civil tiene como finalidad
garantizar la eficiencia de la Administracién, aspiraciébn que esti
claramente inscrita en el numeral 191 constitucional.

Todo poder politico requiere, entonces, ser un poder juridico para
valer como autoridad legitima, como Estado de Derecho, o sea, como
aquél en que el ordenamiento juridico confiere una estructura a una
comunidad politica. Pero también tiene el imperativo de atender con
propiedad las demandas de los ciudadanos; en otras palabras, puede
perder legitimidad por ser un poder ejercido ineficientemente o en
provecho personal de sus detentadores.

Este “principio de eficiencia” forma parte ineludible de los
pardmetros con que la Contraloria General de la Repiblica ha de llevar a
cabo la fiscalizacién superior de la Hacienda Pdblica. Es, en efecto un
control de legalidad, pero dotado de un alcance de fondo muy profundo,
como veremos, y partiendo de una visién integral del ordenamiento
juridico.

La existencia de una entidad como la Contraloria General de la
Republica deriva el principio general de Derecho de que todo aquel que
le encarga a otro una tarea se encuentra obligado a rendir cuentas de su
gestion.® En esa medida, le concierne velar por la forma en cémo la
Administracién Publica utiliza los recursos que la sociedad le ha
confiado.

En el Derecho Privado el esquema de la representacion es mas
basico. Existe un apoderado que ha de velar por los intereses con
diligencia, como si se tratara de €l mismo, y cefiirse a las previsiones
contenidas en el poder que se le ha dado.

(12)  El articulo 116 de la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica del
25 de enero de 1825 establecié un Tribunal de Cuentas para examinar las
que deben rendir los Jefes de las rentas principales, el cual funcioné con
alteraciones e incluso se suprimié. Posteriormente, por Ley No. 8 del 26
de mayo de 1922 se cre6 una Oficina de Control, cuyas atribuciones
fueron recogidas en la Constitucion de 1949, para contrastar todos los
gastos de la Administracion Pablica. Estaba a cargo de un Jefe nombrado
por el Poder Legislativo y de auxiliares nombrados por el Poder Ejecutivo.
Por Ley No. 6 del 26 de mayo de 1924 se reformo la Constitucion Politica
de 1871, una vez restablecida su vigencia en 1919, para incluir, en el
articulo 82, la creacién de un Centro de Control, encargado de velar por
que los gastos se ajustaran a la fijaciébn presupuestaria y vigilar,
debidamente, las rentas nacionales y demis entradas y salidas de fondos
de la Repiblica. Dicho Centro estubo a cargo de un Jefe de
nombramiento del Poder Legislativo, debiendo presentar al Congreso un
informe, junto con los Secretarios de Estado.
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Pero en el caso de las funciones que realiza el Estado la
perspectiva es diferente. El funcionario ptblico ha de atender, no a las
precisas instrucciones de un mandato, sino que es el ordenamiento
juridico el que asume ese papel cuando se trata de la administracién de
recursos publicos, ordenamiento que tiene que empezar a conocer y a
comprender en sus complejidades. Asimismo, el “interés piblico”, es una
nocién que no le resulta esclarecedora para determinar cudles son las
necesidades colectivas y establecer prioridades para su atencién. La
formula precisa que utiliza nuestra Ley General de la Administracién
Publica en su articulo 113 que expresa que el servidor publico deberd
desempeinar sus funciones de manera que satisfagan el interés piblico el
cual serd considerado como la expresion de los intereses individuales
coincidentes de los administrados, resulta una norma muy rica para el
jurista, pero no dice nada al funcionario piblico o por lo menos no le
interesa mucho lo que pueda desarrollarse de su aplicacién.

. De la fiscalizacion de legalidad formal a Ia rendicion de
cuentas por la gestion sustantiva

El cumplimiento del mandato que se otorga al funcionario publico
viene a desembocar en algo que se denomina “principio de legalidad”.
De esta forma el funcionario entiende que debe ser muy cauto en las
decisiones que toma, poniendo como base ese principio y por ende, su
preocupacion principal serd evitar todo quebranto normativo, ain a
pesar del acierto de su intencidén. Bien sabemos que la gestidén publica
no debe entenderse como un pasivo sometimiento al principio de
legalidad. Indudablemente, preocupa mas a un Gobierno asegurarse un
indice determinado de credibilidad ciudadana acerca del cumplimiento
efectivo de sus objetivos que el nimero de contiendas judiciales que
pierde.

Son muy numerosos los problemas que tenemos en nuestra
Administracién Pablica. AlGn cuando su identificacién desborda los
propositos de nuestra exposicion, podriamos sefialar tan solo algunos:

i. La administracién financiera publica tradicional se establecio con
un marcado énfasis en la legalidad de gasto, de acuerdo con el
mandato pétreo contenido en el presupuesto y la vigilancia sobre
los responsables del manejo de los fondos y bienes en prevencion
o castigo de los delitos clasicos contra la Hacienda Publica
(peculado y malversacién). No hay responsabilidad por el
incumplimiento de metas y objetivos, en suma, del plan que el
presupuesto refleja financieramente.
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Hay un desenganche psicolégico del funcionario publico en
relacidén con la tarea que debe cumplir.(» La relacion servicio
publico/cliente, en lugar de hacerse mis estrecha y directa es un
circuito cerrado entre las oficinas de planificaciéon y el servidor
publico. La satisfaccién real de las demandas de los beneficiarios
finales de la gestion pablica es una muy aspiracién distante.

Lo anterior es terreno propicio para la proliferaciéon de
tramitaciones que sblo se justifican en si mismas, sin ninguna
pertinencia para el servicio piblico que se presta.

El presupuesto no es una herramienta de planificacion de la
actuacién administrativa, que sirva para una apropiada evaluacién
del desemperio de la organizacién y la dote de transparencia. El
ciudadano no sabe cudnto dinero se gasta, en qué se gasta o si las
metas que esos recursos financian se lograron en condiciones de
economia eficiencia y eficacia. El Presupuesto de la Admi-
nistracion Central es un ejemplo: este documento no separa con
claridad el gasto corriente (presupuesto ordinario) del gasto de
capital (presupuesto extraordinario), cada programa tiene una
introduccién que no es mis que reiteraciones que se hacen afio
tras afio sobre las funciones de la cartera ministerial a que se
refiere ese programa, muchas partidas no describen en qué deben
ser gastadas (asignaciones globales), etc. El presupuesto no es mis
que una mera cuenta de ingresos versus gastos que se equilibra
forzada e indiscriminadamente, con bonos.

Ausencia de una cultura de rendicién de cuentas. A pesar de que
la rendicién de cuentas es un concepto que ya posee antecedentes
en la Colonia vy sus raices se pierden en la Grecia clasica, nuestro
servidor piblico manifiesta cierta extrafieza, en el mejor de los
casos, por tener que rendir explicacion, por mas leve que sea, en
relacién con la forma en que se desempefia. Las demandas de
organismos como la Contraloria General de la Republica o la
Defensoria de los Habitantes se entienden como intromisiones
burocriticas que hay que tolerar o evadir, sin entender que estas
funciones se realizan por Organos de amplia legitimacién

MARTIN-RETORTILLO Y BAQUER, Sebastian. El reto de una Admi-
nistracion racionalizada. Madrid, Editorial Civitas, S.A., 1983, pag. 22.
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democritica, o sea, en nombre del ciudadano y que las
explicaciones que debe dar no forman parte del quehacer propio
del cargo.

il vi.  Irracionalidad del sistema retributivo de los funcionarios pablicos.
Lo cual tiene la deshonrosa virtud de generar distorsiones que
pueden afectar la adecuada atencién del cometido asignado. Un
ejemplo de ello es la existencia de retribuciones, con naturaleza
salarial, sufragadas por organismos ajenos a la Administracion
Pablica, a favor de funcionarios pablicos con la finalidad de hacer
mas atractivo el puesto, lo cual produce una inconveniente falta de
transparencia sobre la retribucién de un cargo publico.

T S
-
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vii.  Finalmente, la existencia de una marcada tendencia a controlar la

i .z o . . P .

{ funcién administrativa (actos y conducta material) en términos de

; legalidad, sea en sede administrativa o judicial.

i # . - . * . e
Nos interesa detenernos en este Gltimo punto. El control judicial

e

que ejerce nuestra jurisdiccidon contencioso administrativa es meramente
revisor del acto administrativo, no de conductas objetivamente ilicitas y
reprochables. Ademads, como se sabe, es un control lento y caro. El punto
‘ de contacto del juez contencioso administrativo con la Administracion
queda reducido a atender un interés particular dentro del marco que el
legislador ha disefiado que no da cabida a una legitimcidon mas
amplia, en procura de una evaluacién de la conducta administrativa
. mas amplia.

Los problemas de corrupcién se ventilan por medio de la
posibilidad de anular por “desviacién de poder”, lo cual no conduce a
lograr que se realice o reponga la conducta debida, sino a borrar la que
es antijuridica; mucho menos hay censura de autoridad o funcionario
alguno.@®

Por ello, los casos de corrupcion mis severos se conocen solo en
sede penal, no en sede contencioso administrativa a pesar del rastro de

(19 SANCHEZ MORON, Miguel. La corrupcion y los problemas del control de
las administraciones piublicas. En: La Corrupcion Politica, Madrid,
Alianza Editorial, 1997, pag. 194. Esta autor acusa la dificultad en la
prueba de la desviacién de poder, segian criterios regurosos de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol lo que aparejd6 una
aplicacién muy restrictiva de esta causa de ilegalidad de las decisiones
administrativas.
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actuaciones espireas dejado por el funcionario infractor (actos
administrativos viciados, contratos ilegales o simulados, etc.). A veces es
un problema de legitimacién procesal ya que las actuaciones irregulares
no han producido un perjuicio, directo e individualizable, y quien ha
derivado beneficios es el menos interesado en que sean anulado y, por
ende, nunca se le exige el reintegro. A veces es un problema de las
limitaciones que posee el juez contencioso; es frecuente ver que la
funcién administrativa es dotada de una apariencia de legalidad pero en
el fondo persiguen un resultado que el ordenamiento juridico no tolera,
hay colusion o conflicto de intereses. Este “fraude de ley” no parece ser
un vicio revisable por el juez contencioso-administrativo. De igual forma,
la valoraci6n del ejercicio de potestades discrecionales ha de ser objeto
de discusién para su correcto y necesario control.(%

En el dmbito de Contraloria General el panorama es similar.
Tradicionalmente las Contralorias o Tribunales de Cuentas han orientado
sus actividades bajo los conceptos derivados del control de legalidad y de
la auditoria financiera, lo cual se traduce en un juicio, meramente formal,
de conformidad con un esquema de naturaleza normativa. No puede
dejarse de lado que este esquema ha sido retroalimentado por los
mismos organismos encargados del control: la Administracién
reglamentada es mas facil de controlar, es mis previsible, por lo que no
hay mds que comparar el parimetro contable o juridico para dictar un
juicio de conformidad o disconformidad con la “regla”.

La actividad de la fiscalizacién no ha de pretender alcanzar el
Nirvana por la contemplacién de un orden por el orden mismo. Tampoco
es una expedicion arqueoldgica cuyos resultados, mis que contribuir a
una optimizacién de la actividad del programa que se esti evaluando, lo
que hace es confirmarle al ciudadano las razones por las cuales no creer
en el Gobierno.

Ninguna organizacién moderna, pablica o privada, posee
actualmente evaluaciones basadas, Gnicamente en un control de
legalidad. El juicio de legalidad no nos dice nada sobre la efectividad de

(15) Los mecanismos de control judicial de la discrecionalidad merecen ser
revisados, pero no puede abogarse por un control desmedido, pues de lo
que se trata es de eliminar la arbitrariedad y la desidia administrativa, pero
no sustituir a las Administraciones Pablicas en sus decisiones, paradigma
basico de todo mecanismo de control. Formalmente ya nada escapa de la
vigilancia de los tribunales, pero la labor de administrar no es del Derecho
Administrativo ni de abogados. Al respecto: NIETO, Alejandro. La

“nueva” organizacion del desgobierno. Barcelona, Edi-torial Ariel S.A.,
segunda reimpresion , 1998, pags. 188-193.
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los logros alcanzados por la organizacidn, si sus tareas tuvieron
pertinencia para el ciudadano y, en suma, si sus necesidades fueron
satisfechas.

Esto ha de empujarnos a enfocar la concepciéon del control
gubernamental hacia una evaluacién integral del desemperiio la actividad
del Estado, mis alld de un juicio formal de legalidad o de conformidad
con una auditoria financiera; claro esta, con los efectos y alcances que
permite nuestro régimen constitucional.

La fiscalizacién de la Hacienda Puablica persigue la subordinacion
de la administracion financiera, en todos los aspectos, al ordenamiento
juridico, incluido el principio de eficiencia. Si el 6rgano administrativo
actia en el ejercicio de potestades publicas utilizando pobremente sus
poderes en decisiones inconvenientes o inoportunas, parece igualmente
insensato afirmar que tales decisiones, si bien inoportunas, son ajenas al
control.

Como se destacd lineas atrds, nuestro régimen constitucional no
deja de lado la “responsabilidad” del Gobierno, la cual no se refiere a
aspectos meramente disciplinarios o penales, sino que pudimos apreciar
que es un concepto mis profundo.

A nivel legal, se ha llegado a un justo medio, en la medida que
puede haber un reproche de legalidad si se incumplen principios
elementales de 16gica, justicia o conveniencia o bien normas univocas de
la ciencia o de la técnica, segin los articulos 16 y 158 de la LGAP. Estas
normas han de tranquilizar a quienes de alzan en contra de la posibilidad
de admitir un control mis alld de una legalidad formal y vacia; a fin de
cuentas, el reproche a una conducta inoportuna siempre serd un control
de legalidad por la infraccién al articulo 16 citado por una conducta en la
que la discresionalidad ha perdido su dimension.

La evaluacién integral de la Administracién Puablica, no ya el
“control”, busca determinar si el Gobierno ha obtenido valor por el
dinero que ha invertido, si los sistemas de gestion financiera y general
son efectivos y los controles internos eficientes, si los estados financieros
son razonables, si el presupuesto se ha elaborado en forma técnica,
transparente y constitucional y si los planes, programas y proyectos que
el presupuesto incorporé con claridad se han ejecutado de manera
efectiva, eficiente y econémica.

Y ¢porqué proponer esta forma de evaluar al Gobierno? La razon
es muy sencilla: La experiencia nos indica que el virus de la corrupcién
no se reproduce en condiciones de eficiencia. Dotar a la Administracion
Pablica de mecanismos para optimizar el logro de sus metas es, en
muchos casos, favorecer su inmunidad a la corrupcién.
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Si volvemos la mirada a las entidades que mantienen cierto
estandar de eficiencia, nos percataremos, casualmente, que son aquellas
en que los problemas de corrupcién son facilmente despejados.

Lo anterior no quiere decir que la Contraloria General de la
Repiblica abandone por completo las competencias legales vy
constitucionales que ha venido ejerciendo. El control de legalidad
mantiene su pertinencia. No podriamos dejar de examinar la legalidad
financiera de la Administracién Publica bajo el pretexto de que los
resultados de su gestioén ha sido conveniente, o por haber alcanzado las
metas propuestas.

Asimismo hay control de legalidad en la proteccion de los
intereses legitimos y derechos subjetivos de los administrados, como
pueden ser los problemas de nulidad de los actos administrativos a que ‘
se refiere del numeral 173 de la Ley General de la Administracién Pablica, -
28 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica,® o con
ocasion de los recursos que conoce por la via jerarquica impropia en
materia de contratacién administrativa. y

De lo que se trata es de llevar la fiscalizacién de la Hacienda
Publica a la justa dimensién que demanda el principio democritico, la
cual no se agota en un examen de conformidad juridica.

Pero no es s6lo de modificar los mecanismos de control sino
también la actitud psicologica del funcionario piblico sobre lo que se
espera de él, de su comprensidén de su cometido en una sociedad
moderna. También es modificar la visién que la sociedad tiene pues a los
oidos del ciudadano parece mis grave imputar un acto ilegal que su i
supuesta inoportunidad. Se aplaude una buena gestién, pero a ninguno
de nosotros se nos ocurre averiguar si los costos estan justificados.” '

(16)  Articulo 173 de la Ley General de la Administracion Puablica establece, en
lo conducente: K4

“Articulo 173.- 1. Cuando la nulidad absoluta de un acto declaratorio
de derechos fuere evidente y manifiesta, podrd declararse por la
Administracion en la via administrativa sin necesidad de recurrir al
contencioso de lesividad sefialado en los articulos 10 y 35 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa previo
dictamen de la Procuraduria General de la Repiiblica.

Cuando la nulidad verse sobre actos administrativos directamente
relacionados con la Hacienda Publica, el dictamen favorable deberd
rendirlo la Contraloria General de la Reptiblica. (...)"

(17) “Hay una dificultad bastante generalizada en captar que la corrupcion
mis costosa y de mayores efectos negativos en muchos de nuestros paises
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IV.  El papel de la informacion al ciudadano

La fiscalizacién tiene que poseer, de la misma manera que la
actividad sustantiva que es fiscalizada, pertinencia y sentido para el
ciudadano. Al ponerse en manos del Poder Legislativo y de la sociedad
civil, informacién oportuna, relevante y confiable y, fundamentalmente,
clara, sobre la forma en cémo impacta el uso de los fondos pablicos en
areas tan medulares como la salud, la seguridad o la protecciéon al
ambiente, se rescata su rol como destinatario final de la actividad estatal
y por ende, como titular definitivo de la rendicién de cuentas.

La informacién que produce la amplisima gama de funciones que
desempena la Contraloria General de la Republica ha de llevarnos a
entender que la misma no debe ser apreciada s6lo como un instrumento
dirigido a detectar irregularidades, perseguir responsables o anular actos
administrativos. Ese es, posiblemente, el lado mas conocido de sus

es la ineficiencia en general y en los servicios y gestion publica en
particular. Esta corrupcién normalmente (al igual que el favoritismo con
los parientes y amigos) no se considera como tal y convive pacificamente
con la buena conciencia de los que la ejercen. Asi se explica que haya una
aceptacion resignada de parte de la poblaciébn y unas pricticas de
“derecho adquirido” por parte de cientos de miles de funcionarios
consistentes en cobrar sin trabajar, dar ordinariamente mala calidad en el
servicio, nombrar incapaces para los cargos, mantener personal
innecesario, ser habitualmente impuntuales, dejar que las cosas se
pierdan y se deterioren ... y otras muchas caracteristicas de la ineficiencia
que todos podriamos seguir enumerando. De ordinario la gente no
percibe que la falta de preparacién competente, la poca laboriosidad y
precision y el descuido en producir un servicio o un bien de calidad, sean
causantes de los terribles males de una poblacién maltratada por falta de
justicia, seguridad, servicios de salud y de educacién apreciables.” Ast:
UGALDE, Luis. Etica contra corrupcién. En: Democracia contra
corrupcidon, Conferencia Internacional sobre los Problemas de Fraude
en los Gobiernos, Caracas, 1997, pag. 136.

Por su parte el articulo 28 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Repiblica, No. 7428 del 7 de setiembre de 1994, dispone en lo que
interesa:

“Articulo 28.- Declaracion de nulidad. Dentro del ambito de su
competencia, la Contraloria General de la Republica, de oficio o por
reclamo del titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo,
podra declarar la nulidad absoluta que advierta en todos los actos o
contratos administrativos de los sujetos pasivos; todo sin perjuicio de las
obligaciones que, conforme a la Ley General de la Administracion
Pablica y a la Ley de la Administracion Financiera de la Repiiblica,
correspondan a la administracion activa.”

88




PrPrT AT PN

rwe

~\"“~..

o
e

corporacién, de la manera mds objetiva, eficiente y razonable (articulo
92), sin que los gastos administrativos puedan superar el 40% de sus
ingresos ordinarios (articulo 93) y que obliga al alcalde municipal a
rendir cuentas a los vecinos del cantén mediante un informe de labores
ante el Concejo municipal para ser discutido y aprobado en la primera
quincena de marzo (inciso g del articulo 17).

La informacién presupuestaria que existe sobre el sector
municipal, para citar s6lo un caso es considerable y es piblica.

Igual acontece con las organizaciones no gubernamentales que
reciben fondos piiblicos. La experiencia de la Contraloria General de la
Republica al auditar estas organizaciones, ha puesto en evidencia muy
serias debilidades y actos inconvenientes. En su momento, la cuantia de
recursos publicos entregados a muchas de estas asociaciones o
fundaciones las colocd en una situacion privilegiada para ocuparse de
problemas comunales en condiciones casi de monopolio —incluso frente
a las potestades del municipio del cantdén—, con un margen amplisimo de
libertad para escoger los medios para atenderlas y con un régimen
juridico, previo a nuestra Ley Organica, debilitado en cuanto a la
responsabilidad que podia demandarse. No se puede pensar en una
situacién que ejemplifique mejor los ingredientes basicos para que se
propicien conductas corruptas.®

Pero es rara la presencia de una comunidad organizada en procura
de informacién sobre la forma en c6mo se emplearon los fondos
entregados para una finalidad concreta.

Por otra parte, la afirmacidon de que el procedimiento admi-
nistrativo no es un mecanismo de democratizacidon de la actividad
administrativa,® parece confirmarse en la prictica. La realidad que
observa la Contraloria General de la Repiblica es una notoria ausencia
ciudadana en los procedimientos administrativos que se refieren a la
responsabilidad de funcionarios pablicos o relativos a la declaratoria de
nulidades absolutas, evidentes y manifiestas de actos declaratorios de
derechos subjetivos, a pesar de la mayor legitimacién que concede
la LGAP.

(19) CORRUPCION = MONOPOLIO + ARBITRIO — RESPONSABILIDAD. Asi:
KLITGAARD, Robert. Controlando la Corrupcion. La Paz, Editorial
Quipus, 1990, pig. 83.

(20) DIEZ SANCHEZ, Juan José. El procedimiento administrativo comiin y la

doctrina constitucional. Madrid. Editorial Civitas S.A. 1992, primera
edicién, pag. 181.
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Es preciso reconocer que el marco general del procedimiento
administrativo que ese texto legal establece no parece contemplar la
presencia de un ciudadano como parte cuando su interés sea el de
informarse sobre la forma en cémo va a dar explicaciones un funcionario
sobre el uso que ha dado a los fondos publicos que se le han confiado.
El acceso al expediente administrativo es limitado y la interpretacién de
las reglas en torno a esa tensién publicidad-secreto se ha inclinado a
favor de éste Gltimo extremo, en aras de proteger los derechos
fundamentales de quienes figuran como presuntos res-ponsables al darse
participacion a terceros que pueden cobijar otras intenciones, y en suma,
entorpecer el curso de la investigacion.®D Pero por otro lado, que la
comparecencia dentro de un procedimiento administrativo ordinario en
la cual un funcionario pablico ha de responder a cargos concretos por
actos presuntamente indebidos, sea secreta y no pueda asistir ninglGn
ciudadano o el mismo denunciante, no parece ser una prictica
trasparente, dentro de los limites de lo razonable y con resguardo de los
derechos de las partes.

La necesidad de revisar la posibilidad de potenciar la participacién
ciudadana en la fiscalizacién de la Hacienda Puablica juega en una doble
via: Primeramente, ha existir una adecuada comprension de lo que el
ciudadano puede exigir de la Contraloria General de la Repiblica ya que
existe informacién confidencial, se formulan exigencias que exceden el
ambito de su competencia o desnaturalizan sus funciones. Por otra parte,
el Organo Contralor ha de realizar esfuerzos para que su estructura y
procesos den lugar a esa participacion.@? Tal vez, el volumen o la 4ridez
técnica de documentos financieros, desestimule a cualquier particular

(21) Sobre el tema ha sefialado la Sala Constitucional: “En el caso que nos

ocupa, el recurrente no es parte en el proceso administrativo del cual
solicita informacién, y tampoco acredita tener un interés legitimo en la
resolucién del asunto. En consecuencia, alega que por su condicién de
denunciante y abogado, esti legitimado para obtener la informacién
requerida sobre el expediente administrativo DGAJ-026-98. Al respecto,
en reiterados pronunciamientos se ha indicado, que la condicién de
denunciante o de abogado, por si solas, no faculta a los terceros para
tener libre acceso los expedientes (sic) en que se tramitan procesos
administrativos, pues es necesario acreditar al menos un interés legitimo
que se relacione con la pretension procesal ...” (Voto No. 6437-98 de las
10:45 horas del 4 de setiembre de 1998).

(22) Parece verdad de perogrullo que es necesario reiterar en América Latina
b
que si no funcionan los canales democriticos minimos de participacion y
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para acercarse; pero de alguna manera la informacién sobre la forma en
que se lleva a cabo la administracién financiera de los recursos puiblicos,
ha de ser “traducida” a la sociedad por parte del Organo Contralor, que
no es mis que el enlace entre el funcionario piblico y el ciudadano.

V. La disipacion de fronteras entre lo pablico y lo privado

Los negocios del Estado y los negocios privados siempre han
tenido puntos de contacto en aspectos tales como la contratacién de
obras publicas, la adquisicidon de bienes y servicios, etc.

Sin embargo, las reformas que se llevan a cabo en nuestros paises
abren la posibilidad para que casi todo campo de accion, anteriormente
reservado a las distintas Administraciones Pablicas, sea ahora ejecutado
por entidades privadas. La recaudacién de tributos, la constitucién de
fideicomisos con recursos publicos, las trasferencias de fondos o
subvenciones a organizaciones no gubernamentales, contrataciéon de
servicios no sustantivos (vigilancia, aseo, etc.), cuentas corrientes en
bancos no estatales, y la entrega de la explotacién de servicios publicos
por particulares bajo las modalidades de concesion, gestion interesada,
etc., son apenas una muestra de las formas que adquieren impulso en
busca de eficiencia.

Paralelamente, la sociedad civil asume directamente la satis-
faccion de sus necesidades mis apremiantes, en temas que, tradi-
cionalmente, han sido estatales. La educacion, la seguridad, y hasta la
administracién de justicia, han sido reorientadas, disminuyendo,
sensiblemente, la participacién pablica en estos Ambitos.

Obviamente, esta tendencia tiene consecuencias sobre los
procesos de administracion financiera publica, que fueron disefiados en
funcién de un esquema que parte de que son los servidores piblicos los
responsables de llevarla adelante. Ahora deberin redisefiarse para
contemplar la naturaleza de Derecho Privado de los nuevos actores que,

control ciudadano de la administracién puablica, dificilmente podrian
tener éxito alguno, todos y cuantos demds instrumentos y controles
estatales de la administraciéon puedan concebirse: Contralorias, Tribunales
de Cuentas, Tribunales administrativos y hasta judiciales pueden de
hecho quedar minimizados en su significacioén y utilidad concreta, sin
participacion ciudadana, sin parlamento, sin prensa, sin libertad”. Asi:
GORDILLO, Agustin A., Problemas del control de la Administracion
Publica en América Latina. Madrid, Editorial Civitas S.A., 1981,
pag. 20.
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en nombre del Estado o en cumplimiento de un compromiso contractual,
administran recursos  publicos, ejecutan funciones al servicio de la
comunidad o explotan servicios pertenecientes al Estado.

Si bien debemos ser cautos en impulsar reformas legislativas
constantemente como dnica solucién los problemas de nuestra
Administracién Publica, es preciso admitir la necesidad de procurar una
serie de disposiciones relativas a la tutela de los derechos e intereses
legitimos del administrado en relacién con los actos de estos nuevos
agentes.

El esquema tradicional de impugnacién y control judicial de los
actos de la Administracién Pablica, previsto en nuestra Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, debera comprender estas
tendencias. Igual acontece con el tema de la responsabilidad civil que
pueda demandarse; nuestra Ley General de la Administracién Pablica
consagré un régimen de responsabilidad civil de la Administracién
Publica que ha alcanzado el mayor grado de desarrollo concebible en
nuestros dias, sefialando una responsabilidad civil directa y objetiva, por
funcionamiento normal y anormal. ;Qué régimen seri el aplicable a estos
nuevos actores cuya carta de nacimiento estd en el Derecho Privado,
régimen al que resulta aplicable un sistema de responsabilidad menos
favorable al administrado? Y en cuanto a la propia Administracién
Pablica ;habria que atribuirle una culpa en la vigilancia o en la eleccién
del concesionario o entidad subvencionada?

En cuanto a la esfera de competencia de la Contraloria General de
la Republica, estos cambios han impactado la labor de fiscalizacion, la
cual pasa a ser mis indirecta en relacién con los procesos operativos de
la entidad, para ejercer, usando un simil bancario ilustrativo, un control
“‘de segundo piso”. A saber: evaluar los sistemas de control y la
eficiencia con que éstos funcionan en las dependencias gubernamentales
que ejercen controles especializados en la Hacienda Pablica, especial-
mente cuando las tareas o servicios puablicos llegan a manos del
ciudadano por medio de concesionarios u organizaciones no guber-
namentales.

Pasando a otro aspecto sobre la disipacidon de fronteras entre lo
pablico y lo privado, hemos de referirnos a los conflictos de interés, para
sefialar la importancia de una revisidon del régimen preventivo.

Nuestra legislacion civil, prohibe al mandatario comprar lo que se
le ha ordenado vender y a vender de lo suyo al mandante.?® Pero
cuando pasamos a la esfera piblica es preciso, indudablemente, ser mds

(23)  Articulo 1263 del Cédigo Civil.
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sutiles. El peso del Estado en la vida econémica de una nacién es
innegable. El Gobierno despliega una ingente actividad como titular de
fondos en cuentas bancarias, es el primer consumidor de bienes y
servicios, patrono de un porcentaje importante de la poblacién
econémicamente activa, prestador de servicios en condiciones
monopolisticas, tercero de ineludible relacién en materia de comercio
internacional, y poseedor de un patrimonio dificilmente equiparable en
el Sector Privado por la cuantia y lo estratégico (telecomunicaciones,
refinadoras de petrdleo), por no ser mas exhaustivos.

La influencia que da el ejercicio de un alto cargo puede ser usada,
para intereses ajenos a la los intereses del Estado, aunque se disfracen de
tales, situacién que refrena nuestra Constitucién Politica en su articulo
49.@9 Pero no podemos quedarnos ahi, por la infinidad de situaciones y
la gravedad de los efectos que tiene la actuacion de un funcionario que
se ha colocado en una situaciéon de conflicto. Los casos van desde la
peticion de empleo en una empresa en la cual el funcionario solicitante
ha intervenido en el procedimiento de un contratacién, pasando por
interpretaciones inconvenientes —por su generosidad— del régimen de
dedicacién exclusiva. Precisamente, la materia de empleo piblico es,
frecuentemente, donde vemos fructificado un conflicto de intereses.
Baste con senalar que en muchos instrumentos de negociacién laboral
colectiva no es ficil ver separado el interés patronal del interés privado
de los funcionarios que ejercen cargos de representacion en la entidad.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién, aprobada por
Ley No. 7670 del 17 de abril de 1997, impone a nuestro pais el

(24  “(..) La desviacidén de poder serd motivo de impugnacion de los actos
administrativos”. Para nuestro tema, merece también una especial
referencia lo dispuesto por el articulo 113 de la Ley General de la
Administracién Pablica, La cita de su texto es de innegable pertinencia:

“1. El servidor priblico deberd desemperiar sus funciones de modo que
satisfagan primordialmente el interés ptiblico, el cual serd
considerado como la expresion de los intereses coincidentes de los
administrados.

2. El interés publico prevalecerd sobre el interés de la Admi-
nistracion Piblica cuando pueda estar en conflicto.

3. En la apreciacion del interés piiblico se tendrd en cuenta, en
primer lugar, los valores de seguridad juridica y justicia para la
comunidad y el individuo, a los que no puede en ningtin caso
anteponerse la mera conveniencia.”
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compromiso de desarrollar, legislativamente, las normas de conducta
para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas, sefialando que dichas disposiciones deberin estar orientadas a
prevenir el conflicto de intereses (Articulo IID.

Nuestra normativa sobre los temas a que se refiere esa
Convencion, como el conflicto de intereses, el enriquecimiento ilicito, el
soborno transnacional, la protecciéon al denunciante de buena fe, los
mecanismos que estimulen la participacién de la sociedad civil en la
rendicion de cuentas a los servidores pablicos, las consecuencias para el
particular que se relaciona de mala fe con la Administracién Pablica, etc.,
0 es inexistente, muy candorosa, o se ha tornado inoperante.

No hay que olvidar que el Derecho es el Gnico instrumento con
que cuenta el Estado para influir en los propios valores sociales.
Indudablemente, el sistema juridico es el traductor de las concepciones
éticas de una sociedad, pero al mismo tiempo, es el cauce para impulsar
mecanismos de correccién en los valores que permitan la viabilidad de
una conducta deseada.® De ahi la importancia de rescatar el papel de la
ley como agente de transformacién en nuestras naciones.

Para finalizar, quisiera hacer cita de un pensamiento que prologa
una obra de don Tomas Soley Giiell®® que puede ilustrar el papel de la
Contraloria General de la Republica:

“Un pueblo se balla siempre guiado por un pequerio
niimero de bhombres; librar del error a esos pocos
bombres, equivale a librar al pueblo entero y
prepararle mejores destinos”.

(25) SABAN GODOY, Alfonso. El marco juridico de la corrupcion. Madrid,
Editorial Civitas, S.A., 1991, pag. 58.

(26)  Elementos de Ciencia Hacendaria, San José, Soley & Valverde Editores,
1934.
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INTRODUCCION
Por contratacién publica internacional entenderemos aqui las
normas de algunos organismos supranacionales o paises han establecido
en esta materia. Haremos una indicacién breve de algunos aspectos que
deseamos resaltar.
L BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO
1. Avisos de adquisiciones
Estos avisos, son los carteles o pliegos de condiciones. Tiene por
objeto notificar a los interesados, con la debida anticipacion, acerca de
las posibles adquisiciones.

El contenido de estos avisos presenta, entre otros:

- la descripcion del objeto licitado y las condiciones de la licitacién

- lugar donde se retiran los documentos de la licitacién
- el borrador del contrato

- la oficina en la cual se pueden entregar las ofertas

- la autoridad que adjudicara

- lugar, dia y hora en que se abriran las ofertas

2, Registro de oferentes

El Banco acepta este registro como una forma de precalificacién
de los oferentes.

3. Garantias
i. De mantenimiento, de participacion o de seriedad

Esta garantia, aval o caucion se refiere a la seriedad de la oferta, a
Su mantenimiento, a su participacion en el concurso.
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ii. Ejecucion o de cumplimiento

Esta caucioén respalda la ejecucion del contrato administrativo.

4. Finalidad de la evaluacion de ofertas

La evaluacitn de las propuestas, plicas u ofertas, debera inclinarse
hacia la adjudicacién de la oferta mas ventajosa. Ademds del precio, se
deben tomar en cuenta otros factores, los cuales se indicardn en cuanto
a su respectiva ponderacion.

hat

T

5. Errores y omisiones subsanables
1 Los documentos de la licitacién deben distinguir entre errores y
“ omisiones subsanables y los que no lo son. Estos errores y omisiones no

deben afectar el principio de que las ofertas deben ajustarse
‘ sustancialmente a los documentos de la licitacién. Por supuesto, es una
omisién no subsanable no firmar la oferta, o el no presentar una
determinada garantia.

6. Rechazo de las ofertas

La Administraciéon puede rechazar las ofertas.

7. Plazo entre la convocatoria y la apertura de las ofertas

Debe existir un plazo de tiempo entre la convocatoria a participar
. en la licitacién (invitacién a concurrir) y el acto de apertura de las ofertas.
: Ello signfica que dentro de este plazo o lapso de tiempo, se pueden
presentar las ofertas.

8. Plaza para el anilisis y evaluacion de las ofertas

Las ofertas se estudiarin y analizarin dentro del plazo respectivo
para ese fin, con el objetivo de adjudicar a la mejor propuesta.

CEIORTITUR
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Este andlisis sobre las ofertas comprenderd, por ejemplo:
- que estén debidamente firmadas
- tengan la garantia de seriedad o de participacién

- cumplan con las condiciones y requisitos pedidos en el aviso de
participacion (cartel)

- comparacion de propuestas

9. Adjudicacion

Se adjudicari la oferta mds conveniente, se ajuste sustancialmente
a los documentos de la licitacién y a las normas apropiadas de
responsabilidad y capacidad financiera. Equivale a la aceptaciéon de la
propuesta o plica del licitador (oferente) par parte de la Administracion
Pablica (licitante).

10. Firma del contrato

El procedimiento de licitaciébn se completa con la firma del
contrato entre el adjudicatario y la Administracién Piablica.

11. Medios de seleccion del contratista puablico

a. Licitacién publica: procedimiento formal y competitivo por
el cual se solicitan, reciben, evalian y se seleccionan ofertas para la
adquisicién de bienes, obras, servicios, adjudicindose el contrato a la
propuesta mis ventajosa; aqui hay que hacer la indicacién que cuando el
documento del BID dice la “oferta mis ventajosa”, afiladen que es la mis
baja o barata (menor precio) Pero hay que entender que, de acuerdo a
este documento, se entiende que se adjudica la oferta mas baja en precio,
en el entendido de que por supuesto cumple con el cartel.

b. Licitacion privada: es una figura similar a la licitacién
publica, pero las invitaciones se hacen en forma expresa a determinadas
empresas y no por anuncio pablico (como en la licitacién pablica). En
general, se aplican a esta figura los mismos principios y politicas de la
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licitacién publica, salvo lo relativo a publicidad y a margenes de
preferencia, que no proceden.

c. Contratacion directa: consiste en la contrataciéon de una
empresa determinada, sin ninguna competencia.

Se habla de contrato por administracién, cuando el propio
Estado es el que realiza la ejecucion de la obra, mediante sus propios
recursos.

12.  Principios de la contratacion administrativa

- concurrencia, competencia libre y abierta, acceso a la invitacion a
participar en el llamado de la contratacion.

- transparencia: mecanismo para contrarrestar la aparicién de los
mecanismos de corrupcion

- publicidad

- posibilidad de impugnar decisiones en el proceso de la
negociacion y durante la ejecucion del contrato (reclamo, protesta,
impugnacion, rechazo u otra manifestacién de disconformidad)

- eliminacién de practicas corruptivas, como el soborno, fraude,
colusién, extorsién, cohecho, coaccion

- cumplimiento de los mas altos niveles éticos en el proceso de la
contratacion y en su ejecucion

1L TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

Este convenio entré en vigencia el primero de enero de 1994 y
sirvio de matriz al respectivo firmado entre México Y Costa Rica, por ello
la redaccion de ambos —en los aspectos que destacamos— es
Dpracticamente la misma.

1. Carteles, pliego de condiciones o invitacién a participar
La invitaciébn a participar en el concurso o licitacién se hace

mediante el instrumento llamado bases de la licitacién, pliego de
condiciones o cartel
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Su contenido incluye, por ejemplo:

- descripcién de la naturaleza y cantidad de bienes o servicios que
vayan a adquirirse

- indicacién de si la licitacion es abierta o selectiva

- la direccion a la cual se debe remitir 1a oferta y la fecha limite para
su recepcion

- direccién de la autoridad que adjudicara el contrato

- plazos para la recepcién de ofertas (articulos 1011, 1013)

2. Registro de oferentes

La Administraciéon podra elaborar una lista permanente de
oferentes (proveedores) (articulos 1010; 1011).
3. Garantias

El cartel establecera las garantias financieras respectivas (articulo
1010).
4. Errores y omisiones subsanables

Se admite la correccidén de estos aspectos, siempre y cuando no

afecten la esencia de la oferta o que discriminen entre los oferentes
(proveedores), (articulo 1015).

5. Rechazo de las ofertas (declaratoria de desierto el
concurso)
La Administracién Pablica podri declarar desierto el concurso por
razones de interés pablico (articulo 1015).

6.  Plazo entre la convocatoria de ofertas y su apertura

La Administracion fijard el plazo para presentar las ofertas y la
apertura de ellas (articulos 1010 y 1012).
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7. Adjudicacion

El adjudicatario debe cumplir con el cartel, que ofrezca el precio
mas bajo o sea la mis ventajosa de acuerdo con los criterios especificos
de evaluacién indicados en el cartel (articulo 1015).

8. Medios de seleccion del contratista pablico

a. Licitacion abierta: en la que las personas interesadas pueden
presentar ofertas.

b. Licitacion restringida: la Administracién se comunica
individualmente con los potenciales oferentes (proveedores) (articulo
1017).

c. Licitacién selectiva: Los oferentes que pueden participar son
solo aquellos a los cuales la Administracién invita expresamente
(articulos 1016; 1025, definiciones).

9. Impugnacion
Existirdin mecanismos de impugnacién de los procedimientos de la

& contratacion, con el fin de que los concursos sean justos, imparciales y
. abiertos (articulo 1017).

10. Principios de la contratacion administrativa

- mdxima competencia posible

- no discriminacion

- acceso a la documentacion de la licitacién

- justicia, imparcialidad

- impugnacién en via administrativa (articulos 1017, 1018, 101 Q).

Se hace la observacion de que, por supuesto, la via judicial estd
abierta para los recursos correspondientes.
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.  TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE MEXICO Y COSTA RICA
(aprobado por Ley 7474 del 20 de diciembre de 1994)

Como ya se indico este convenio estd montado sobre el respectivo
del NAFTA, razon por la cual —en los puntos en que demostramos
interés— la redaccion es practicamente la misma.

1. Carteles, pliego de condiciones o invitacion a participar

La invitacidén a participar en el concurso o licitacién se hace
mediante el instrumento llamado bases de la licitacién, pliego de
condiciones o cartel.
Su contenido incluye, por ejemplo: oy

- descripcién de la naturaleza y cantidad de bienes o servicios que |
vayan a adquirirse 3

- indicacién de si la licitacion es abierta o selectiva

:
- la direccion a la cual se debe remitir la oferta y la fecha limite para |
su recepcion |

4

|

- direccién de la autoridad que adjudicari el contrato

- plazos para la recepcion de ofertas (articulos 12-11, 12-14, i
12-15)
2. Registro de oferentes

La Administracion podrd elaborar una lista permanente de
oferentes (proveedores) (articulo 12-12).

3. Garantias

El cartel establecerd las garantias financieras respectivas
(articulo12-14). "

4. Errores y omisiones subsanables
Se admite la correccién de estos aspectos, siempre y cuando no

afecten la esencia de la oferta o que discriminen entre los oferentes
(proveedores), (articulo 12-15).
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5. Rechazo de las ofertas (declaratoria de desierto el
concurso)

La Administracién Pablica podra declarar desierto el concurso por
razones de interés pablico (articulo 12-15).
6. Plazo entre la convocatoria de ofertas y su apertura

La Administracion fijar el plazo para presentar las ofertas y la

apertura de ellas (articulos 12-13, 12-15).
7. Adjudicacion

El adjudicatario debe cumplir con el cartel, que ofrezca el precio
mis bajo o sea la mis ventajosa de acuerdo con los criterios especificos
de evaluacién indicados en el cartel (articulo 12-15).
8. Medios de seleccion del contratista pablico

a. Licitacion abierta: en la que las personas interesadas pueden
presentar ofertas (articulo 12-09).

b. Licitacion restringida: la Administracién se comunica indivi-
dualmente con los potenciales oferentes (proveedores) (articulo 12-16).

c. Licitacién selectiva: Los oferentes que pueden participar son
solo aquellos a los cuales la Administracién invite expresamente
(articulos 12-01, 12-09, 12 -12).

9. Impugnacion

Se establecen mecanismos de impugnacién en via administrativa
para proceder a las impugnaciones respectivas (articulo 12-17).

Se bace la observacion de que, por supuesto, la via judicial estd
abierta para los recursos correspondientes.
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10. Principios de Ia contratacién administrativa

- maxima competencia posible (articulos 12-12)

- no discriminacion (articulos 12-04, 12-09)

- acceso a la documentacion de la licitacién (articulo 12-19)

- justicia, imparcialidad (articulo 12-17)

- impugnacién en via administrativa (articulo 12-17)

IV. TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE LOS GOBIERNOS
CENTROAMERICANOS Y EL GOBIERNO DE REPUBLICA
DOMINICANA

(Nuestro pais lo ratifico mediante Ley N° 7882 de 1999)

La propuesta de este convenio internacional establece lo
siguiente:

1. Trato nacional y no discriminacion

Las partes se comprometen a dar un trato nacional y no
discriminatorio a los oferentes de las otras partes contratantes
(articulo 12.03).

2. Carteles, especificaciones técnicas o bases
El documento de bases de la contratacidn conbtendri Ia
informacioén uniforme necesaria para facilitar a todos los oferentes la

preparacion de sus ofertas en igualdad de condiciones (articulo 12.01).

Las especificaciones técnicas no deben obstaculizar innecesa-
riamente el comercio y la competencia (articulo 12.07).

Estos pliegos contendrin las condiciones generales, especifica-

ciones técnicas; y, los requisitos para calificar, comparar y adjudicar las
ofertas (articulos 12.01, 1207 y 12.09).
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3. Principios reguladores

Los principios reguladores de la contratacién administrativa son,

entre otros: libre comercio, competencia, transparencia, publicidad,
impugnacion (articulo 12.09).

4. Procedimientos de impugnacion

Se permitird la impugnacién en la via administrativa y en la sede

jurisdiccional, de conformidad con la legislacién nacional de las partes
(articulo 12.11).

5. Procedimientos de compra

Cada parte aplicari su legislacién en materia de procedimientos de
compra (articulo 12.08).

6. Solucién de controversias

Se resolverin de acuerdo a lo establecido en este convenio
(articulo 12.12).

V. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

Acuerdo de Marrakech, firmado el 15 de abril de 1994. Entr6 en
vigor 11 de enero de 1996.

1. Carteles, pliegos de condiciones, invitacion a participar

En esencia presenta la misma redaccién ya conocida de los
documentos indicados (articulos IX, XII).

2. Registro de oferentes
Indicaciones similares a las ya conocidas supra (articulos VIII, X).
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Garantias

Mismas pautas de lo ya apuntado (articulo XII).

Errores y omisiones subsanables

Indicaciones similares a las ya conocidas en los anteriores
documentos (articulo XIII).

5. Rechazo de ofertas

Indicaciones similares a lo ya observado en los documentos
anteriores (articulo XIII).

6. Convocatoria y apertura de ofertas

Indicaciones ya conocidas en los documentos anteriores (articulos
X1, X1, XIID).

7.  Adjudicacion

Pautas ya sabidas de los documentos anteriores (articulos XII, XIII).

8. Medios de seleccion del contratista pablico

Indicaciones ya conocidas en los anteriores documentos (articulos
VI, IX, X, XI, XV).

9. Impugnaciéon

Indicaciones ya sabidas de los documentos anteriores (articulo XX).
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10. Principios de la contratacién administrativa

Mismos principios ya conocidos (articulos X, XVII, XX).
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VI. Ley modelo de la Comision de Naciones Unidas para el
derecho mercantil internacional (CNUDMI), aprobada en
su 27° periodo de sesiones, sobre 1a contratacion piiblica de
bienes, obras y servicios (1994).

1. Carteles, pliegos de condiciones, invitacién a participar
Presenta una redaccién y contenido semejante a los documentos

ya indicados (articulos 8, 25, 27, 28, 37, 38, 48, 50).

2. Garantias
Se refiere a cauciones de seriedad, participacion y de ejecucién o

cumplimiento (articulos 2, 27, 32, 36). Guarda similitud con lo

expresado en los anteriores documentos.

3. Presentacion, evaluacion de ofertas
Los articulos que se refieren a las propuestas u ofertas son 25, 27,

30, 31, 33, 34, 39.

4. Rechazo de ofertas
La Administracion puede rechazar las ofertas y declarar desierto el

concurso (articulos 12, 15, 27).

5. Adjudicacion
Esencialmente, guarda similitud con lo sefalado en los

documentos anteriores (articulos 8, 34, 36, 39, 51).

6. Medios de seleccion del contratista piblico

Igualmente, guarda similitud con las indicaciones hechas en los
documentos anteriores (articulos 16, 18, 19, 20, 25, 26, 27, 47).
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7. Impugnacioén

Bisicamente, contiene las lineas establecidas en los anteriores
documentos (articulos 27, 52, 53, 54, 55).

José Antonio Moreno Molina nos informa que este texto esta
concebido como un instrumento para sentar las bases uniformes en el
ambito de los contratos publicos a todos aquellos Estados que, por una
razén u otra, carecen de una normativa y experiencia adecuadas en esta
materia. Esta “ley modelo” no tiene naturaleza contractual ni aspira a
convertirse en tratado internacional; es decir, carece de toda fuerza
vinculante para los Estados. Se trata de un “modelo” susceptible de inspirar
legislaciones estatales (Contratos piblicos: derecho comunitario y
derecho espaiiol, Madrid: Mc Graw Hill, 1996, pags. 42, 43).

VII. DERECHO EUROPEO COMUNITARIO

Moreno Molina nos dice que en el Derecho europeo
comunitario los principios que guian esta contratacién pablica son:

- transparencia, objetividad, competencia, la no discriminacion en
razon de la nacionalidad, libre circulacion de mercancias,
derecho de establecimiento, libre prestacion de servicios

con el fin de establecer un Derecho comiin de la contratacion
pablica en la Unién Europea, mediante las Directivas
comunitarias que disciplinan pormenorizadamente las fases de
preparacion y adjudicacion de los contratos publicos de obras,
suministros y servicios (idem, pags. XXI, XXIII, 121).

El Derecho comunitario europeo no pretende instaurar un
derecho publico de la contratacién, sino tan solo un derecho que
garantice la publicidad, la no discriminacién en la contrataciéon y que
defienda la libre competencia en el mercado. Le es indiferente que el
régimen de los contratos sea publico o privado; o, que la jurisdiccion
competente sea la contencioso administrativa o la civil (José Luis Pifiar
Marias, “El derecho comunitario de la contratacidén publica”, en la obra
colectiva Comentarios a la Ley de contratos de las admi-
nistraciones pitblicas, Madrid: Civitas, 1996, pags. 50, 51).
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VIII. ESPANA
Ley 13 del 18 de mayo de 1995 de contratos de las admi-
nistraciones publicas
i ' 1. Pliegos de condiciones

i Pliegos de cldusulas administrativas generales (articulo 49
i cldusulas aciministrativas particulares (articulo 50) y prescripciones
’ técnicas (articulo 52).

¥ 3 2. Garantias
Provisionales
'.‘ En los procedimientos abiertos y restringidos convocados par la
! s . . P .
Administracién sobre contratos comprendidos en esta ley, serd necesario
acreditar una garantia provisional equivalente al 2% del presupuesto del
148 contrato (articulo 36).
Definitivas

Los adjudicatarios de los contratos regulados en esta ley, estin

obligados a constituir una garantia definitiva por el importe del 4% del
o presupuesto de aquéllos (articulo 37).

w, 3. Presentacion de proposiciones

Las proposiciones u ofertas serdn secretas, se sujetaran al pliego de
\ clausulas. Su presentacién presume la aceptacion incondicionada por el
. empresario del contenido de la totalidad de dichas cldusulas, sin
salvedad alguna (articulo 80).

| 4.  Procedimiento de seleccién del contratista piblico

i a. Abierto: todo empresario interesado podri presentar una
proposicion.
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b. restringido: sélo podrin presentar proposiciones aquellos
empresarios seleccionados expresamente por la Administracion, previa
solicitud de los mismos.

c. negociado: el contrato serd adjudicado al empresario
justificadamente elegido par la Administracién, previa consulta y
negociacion de los términos del contrato con uno o varios empresarios
(articulo 74).

5. Figuras (formas) procedimentales:
Subasta y concurso

Tanto en el procedimiento abierto como el restringido, la
adjudicacién al licitador (oferente) podri efectuarse por subasta o por
concurso.

La subasta versari sobre el tipo expresado en dinero, con
adjudicacién al licitador que, sin exceder de aquél, oferte (ofrezca) el
precio mids bajo.

En el concurso la anjudicacién recaeri en el licitador que, en su
conjunto, haga la proposicion mis ventajosa, teniendo en cuenta los
criterios que se hayan establecido en los pliegos, sin atender
exclusivamente al precio de la misma y sin perjuicio del derecho de la
Administracion a declararlo desierto (articulo 75).

6. Uso de parte de la Administracion de procedimientos y
formas:

Los organos contratantes de la Administracién utilizardn
normalmente la subasta y el concurso como formas de adjudicacion.

El procedimiento negociado sblo procederi en los casos
determinados en el Libro II de la presente ley para cada clase de contrato

(articulo 76).

En todo caso, deberi justificarse en el expediente, la eleccién del
procedimiento y forma utilizados (articulo 76).
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IX. MEXICO

Ley de adquisiciones y obras publicas del 30 de diciembre
de 1993.

1. Pliegos de condiciones o bases

Las convocatorias o bases para participar en contratos piblicos se
publicarin en el Diario Oficial de la Federacién, en un diario de
circulacién nacional y en un diario de la entidad federativa donde haya de
ser utilizado el bien, prestado el servicio o ejecutada la obra (articulo 32).
2. Oferentes

Todo interesado que satisfaga los requisitos de la convocatoria y
las bases de la licitacién, tendrd derecho a presentar su proposicién
(oferta) (articulo 34).
3. Garantias

a. seriedad de las ofertas (proposiciones)

b. cumplimiento del contrato (articulo 38).

4. Medios de seleccion del contratista pablico
a. licitacién piblica
b. por invitacién restringida:
* invitacién a cuando menos tres oferentes (proveedores)

* adjudicacion directa (articulo 28)

5. Concurso desierto
La Administracién Pablica podrd declarar desierta una licitacion

cuando las posturas presentadas no retinan los requisitos de las bases de
la licitacién o sus precios no fueren aceptables (articulo 47).
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X. COLOMBIA

Ley 80 del 28 de octubre de 1993.

Estatuto general de contratacion de la Administracion Publica.
1. Pliegos de condiciones o de referencia

Incluirdn las cldusulas que deben cumplir los oferentes (articulos
24, 30).
2, Oferentes

Las ofertas o propuestas deben sujetarse a lo indicado en los
pliegos de condiciones (articulo 30).
3. Medios de seleccion del contratista piblico

a. Licitacién publica: la entidad estatal formula pablicamente
una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados
presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mis favorable.

b. Concurso: cuando el objeto del contrato consiste en estudios
o trabajos técnicos, intelectuales o especializados (pardgrafo del

articulo 30).

c. contratacion directa (articulo 24).

4. Principios de la contratacion puablica

* transparencia: la escogencia del contratista se efectuarid
siempre por media de licitacion o concurso publicos, salvo en
los casos expresos en que procede la contratacién directa
(articulo 24).

* Economia: se seleccionari a la propuesta mis favorable a la
Administracién (articulo 25).

* Responsabilidad: existiri responsabilidad sobre funcionarios
y particulares en este procedimiento (articulo 26).
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ecuacion financiera del contrato (articulo 27).

(articulo 28).

deber de la seleccion objetiva del contratista (articulo 29).

5. Licitacion desierta
La declaratoria de desierta la licitacién o el concurso Unicamente
procedera por motivos o causas que impidan la escogencia objetiva y se

declarari en el acto administrativo respectivo en forma detallada las
razones que han conducido a esta decisién (articulo 25).

6. Adjudicacién

Recaera sobre la propuesta mis ventajosa para la Administracion
(articulo 30, pardgrafo).

XI. BRASIL
Ley 8666-1993.
1. Cartel, pliego de condiciones

Es el instrumento de la convocatoria al proceso licitatorio
(articulo 40).

2. Medios de seleccion del contratista piblico

— concurrencia: cualquier interesado puede participar (ar-
ticulos 17, 19, 22).

— tomada de precios: participacién de oferentes registrados
(articulo 22).

— convite: participan los interesados registrados e invitados
€xpresamente, en un minimo de tres (articulo 22).
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_ concurso: cualquier interesado puede participar para hacer
trabajos técnicos, cientificos o artisticos (articulo 22).

_ subasta: cualquier interesado puede participar en la venta de
bienes de la Administracion (articulos 19, 22).

_ contrataciéon directa: se contrata de modo directo con el

interesado (oferente) que la Administracién seleccione (ar-
ticulo 26).

3. Fases del procedimiento licitatorio

publicacion del cartel
- recibo y apertura de ofertas
- estudio y clasificacién de las propuestas

- adjudicacion a la mejor oferta clasificada (articulo 40 a 43).

4. Adjudicacion

Se adjudica a la oferta que qued6 mejor clasificada (articulo 50).

5. Recursos
Hay recursos administrativos para ejercer el control sobre el
proceso licitatorio (articulo 109).
XII. REPUBLICA DOMINICANA
1. El pliego de condiciones
Indicard expresamente los factores que se utilizardn para la

eleccion y el valor asignado a cada factor (pardgrafo I del articulo 13,
articulo 16).
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2. Derecho a presentar ofertas

Ese derecho lo tendrin todos aquellos que cumplan con los
requisitos respectivos (articulo 17).

3. Procedimientos de compra

Las contrataciones para el suministro de bienes y servicios se
realizardn por licitaciém publica, licitacién restringida, contratacion
directa y subasta o remate, segin corresponda, de acuerdo con los
montos de las contrataciones (articulo 1).

4. Licitacion publica

Procede cuando pueden presentar oferta todos los interesados

(articulo 3).

5. Licitacién por invitacién

Procede cuando solo tienen derecho a presentar oferta aquellos

proveedores (oferentes) que han sido especialmente invitados
(articulo 4).

6. Licitacioén restringida

Procede cuando la Administracién (licitante) selecciona a los
oferentes que considere que estin en mejores condiciones de responder
a sus requerimientos (articulo 5).

7. Contratacion directa

Procede cuando se trate de compras de menor cuantia (articulo 6).

8. Subasta o remate

Se aplicard en las negociaciones con adjudicacién al oferente
(licitador) que ofrezca el precio mis bajo, lo cual deberi quedar
expresamente indicado en el expediente correspondiente (articulo 10).
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9. Prohibicion de fraccionamiento

No podri fraccionarse un contrato con el objeto de disminuir la
cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad, el
procedimiento y la forma de adjudicacién (articulo 8).

10. Procedimiento de urgencia

En casos de compras y contrataciones cuya adjudicacién sea
preciso acelerar para evitar lesiones al interés pablico, dafios graves a las
personas o irreparables a las cosas, se podrad prescindir de una o de
todas las formalidades de los procedimientos establecidos (articulo 11).
La Contraloria General de la Reptblica debera autorizar (previamente) el
uso de este procedimiento (articulo 12).

11. Precalificacién

Cuando se considere favorable para una mejor eleccion del
contratista (proveedor), la Administracién podrid promover una etapa de
precalificacién, como parte de la licitacion publica o de la licitacién por
invitacién, a fin de seleccionar previamente a los participantes
(oferentes), de acuerdo con sus condiciones particulares (articulo 13).

XITI. NICARAGUA

Ley N° 323, de contrataciones del Estado
(La Gaceta 3 y 4 de enero del 2000)

1. El pliego de condiciones

El pliego de bases y condiciones de la licitacién incluira toda la
informacién necesaria para que el interesado pueda formular
vilidamente su oferta (articulo 27).

2. Medios de seleccion de contratista pablico

licitacién pablica

licitacién por registro

licitacion restringida

compra por cotizacion (articulo 25).
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3. Adjudicacion

La licitacién se adjudicard mediante resolucién motivada
(articulo 40). Igualmente, se podra declarar desierta la licitacion
(articulo 42).
4. Derechos del Estado

El Estado tiene diversas prerrogativas: modificar unilateralmente el
contrato, imponer sanciones, suspender o resolver el convenio, etc.
(articulo 100).
5. Derechos de los contratistas

Los contratistas tienen varios derechos: plena ejecucién de lo pactado,
al reajuste de precios, pago de intereses legales, etc. (articulo 103).

6.  Recursos administrativos

Los oferentes tienen los recursos administrativos de impugnacion;
y, de nulidad ante la Contraloria General de la Repuablica (articulos 106
y 108, respectivamente).
Nota: La Contraloria General de la Republica tiene rango constitucional

(articulo 154 de la Carta Magna: es el organismo rector del
sistema de control de la administracion publica).

XIV. ARGENTINA

1. Pliego de bases y condiciones: contiene las cldusulas legales,
comerciales y técnicas del futuro contrato.

2. Principios: competencia, concurrencia, igualdad, publicidad,
transparencia.

3. Medlios de seleccion del contratista publico:

— licitacién publica

— licitacién privada

— concurso publico (de antecedentes): selecciona la persona que
redne la mejor aptitud técnica, cientifica, cultural, artistica,
econdmico-financiera

— remate piablico o subasta

— contratacién directa




4, Adjudicacion: se selecciona la oferta mas idénea; no nece-
sariamente la de mas bajo precio, ya que se ponderan los otros
elementos de una propuesta.

5. Perfeccion del contrato: con la adjudicacién efectuada por la
Administracién
6. Orden de compra: contiene las estipulaciones basicas de la

contratacién, la forma de pago establecida, plazo fijado para la
apertura de la carta de crédito; lugar, forma y plazo de entrega.

(Fuente: Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo,
Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, T. 2, 1998, capitulo
XIl y Después de la reforma del Estado, Buenos Aires: Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998, capitulo VII; Roberto Dromi, Licitacion
publica, Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995; Juan Carlos Cassagne,
El contrato administrativo, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999).

A MODO DE CONCLUSION

I. A nivel de los instrumentos juridicos internacionales (Naciones
Unidas, Organizaciéon Mundial del Comercio, Derecho Europeo Comu-
nitario, Tratado de Libre Comercio, Banco interamericano de Desarrollo)
se nota una clara tendencia hacia la proteccién de estos principios:

- competencia

- no discriminacion

- publicidad

- informacion

- libertad de mercado

De momento, no les interesa si —a nivel local o nacional- el
contrato que hace el Estado estid regido por el derecho publico o el
derecho privado; v, si la jurisdiccién de los tribunales es el contencioso
administrativo o el civil.

El interés de estos organismos e instrumentos internacionales cita-
dos, es el favorecer la libertad y la concurrencia en el mercado capitalista.

II. Por lo que corresponde a la legislacién nacional de los paises
que hemos citado, se observa lo siguiente:

- prevalece la concepcién del derecho publico (contrataciéon
administrativa piblica).

-~ los principios que orientan esta negociacion son muy similares y
reflejan las pautas propias de un sistema econémico capitalista y
de su respectivo Estado de Derecho.
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a)  Consideraciones previas %S\ u

Al estilo del famoso® escritor colombiano, @abriel Garcia

Mirquez en su Libro Crénica de una Muerte Anunciada, encabezo este f

breve comentario por su conclusién. La Suspension del Procedimiento®
a Prueba y el Proceso Abreviado, contenidos en los numerales 25 a 29 y
373 a 375 del Codigo Procesal Penal,® respectivamente, son inconsti-
tucionales. .la pregunta que trataré de contestar en estas breves
reflexiones, es el por qué de tal afirmacion.

Es menester anunciar, que personalmente no estoy en desa-
cuerdo con dichos procedimientos, y su utilizacién muchos provechos
puede acasionar, no solo al imputado y victima, sino para los posibles
involucrados en un proceso penal como testigos y partes civiles, tanto
como para los que directamente intervienen como agencias del poder
estatal como el Ministerio Pidblico, Defensores Puablicos vy Juez; sin
embargo, por beneficioso que resulte un procedimiento, el mismo no
tiene razoén de ser, al menos en un Estado Democritico v de Derecho
como el nuestro, si en pos de su utlizacion se sacrifica la Constitucion
Rolitica, con el signficado que ello implica y sin_entrar en consi-
deraciones acerca del valor de las normas de rango constitucional, pues

no es esa la idea en este anilisis.
El problema planteado se ubica en el parrafo 4 del articulo 25
CoPP que reza:

“Para el otorgamiento del beneficio, sera condicién
indispensable que el imputado admita el becho que
se le atribuye”.

Lo anterior en relacién con la suspensién del procedimiento a
prueba y, en su caso en relacidén con el Procedimiento Abreviado, el

(€D Pero desde luego, guardando las distancias del caso, y sin pretender de
ninguna manera comparacion con tan ilustre escritor.

(2)  Acerca de la critica por la utilizacién del término procedimiento y no
proceso, como técnicamente se considera mais apropiado, véase Houed
Vega, Mario, La Suspensién del Proceso a Prueba, Reflexiones sobre el
Nuevo Cédigo Procesal Penal (obra colectiva), 1996. Publicado por la
Corte Suprema de Justicia y la Asociacién de Ciencias Penales de Costa
Rica, p. 147 ss.

€)] Ley 7594 del 10 de abril de 1996 en adelante CoPP.
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inciso a) del articulo 373 CoPP, al sefialar que se aplicari el
procedimiento cuando:

“a) El imputado admita el becho que se le
atribuye y consienta la aplicacion de este
procedimiento”.

Ambos textos transcritos contravienen de manera evidente y

podria decirse hasta grosera, el amgulg 36 de la Constitucion Politica,
pues este sefiala que_ nadie estd obligado a declarar en su contra y, es que
precisamente, las normas citadas son una obligacién para el imputado de
declarar en su contra. En el caso de la suspension del procedimiento a
prueba, el legislador le dio a esa declaracion el matiz de “condicion
indispensable”, con lo cual pone aun mis de manifiesto el roce
constitucional apuntado.
Houed, citando a DE OLOZABAL® hace una adecuada distincién
L entre la_probation y la diversion, institutos del derecho anglosajon a la
cual remito al interesado. Interesa destacar, que la diferencia fun-
damental entre ambos institutos, radica en el hecho de que la probation
consiste en una suspensién de la condena y la diversién una suspensién
del proceso, esto es, sin que medie la demostracién qSC»ulpablhdad del
imputado. Por ello en el caso de la probation, de faltarse a las
condiciones impuestas por el tribunal que la otorgd, la consecuencia
serfa la imposicién de la pena, mientras que en su caso, el
incumplimiento de las condiciones impuestas por medlo_ del la dwerszon
" implica el retorno al proceso, con el objetivo de determinar tanto la
existencia del hecho, su antijuridicidad, asi como la culpabilidad del
imputado.®
Corresponde ahora, formular la pregunta de si las cuestionadas
normas son necesarias para aplicacién de ambos institutos. Mi opinién, y
con ello me expongo a la critica, es que no, pues en ambos casos se
puede aplicar la ley, sin la admisién del hecho atribuido. Mas bien,
pareciera que esa admision del hecho.-résponde ﬁrjxs a un interés
diabélico del legislador, por conocer la\@rdad formal”; pues en Gltima .

e

(49) DE OLOZABAL. Suspensién del proceso a prueba, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Astrea, s.f.e. Ver Houed, p. 150, nota al pie 12.

(5  La constitucion del delito como un hecho tipico, antijuridico y culpable,
es aceptada en nuestro medio. En ese sentido se puede ver Castillo
Gonzilez, Francisco, La participacién en el derecho penal costarricense,
1993, p. 45 s. .
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instancia no es mis que eso, puesto que sin la realizacién del proceso
judicial y la valoracién de la prueba, no se tiene certeza del conocimiento
de la “verdad real” y mis atn, con la celebracion del juicio, no se llega
mdis que al conocimiento Mc_i_e__ja verdad judicial”, pues muchas veces se
limita la acusacién por defectos en su elaboracién o bien, ausencia o
defectos en la incorporacién de la prueba, etc. Con esto, el proceso
judicial como tal, queda muy lejos de ser un proceso por medio del cual
se pueda realmente descubrir la verdad, y queda mis en una mera
satisfacciéon a través de lo que denominare, el descubrimiento de lo
suficiente, que haga capaz de mantener vilido e incélumne un
razonamiento juridico condenatorio; digo, condenatorio, pues la
absolucién (que procede aun por duda), conciliacién (por acuerdo entre
victima y ofendido, avalado por un Juez), o las demis formas de
terminacion del proceso, no necesariamente y en la mayoria de los casos,
conllevan al descubrimiento de la verdad judicial, mucho menos a la
realidad.

b)  Suspension del procedimiento a prueba

¢Por qué no es necesaria la admisién del hecho para la suspension
del procedimiento a prueba, si precisamente lo que se desea por este
medio, no es demostrar la culpabilidad del acusado, la cual de hecho se
presume? Mis aidn, la suspensién procede sin que medie acusacion, lo
cual obliga al Ministerio Pablico a describir el hecho que le imputara al
supuesto acusado, hasta ese momento inexistente (aunque el Codigo
dice imputa, es un hecho futuro, ver parrafo 3 art. 25 CoPP), sino que por
el contrario, lo que el instituto persigue, es dar a quien se presume que
cometié un hecho sancionado por una ley penal, en los supuestos en que
de ser encontrado culpable, en su caso, y de conformidad con la ley
aplicable, procediera la suspension condicional de la pena art. 59 y 60 del
Codigo Penal,® la oportunidad de reparar el dafio causado por el

(6)  Este parece ser un lapsus calami del legislador, pues el Cédigo Penal
costarricense hace referencia no a la suspensién condicional de la pena,
sino a la condena de ejecucién condicional, situaciones que a mi manera
de ver son diferentes, pues técnicamente una cosa es suspender
condicionalmente la pena y otra es la ejecuciéon de la pena de forma
condicional. En principio, el problema radica en que el legislador, quizis
para minimizar la reaccién negativa del instituto que se introdujo por la
nueva legislacién, traté de hacer alguna relacién con la condena de
ejecucioén condicional, y por ello no advirti6 la disonancia. En todo caso,
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delito.” Con esa redaccibn, no cabe duda que incluso, existen roces
constitucionales con la presuncién de inocencia contenida en el articulo
39 de la Constitucion Politica.® Ahora bien, si se presume cometedor del
delito y ademis se da por sentado, que el hecho que se presume
cometido por el (la) acusado (a), es un delito, para qué se exige de
manera indispensable, que el presunto delincuente admita que lo es?
¢Qué rol juega esa declaracion? Digo que ninguno, estd de mds. Por otro
lado, el sin sentido de tal exigencia, se pone de manifiesto cuando el
parrafo 8 del art. 25 CoPP, establece que en caso de no prosperar la

@

®

el significado de la frase, debe entenderse en que la suspension del
procedimiento a prueba, procede cuando concurran los supuestos
estipulados en los articulos 59 y 60 del Cédigo Penal, para el otorgamiento
de la condena del ejecucion.condicional, de otra forma no tendria sentido.

No entro aqui en mayores cuestionamientos, simplemente dejo planteada
la duda, de cudl delito habla el Cédigo, si en este momento procesal no
existe mas que un hecho supuestamente configurativo de un delito y un
presunto responsable. El delito se configura, de acuerdo con la opinién
mayoritaria por un hecho tipico, antijuridico y culpable, el cual en este
momento procesal no se ha configurado, solo existe de manera presunta.

No se entra a considerar, que las medidas contempladas en el articulo 26
CoPP, si se consideran estrictamente como penas, serian incons-
titucionales, pues resuitan impuestas sin proceso, pues el mismo se
suspende. Violacién mis evidente del Debido Proceso, seria dificil de
encontrar. Acerca del rango constitucional de la presuncién de inocencia
vedse Llobet Rodriguez, Javier, La Prisién Preventiva (limites constitu-
cionales) 1997. En este sentido es importante sefialar lo que apunta
Houed: “Muchas de estas reglas de conducta que se incorporaron en el
Codigo Procesal Penal, como posibles obligaciones que el tribunal puede
imponer al imputado como condicién para otorgarle el beneficio de la
suspensién del proceso a prueba y cuyo cumplimiento en un
determinado plazo resulta indispensable para que se pueda extinguir la
accién penal, han sido ya objeto de estudio por parte del legislador
costarricense. Esto por cuanto muchas de ellas se contemplan como
Denas alternativas a la prision, de tal manera que ofrecen otras
opciones para sancionar a los responsables de la comision de un
delito sin que se descriminalice una conducta” p. 154 y 155, nota 21.
No obstante mis adelante sefiala: “Se ha criticado al instituto de la
suspension del proceso a prueba esencialmente por cuanto algunos
sostienen que se afectaria el debido proceso y el principio de inocencia.
Sin embargo, tal como se indicd anteriormente, esta objecidén resulta
salvada si se tiene presente que las reglas de conducta que se le
imponen al imputado durante el periodo de prueba no son penas,
sino son simplemente requisitos que, si se cumplen adecua-
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suspension o de reanudarse el proceso, la admision del hecho, no
constituye una confesién.®

Para MAIER(? el fundamento de la exigencia es de orden prictico,
se trata de impedir que el imputado deje de cumplir con las medidas
impuestas, con lo cual por el transcurso del tiempo, las pruebas que
originalmente existian en su contra desaparezcan o se destruyan. Se
plantean dos objeciones al respecto, una en cuanto a si la manifestacion
del imputado resulta de la coaccién por obtener el beneficio v la otra
sobre la validez de la acusacién que se formula sobre la confesion del
imputado. A las dos observaciones se da respuesta, adecuada a mi modo
de ver, pues en el primer supuesto se afirma que la coaccién no sélo
puede ser controlada por el juez, sino que por el defensor del imputado,
a la segunda objecidn se responde con el argumento de que la misma ley
prevee que esa declaracién no puede ser considerada como una
confesién.? No obstante, el problema no radica en lo apuntado, sino
que por el contrario, el problema se centra en el hecho de que, no es una
obligacién del imputado, ni mucho menos del Juez (que fue
precisamente lo que se quiso eliminar con la introduccion del modelo
acusatorio)®? el constituir la prueba en contra del imputado, sino que

damente y se vence el plazo, dardn paso a la extincion de la
accion penal. No pueden ser comsideradas penas bajo ningiin
concepto por cuanto la imposicion de la pena requiere la
determinacion previa de la culpabilidad del individuo”, p. 159 y
anteriormente €l mismo autor indico: “a diferencia de la condena de
ejecucion condicional, la prueba no determina una pena, ya que
por razones obvias ésta solo puede imponerse después de un
Juicio previo”, p. 152. El resaltado no es del original. La pregunta es
pues, ¢cudl es la naturaleza juridica de esas medidas, son o no penas
alternativas? Dejo planteada la duda, por no ser el objeto de este estudio,
baste por el momento, con el comentario al inicio de esta cita.

(9)  Sieso no es una confesion, entonces ninguna manifestacion del imputado
lo es, pues en esencia misma, la confesioén no es ni mas ni menos que la
admision del hecho.

(10) Citado por Houed, p. 153, nota 20.

(11 Lo cual ya se apuntd es un sin sentido de la ley, ver supra nota al pie N° 9.

(12) Ver Sdenz Elizondo, Maria Antonieta, El procedimienio Abreviado,
Reflexiones sobre el Nuevo Codigo Procesal Penal (obra colectiva), 1996.

Publicado por la Corte Suprema de Justicia y la Asociacion de Ciencias
Penales de Costa Rica, p. 812 ss.
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corresponde al Ministerio Pablico que es el ente acusador y que ademas
participa de la audiencia convocada por el juez una vez formulada la
" acusacion. Consecuentemente, si no hay pruebas, no hay acusacién y sin
“acusacion no hay suspensién del procedimiento, pues no hay
procedlmlento. El supeditar el otorgamiento del beneficio por razones de
orden prictico como sefiala MAIER es premier la mala actuacién del ente
acusador, en detrimento de las garantias constitucionales del imputado.

Por otra parte, y pasando al plano practico, si bien es cierto, el Juez
no puede basar su resolucién en la manifestacion del imputado como
Gnico elemento de conviccién (en el caso de que se revoque la prueba
por incumplimiento), una circunstancia esta clara, la mente humana no
puede olvidar de manera consciente, un pensamiento, por mis que se
desee olvidar, es absolutamente imposible de lograrlo de manera
deseada, la tnica forma de olvido conocida por el hombre (a no ser
debida a deficiencias mentales) es la involuntaria, cuanto mas se desee
olvidar un hecho, mis presente se tiene, por consiguiente, la
manifestacion del imputado de haber cometido el hecho, realizada de
‘manera libre y voluntaria, no puede ser psicolégicamente apartada por el
Juez en el momento de valorar el sumario y en definitiva pesara sobre la
resolucion final, pues en caso de duda, la misma no radicard en la
autoria, sino en la prueba, puesto que la autoria ha 31do confesada y solo
resta establecer la responsabilidad del imputado.

No es valido en pos de la justificacidén de esa “confesién” del
imputado, el argumento de que lo que se acepta es la especie fictica
planteada en la acusacién fiscal, pero que tal hecho no implica
necesariamente la aceptacién de la responsablidad penal.®» Lo anterior
por dos circunstancias basicas: a) Lo que se juzga en el proceso penal son
hechos, sus consecuencias juridicas se derivan de la calificacion juridica,
que un determinado ordenamiento le asigna a esos hechos. El Cédigo
Penal costarricense no exige que el sujeto acepte las consecuencias
derivadas de un hecho, mas ain, la imposicién coactiva de la sentencia
penal, se deriva de la no aceptacién de las consecuencias del delito por
parte del autor. El dolo se define en nuestro cédigo como: “obra con dolo
quien quiere la realizacién del becho,_tipificado, asi como quien la
acepta, previéndola al menos como posible” 19 §Si el conocimiento de las
consecuencias juridicas del hecho, no es requisito para la realizacién del
tipo penal, basta la aceptacioén de la realizacién del hecho tipico de

(13)  Ver Chinchilla Calderén, Rosaura. Proceso Penal Abreviado y Derecho de
la Constitucion. Revista de Ciencias Penales de Costa Rica, 1997, Afio 9,
N° 14, p. 99.

(14)  Art. 34 del Codigo Penal.
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manera dolosa, para hacerse acreedor de la pena impuesta en el tipo,
esto es técnicamente, confesar el hecho”.1® b) La aceptacién de la
responsabilidad penal no es una facultad del imputado, sino que por €l
contrario es una consecuencia de su conducta, por lo tanto, no es el
imputado quien decide si acepta o no las consecuencias juridicas del
tipo,® sino el Juez, quien le asigna al comportamiento del imputado, de
acuerdo con un juicio de reproche por su conducta antijuridica,
determinadas consecuencias previstas en la ley con anterioridad a la
realizacién del hecho.

<) Proceso Abreviado

Ve .
/

En cuanto al Proceso Abreviado, la situacién es aur] mas grave,
pues el establecer el inciso a) del art. 373 CoPP, que el imputade-debe
admitir el hecho®” para solicitar un proceso de ese tipo, eso es como
“entrar a un pleito de pistoleros, manos arriba”. En este caso, ya no se
trata de una fase previa del procedimiento,’® sino que por el contrario,
se trata del inicio de la fase condenatoria, pues qué sentido puede tener

R e

(15)  En legislaciones como la Alemana, Cfr. Art. 16 StGB (Strafgesetzbuch),
Codigo Penal Aleman, se exige que el sujeto conozca las circunstancias que
pertenecen legalmente al tipo para configuracion del delito, de lo contrario
se excluye el dolo, pero en ningiin caso se exige el conocimiento de las
consecuencias legales derivadas del hecho. Cfr. con Roxin, Claus, Strafrecht
AT, 3. Aufl,, 1997, § 12, I, Rdn. 4, Jakobs AT, 2. Aufl., 1993, 8. Abschn., Rdn.
15 ff., Jeschech/Weigend AT, 1996, § 29, III, ss., Roxin, Titerschaft und
Tatherrchaft, 6. Aufl., 1994, p. 52 ss. por ejemplo.

(16)  En situaciones normales, para la imposicién de una sancién penal, basta
con el conocimiento de la existencia de la norma juridica (lo cual se
presume, pues existe la presuncién juridica de conocimiento de la ley de
forma universal, como una manifestaciéon de Seguridad Juridica) y el
conocimiento de cudndo se da el caso regulado por ella. Cfr. Jakobs, El
sistema de Conocimiento y Desconocimiento de la Norma en Problemas
capitales del derecho penal moderno, Libro Homenaje a Hans Welzel,
hammurabi, José Luis Depalma/Editor 1998, p 59.

(17) Esto es un contrasentido, puesto que por su naturaleza, en el proceso
abreviado pretende que se ‘busque un trimite acelerado a través de un
mero esquema, prescindiendo del aspecto dialéctico en virtud de una

situacion particular que lo permita, sin menoscabar garantias
constitucionales... Sienz, p. 816. El resaltado no es del original.

(18) Como si lo es en el caso de la suspensién del proceso a prueba.
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i
la solicitud de un proceso abreviado, cuando el hecho es atipico o media
una causa de justificacién o exculpaciéon. En egos supuestos, con proceso
abreviado o sin él, si la causal es proc;derlts:\"}' debe ser alegada, en caso

de no hacerse, el proceso abrev1?d’o en nada b\)aneﬁcna al imputado, pues
€so solo puede suceder por unl'error )ud1c1al en virtud del principio de

iura novit curia,® ya que el juez debi6 advertir en su caso que el hecho
no era tipico, o la existencia de la causa de justificacién o exculpacién,

aun y cuando ni el defensor o el Ministerio Publico_la hubieren
apuntado.@®

1

¢Tendri algin sentido la admision del hecho para la aplicacion del

~ proceso abreviado’ De nuevo la respuesta e$ no.'La razon de ser de un

juzgar,®v Asi las cosas, no se puede sup_edltar Jal tram1tac10n de un asumo

a_la aceptacion del imputado® del hecho atr1bu1do pues eso no es
51mp11c1dad sino mds bien una férmula simplista que pretende traspasar
la obligacion de demostrar la culpabilidad del Estado_ (art. 39 de la
V\)Constltuaon Politica) al imputado,®® a cambio de la “posibilidad de que
se le reduzca la pena en un tercio del minimo segun el tipo aplicable”.
Es decir, simple y llanamente se le invita a confesar, no se le garantiza una

19

0)

@n

A @

(23)

Citado como principio universal por Chinchilla, p. 99.

Claro dejaria mucho que decir el defensor o representante del Ministerio
Pablico que dejara pasar inadvertidas semejantes circunstancias, puesto
que sefialarlas les es obligatorio en virtud del rol que desempefian y el
supuesto conocimiento juridico que se les atribuye.

Lo anterior es atin mis claro, si se toma en cuenta que el CoPP contempla
un procedimiento especial para asuntos de tramitacion compleja, art. 376
y siguientes.

No es vilido el sefialar que se trata de una W en este
aspecto me remito a lo expuesto supra, al tratar el tema de la admisién del
hecho en la suspensiéon del procedimiento a prueba y la posterior
reanudacion del procedimiento por inobservancia del probado, en
relacion con los requisitos establecidos en Ja prueba. po Jivtaa ot

No debe perderse de vista, que el articulo constitucional sefiala como
requisito para la imposicién de una pena, la obligacién por parte del
Juzgador y por ende el Estado, de “Ia ne%sarm demostracion de
culpabilidad”. Misma obligacién contenida en la Convencién Americana
* sobre Derechos Humanos, articulo 2.
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valoracion objetiva de su confesion, pues la misma no tiene ningin valor
probatorio en su contra,?® tampoco se le garantiza una tramitacion
abreviada y por ultimo, su solicitud debe se avalada por el Ministerio
"Pablico 0 Querellante pues debe mediar acusacion. @

El problema fundamental radica en el hecho de que la confesién
misma, 0 admision del hecho como el Codigo la denomina, por si misma

y de manera aislada, no puede ser el elemento que dé pie a una sentencia

. Condenatorla , pues se requieren, de acuerdo con nuestra ]urlsprudenc1a

l

otros _elementos probatorios, que unidos a la confesién puedan dar

sustento a la condena e incluso, que esos elementos (sin la confesion)
constituyan elementos de prueba suficientes. Con ello, no se puede mas
que admitir, que la confesion estd demis y no tiene mayor sentido, yo lo
veo como un gngafio al imputado, es una confesion a cambio de nada
concreto, sino que conserva por ello una mera e expectatxva de e recibir un
benef1c1o _pero _sin ninguna garantla Incluso, se le pide que admita el
hecho que se le atribuir4, pues es posible solicitar el proceso abreviado
sin que medie acusacién, es decir, confesar a ciegas (ver art. 374 CoPP).
La p051b111dad o orgada al imputado de recurrir en Casacion, deja
la duda de’siTa sentencia puede serle pequd1c1al de otra forma seria para

el 1mputado 1rrecurr1ble por ausencia de gravamen.@® Surge entonces la

quedan salvaguardados (aunque de manera parc1al) p es su cr1ter1o no
“es vinculante para la ejecucion del procedimrento (ver art. 374 y 375

(29  Eldicho del acusado no es un medio de prueba que de manera individual
y por si mismo, de manera aislada, pueda ser suficiente para dar sustento
a la culpabilidad del acusado, mas bien es considerado un medio de

.~ ! defensa. Asi el Voto 2758-95 tanto como el voto 2581-93 ambos de 12 Sala

* Constitucional. En cuanto a 1a necesaria demostracion de culpabilidad del

imputado ver votos 1439-92'y 1739-92 también de la Sala Constitucional.

(25)  Aunque, al igual que la suspension del procedimiento a prueba, procede |
la solicitud antes de que se plantee la acusacion penal. Cfr. art. 374 CoPP. ;.

(26) ...no debe perderse de vista que el limite del derecho a recurrir lo
establece el interés del recurrente respecto a la necesidad de salvar un
agravio, al contrario, “donde no existe agravio el recurso no procede”
(SALA TERCERA, N° 233 F de las 15:20 horas del 19 de noviembre de
1985). Asi, la Sala en forma reiterada ha mantenido la tesis, aceptada por
la doctrina, de que no obstante una nulidad sea de caracter absoluto, solo
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CoPP). ;De dénde puede surgir la legitimacién impugnaticia del
imputado si carece de interés para impugnar? Tendriamos que admitir
que el acordar el recurso de Casacién para el imputado en este supuesto,

no es mis que un_formalismo para cumplir con el requisito_de
impugnacion_de 1oda _sentencia. condenatoria, contemplado en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que no produce
ningln efecto prictico, pues aun y cuando la sentencia adoleciera de
vicios graves, por no causar ninglin perjuicio al imputado, no seria
_recurrible.@” No es vilida la observacién de Chinchilla, quien sefiala que
el imputado puede arrepentirse una vez dictada la sentencia
condenatoria y ejercer su derecho de impugnacion, pues precisamente,
al haber confesado el hecho pura y simplemente, la pena impuesta, que
es en principio acordada e incluso puede ser reducida, no le infringe
ningln gravamen y por lo tanto, su impugnacion carece de interés.®® Ese

debe declararse cuando su reconocimiento conlleva algin interés
procesal (asi, SALA TERCERA, V-182 F de las 10:40 horas del 12 de
setiembre de 1989, V-330 F de las 9:00 horas del 9 de noviembre de 1990
y V-42 F de las 9:15 horas del 23 de enero de 1992). Como consecuencia
de lo anterior, para fundamentar debidamente un motivo de
impugnaciéon conforme al articulo 477 ibidem, sea por vicios in
procedendo o in iudicando (articulo 471, incisos 1 y 2), debe
precisarse el interés procesal que se tiene, condicion de
impugnabilidad subjetiva que se omite en el presente recurso,
donde ni por asomo se invoca un posible agravio procesal o
material para el impugnante, emergente de la resolucion
recurrida... “Es evidente —dice la doctrina— que si no existe interés, tal
cual lo aprecia la ley, la actividad impugnativa del sujeto careceria de un
motivo que justifique una utilidad procesal y, como consecuencia, se
entorpeceria el normal desarrollo del proceso con una actividad inttil”
(AYAN, Manuel: Recursos en Materia Penal, Editora Cérdoba, Argentina,
1985, pag. 87).” SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
N° 177 de 9:25 hrs. del 22 de mayo de 1992.

(27)  Si se desea ampliar sobre el tema de la Legitimacién Impugnaticia en el
Recurso de Casacion ver Salazar Rodriguez, Luis Alonso, El Recurso de
Casacion Penal por el fondo (Un anélisis Jurisprudencial), Tesis de grado
para optar por el titulo de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa
Rica, 1994.

(28) Queda a salvo el derecho de recurrir de las demis partes, en caso de que
la pena impuesta sea reducida por el Juez en mas de un tercio del minimo
aplicable, en caso de recalificacién del hecho o en caso de que no se
contemple en la sentencia el acuerdo reparatorio del dafo.
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supuesto sélo seria posible, si el imputado no confiesa, pues es ese caso,
su alegato de inocencia, precisamente es el que le legitima para
impugnar, pues a su saber y entender, la sentencia objetivamente lesiona
sus intereses procesales.®’

Por otra parte pregunto, ;cuil proceso penal, resulta complejo, si
a quien se le imputa la acusacién, admite llanamente el hecho? Debemos
tomar en consideracién que para formular la acusacién, no basta con la
simple manifestacion del 1mputado sino que otros elementos proba-
torios deben éonduc1r a sefalarlo como presunto responsable Eso es tan
simple de demostrar como el siguiente ejemplo: Una persona, se
presenta ante la opinién piblica (por no decir fiscal o juez penal) y
afirma haber cometido un homicidio, explicando con lujo de detalles la
forma en que perpetré el hecho, aporta incluso fotografias del cadiver y
la ropas de la persona supuestamente asesinada, impregnadas de sangre
(que no corresponde a la del confesante), pero, el cadiver nunca
aparece. Se le podria condenar con solo esos elementos probatorios, o
necesariamente se requiere de la_comprobacién de que el supuesto
muerto alguna vez vivié y que fue _quien se dice asesino, quien lo mat®?
Pues bien, de la misma manera, si existe a la inversa un cadéver, y no se
logra determinar de manera ficil el motivo del crimen, el instrumento u
objeto por medio del cual se le lesiond hasta producir su muerte, la forma
en la que llegé hasta el sitio en donde se halld, ni_el presunto
responsable, en principio, ese es un caso de tramitacion compleja, pero
si el imputado confiesa el hecho (sen donde estd la complejidad?,
jdesaparecio?.

Por ello, el que un proceso sea simple o no, no puede hacerse
depender de la confesién por parte del imputado, sino mis bien, de
circunstancias objetivas por medio de las cuales su resolucién resulte
simple y por ese motivo no se requiera de una tramitacién compleja.¢?
De ahi, que la apuntada exigencia de aceptaciéon del hecho, no es mis
que una inconstitucional obligacién para el imputado, con el propdsito
de aliviar un poco la carga procesal que la Constitucién Politica le ha
atribuido al Estado, como una garantia_procesal para el acusado. En ese

(29)  Cfr. Chinchilla, p. 104.

(30) Podemos decir que es una ‘desviacion’ a la que se recurre para abandonar
el iter ordinario, que resultaria inoperante por sus caracteristicas ante
situaciones juridicas cuya sencillez no exige un extenso tramite,
sino que mais bien requiere de una suerte de ‘tutela diferenciada’.0 Aﬁi
Sienz, p. 815. El destacado no es del original. -8
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sentido, no debemos nunca olvidar las palabras de Franz von L Lizt quien
denominé el Codigo Penal como “La Carta Magna del Delincuénie” v

Esta formulacién del Proceso Abreviado, por irracional, conduce al

igual que ya se analiz6 supra, al sin sentido de afirmar que en caso de no
prosperar el procedimiento y reenviarse el caso para el proceso comL’ln

aqu1 me remito a lo ya expuesto.

Claro que la obligacién de declarar contra si mismo es incons-

titucional, no resulta inconstitucional que el imputado de manera

voluntaria lo haga, desde luego eso es una facultad que el imputado
puede utilizar si asi lo de sea. El problema de inconstitucionalidad
}apuntado se ubica _en la exigencia de esa declarac1on para_hacerse
/ acreedor de la aplicacién de un proceso abrev1ado y la eventual

al 1mputado la posibilidad de confesar su ilicito y con ello expiar su
culpa, lo cual es absolutamente irracional.

d

Inaplicabilidad de la Suspensiéon del Procedimlento a
Prueba y el Proceso Abreviado

Finalmente, me resta solo hacer una observacién vy, es

precisamente el problema de la aplicabilidad de los citados proce-

1\ dimientos, de acuerdo con lo estipulado por el articulo 8 inciso 1) de la
Ley Orginica del Poder Judicial. Dicha norma establece:

“Los funcionarios que administran justicia no podran: 0 f"\.
1. Aplicar leyes ni otras normas o actos de \ ~ .
cualquier naturaleza, contrarios a la Consti- Lo

tucion_Politica o al derecho internacional o
comumnitarios vigentes en el pais”.

Asi las cosas, el problema se centra en que los 6rganos que

administran justicia, se encuentran imposilibilitados de aplicar los citados

procedimientos y, por el contrario, tienen l_a obligacion juridica de no
aplicarlos. La objecion fundamental a este planteamlento se centra en el

hecho, de que precisamente, ambos procedimientos son dos de los

BD

En este sentido puede consultarse Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner
Teil. 3. Auflage, 1997, § 5, I, Rdn. 3.
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' principales estandartes en defensa de la cuestionada nueva legislacion
procesal penal. Eso es una verdadera paradoja, por un lado los institutos de
_comentario _son _vistos por-la practlca fore la opinién pablica y " demas
/ sectores invelucrados en la agministracion de Justicia, como mecanismos

4 tendientes idescongesnon ) y “humanizar™® el Pproceso, y por otro
lado, las inconstituciomalidades apuntadas, por mis que se quieran obviar,
resultan evidentes. No queda mis que admitir, que el yerro debe ser
enmendado, la pregunta es cémo hacerlo, sin lesionar el de por si lesionado
prestigio de nuestro legislador y en los Gltimos afios también cuestionado
Poder Judicial. La respuesta es tan simple como el vicio. -

e) Propuesta de lege ferenda

Como alternativa a las apuntadas inconstitucionalidades de CoPP,
existen dos soluciones: una la mds sana y por supuesto la mejor, es que
la Sala Constitucional declare inconstitucionales y por lo tanto
inaplicables:

Art. 25 Copp:

“Para que el otorgamiento del beneficio serd
condicién indispensable que el imputado admita el
becho que se atribuye” 39

Art. 373 inciso a)
“EI imputado admita el becho que se le atribuye”.

Mientras la Sala no declare la inconstitucionalidad de dichas frases,
corresponde a los 6rganos que administran justicia, en virtud de lo
expuesto en el aparte d), inaplicar dichas frases y formular la consulta
respectiva para que se proceda conforme con lo dicho, puesto que la Sala
Constitucional no puede actuar de oficio.

(32) Cfr. con Sdenz, p. 812 ss. y Houed, p. 145 ss.
(33)  Asi Chinchilla, p. 97 ss.

(34) Lafrase que sefala que “la admisioén de los hechos no podri considerarse
como una confesién”, no puede ser declarada inconstitucional por que
no lo es, sin embargo una vez declarada la  inconsitucionalidad
apuntada, no tiene ningin sentido y se debe tener por no escrita.
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En Costa Rica no hubo abogados sino hasta principios del
siglo XIX. En la época de los Austrias y los Borbones, la actividad forense
estuvo en manos de personas con algiin conocimiento del Derecho, que
litigaban y se encargaban de negocios juridicos, pero que no tenian
formacién académica en la materia.®

Aunque nunca ejercié el Derecho en nuestro pais, el primer
abogado nacido en Costa Rica fue Don José Maria de la Cruz Zamora y
Coronado, bautizado el 18 de julio de 1785 en la ciudad de Cartago. Fue
el tercero de los ocho hijos de Don Romualdo Zamora y Flores y Dofia
Juana Rita de Coronado y San Martin de Soto, vecinos hidalgos de esa
ciudad. Su padre era descendiente de una familia andaluza radicada en
la Provincia de Costa Rica desde principios del siglo XVII® y fue
Escribano Puablico de la ciudad de Cartago,® lo que tal vez contribuy6 a
que, anos mis tarde, germinase la vocaciéon por el Derecho en Don José
Maria. Dos de los hermanos de éste, Ramén Celedonio y Pedro Francisco,
murieron en la infancia. De los demas, Don Juan Manuel fue sacerdote,
Don José Julidn casé con Juana Gonzalez, Dofia Irene cas6 en primeras
nupcias con el genovés Don Carlos Bolio y Ridolfi y en segundas con el
panamefio Don Vicente Fabrega y Arroche, Dofia Joaquina de Jesus caso
con Don Ramén Jiménez y Robredo y fue la madre del Presidente
Don Jesus Jiménez, y Dofia Maria Cecilia permaneci6 soltera.®

En Costa Rica, no habia ninguna posibilidad de cursar estudios
superiores. En 1798, algunos afios después de fallecido su padre, Don
José Maria Zamora se traslad a la ciudad de Le6n de Nicaragua, capital
de la Intendencia de su nombre, con el propésito de seguir los pasos de
su hermano mayor Don Juan Manuel y hacerse sacerdote. En esa ciudad
residié durante cuatro afios en la casa del Obispo de Nicaragua y Costa
Rica Monsefior don José Antonio de la Huerta Caso. En 1812, cuando el
prelado muri6, el joven ingres6 en el Seminario Conciliar de San Ramoén

(1) V. SAENZ CARBONELL, Jorge Francisco. Historia del Derecho Costarri-
cense. San José, Editorial Juricentro, 12 ed., 1997, p. 305.

(2) Sobre la familia Zamora, V. SANABRIA MARTINEZ, Victor. Genealogias de
Canrtago basta 1850. San José, Servicios Secretariales, 12 ed., 1957, vol. VI,
pp. 876-883.

(3) FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo. Cosas y gentes de antario. San José,
EUNED, 1% ed., 1981, p. 11.

(4) SANABRIA MARTINEZ, op. cit., vol. VI, p. 881-882.
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Nonato, y en 1804 partié a la Nueva Guatemala de la Asuncion, capital
del Reino, para recibirse de bachiller.®®

En Guatemala, Don José Maria decidi6 abandonar los estudios
sacerdotales e ingres6 a la Universidad de San Carlos Borromeo con el
proposito de cursar la carrera de leyes. En esa casa de estudios merecioé
elogios por su talento, su aplicacién, y la seriedad de su conducta. Se
gradud en 1809, con dispensa de edad (la mayoridad se alcanzaba a los
veinticinco afios y €l tenia solamente veinticuatro).® Fue el primer
costarricense que se gradu6 en la Universidad de San Carlos y también el
primero que obtuvo el titulo de Licenciado en Leyes.??

Después de recibirse de abogado, Don José Maria solicité
pasaporte para viajar a Espafia, con el proposito de continuar alli sus
estudios, segin se lo habian aconsejado los catedraticos de la
Universidad de San Carlos, y obtener algin cargo puiblico. Empero, al
parecer su viaje también tenia el objetivo de realizar gestiones en favor
de algunos adversarios del Capitin General de Guatemala Don Antonio
Gonzilez-Mollinedo y Saravia, entre ellos don Francisco Camacho, un
oidor de la Real Audiencia que le habia protegido y ayudado durante sus
estudios.®

(Como consecuencia del caos creado a partir de 1808 por la
invasién napolednica a Espafia y la cautividad del Rey Don Fernando VII
en Francia, en diversos lugares de las Indias habian surgido movimientos
dirigidos a deponer a los funcionarios de extracciéon peninsular y
reemplazarlos por juntas de criollos, o al menos obtener mayor libertad
politica. En Guatemala, uno de esos primeros movimientos tuvo como
protagonista al estudiante de medicina Don Pablo de Alvarado y Bonilla,
coterrineo y coetineo de Don José Maria Zamora, empezd a hacer
circular una hoja volante titulada El Hispano-Americano. Las autoridades
la consideraron sediciosa vy el 15 de setiembre de 1808 Alvarado fue
detenido en la Real Circel de Corte de Guatemala, donde pasé algunos
meses).®

(5) FERNANDEZ GUARDIA, op. cit.,, pp. 11-12.
(6) Ibid., p. 12; SAENZ CARBONELL, op. cit., p. 170.
(7 Ibid, p. 307.

"(8) FERNANDEZ GUARDIA, op. cit., p. 12.

(9 Ibid., pp. 1-2. Don Pablo de Alvarado fue el primer costatricense que se
gradud de médico.
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El Capitin General de Guatemala concedi6 el pasaporte al
flamante licenciado Zamora, pero al mismo tiempo dirigi6 a la Secretaria
de Gracia y Justicia un oficio reservado en la cual recomendaba
incorporar a Zamora a las filas del ejército espafiol, por considerarlo un
elemento politico peligroso “y con mis estudio de enredos que de
jurisprudencia”.®®® Esto parece indicar que el joven se habia asociado al
pequerio grupo de liberales que en Guatemala defendian las ideas de la
Ilustracién. Sin embargo, el Licenciado Zamora se libré del rechuta-
miento, gracias a que unos corsarios atacaron la nave en que viajaba y lo
hizo llegar a La Habana con sélo lo que llevaba puesto.@V

En Cuba, Don José Maria pronto dio testimonio de su talento para
el Derecho e inici6 una distinguida carrera judicial. En Santa Maria de
Puerto Principe (hoy Camagtliey) cas6 con Doifia Maria de los Angeles
Quesada y Guerra, que le dio siete hijos,®? y ello posiblemente
contribuy6 a que se estableciese de modo permanente en tierra cubana.

Los costarricenses —quizd por medio de sus hermanos— estaban al
tanto de los logros y méritos del Licenciado Zamora. En julio y octubre
de 1810 el Ayuntamiento de Cartago lo incluyé en las ternas de la que por
sorteo debia elegirse al Diputado por Costa Rica a las Cortes
constituyentes de la Monarquia, pero el azar favoreci6 al presbitero Don
José Nicolas Carrillo y Aguirre, quien decliné la designacion, y mis tarde
al también sacerdote Don Florencio del Castillo Villagra. El 14 de marzo
de 1814, en una votacién popular efectuada también en Cartago, Don
José Maria fue elegido como Diputado a las Cortes ordinarias para el
periodo 1815-1817, pero no tuvo oportunidad de viajar a Espafia y asumir
la representacién de Costa Rica, ya que en mayo de ese mismo afio de
1814 el Rey Don Fernando VII disolvié las Cortes, declar6 nula la
Constitucién de 1812 y establecié la Monarquia absoluta.®

En marzo de 1820 Don Fernando VII se vio obligado a poner
nuevamente en vigor la Constitucion de 1812, debido al pronunciamiento
de Rafael de Riego y Nufiez. El 21 de noviembre de ese afio, después de
haber jurado la Carta fundamental, Costa Rica designé otra vez como
Diputado a Cortes a Don José Maria Zamora, para el periodo 1820-
1822.49 Tampoco entonces pudo trasladarse a la peninsula, al parecer

10)  Ibid, p. 12.
D Ibid, p. 13.
(12)  Ibid., p. 14; SANABRIA MARTINEZ, op. cit., vol. VI, p. 882-883.

(13) V. SAENZ CARBONELL, Jorge Francisco. Don Joaquin de Oreamuno y
Mufioz de la Trinidad. San José, EUNED, 12 ed., 1994, pp. 65-66 y 91-92.

14  Ibid., p. 111
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porque Costa Rica no disponia de fondos para sufragar su viaje y su
estadia en Madrid, y en todo caso el asunto perdi6 todo interés desde que
se declar la independencia de Nicaragua y Costa Rica de Espafia el 11
de octubre de 1821.09

Don José Maria permanecié en Cuba, donde desemperié altos
cargos de diversa indole. Para 1822 ya era individuo honorario del
Consejo de Su Majestad en Puerto Principe, y en 1838 fue nombrado
Director de la Real Sociedad Econdmica de La Habana.(® Contribuy6
notablemente a la reorganizacion del sistema hacendario cubano y fue
miembro del Tribunal Mayor de Cuentas y ministro togado honorario del
Consejo de Hacienda.(?

En 1846 Don José Maria fue promovido al cargo mas elevado de la
jerarquia judicial cubana nombrado, el de Regente de la Audiencia
Pretorial de La Habana.(® En 1849 hubo de trasladarse a Madrid, por
haber sido designado como Vocal de la Junta Suprema de Disciplina y
Arreglo de Tribunales del Reino.® Al afio siguiente tuvo oportunidad de
conocer en la capital espafiola al primer Ministro Plenipotenciario de
Costa Rica en Europa, Don Felipe Molina y Bedoya, y de colaborar con
sus gestiones para que Espafia reconociese la independencia costa-
rricense y se suscribiese entre ambos paises un tratado de amistad,
comercio y navegacioén. Para entonces, segin inform6é Molina a la
Cancilleria de Costa Rica, el Licenciado Zamora se hallaba ya achacoso y
preparando su retorno a Cuba.? Sin embargo, posiblemente por
motivos de salud, permanecié en Espafia, y murié en Madrid en 1852, a
los 67 afios de edad.@v

(15)  Ibid., p. 120.

(16) V. Enciclopedia Universal Europeo-Americana. Madrid, Espasa-Calpe,
S.A., 12 ed., 1905-1930, vol. LXX, p. 951.

(17  Ibid, ZAMORA Y CORONADO, José Maria. Biblioteca de Legislacion
Ultramarina. Madrid, Imprenta de Alegria y Charlain, 1844-1849,
vol. I, p. 1.

(18) V. Enciclopedia Universal Europeo-Americana. Madrid, Espasa-Calpe,
S.A., 1% ed., 1905-1930, vol. LXX, p. 951.

(19) FERNANDEZ GUARDIA, op. cit, p. 14.

(20) V. OBREGON QUESADA, Clotilde. Felipe Molina Bedoya. Correspon-
dencia diplomadtica, en Revista del Archivo Nacional, Nameros 1-12,
1989, pp. 118-199 y 121-130.

(1) V. Enciclopedia Universal Europeo-Americana. Madrid, Espasa-Calpe,
S.A., 12 ed,, 1905-1930, vol. LXX, p. 951.
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Don José Maria Zamora escribi6 varias obras sobre temas forenses.
Una de ellas, publicada en Madrid en 1840, fue un diccionario de la
legislacién vigente en Cuba y otras dependencias espaolas,
denominado Registro de la legislacion ultramarina®® que después
corrigié y mejord para convertirlo en una obra mucho mis vasta e
importante, titulada Biblioteca de Legislacién Ultramarina, que dedicé al
Conde de Villanueva Don Claudio Martinez de Pinillos, Superintendente
General delegado de Hacienda de Cuba. Esta enciclopedia juridica fue
publicada en Madrid en seis tomos y un suplemento entre 1844 y 1849.2»

La Biblioteca de Legislacion Ultramarina fue la Gltima gran obra
doctrinaria del Derecho indiano. En ella se encuentran resumidas o al
menos citadas las principales normas de las leyes de Indias, con
numerosos comentarios y anotaciones de Don José Maria, junto con
datos econdmicos y estadisticos. Para la época en que se publico, todavia
la normativa indiana conservaba el caricter de Derecho positivo en
Cuba, Puerto Rico, y las islas Filipinas, Marianas y Carolinas, que
continuaban bajo la autoridad espafiola, englobadas bajo el dictado de
provincias ultramarinas. La obra mereci® muchos elogios, y mediante
una Real Orden de 19 de enero de 1844 se dispuso remitirla a los
Gobernadores, Capitanes Generales e Intendentes de Ultramar.@9

Aun cuando el Licenciado Zamora nunca regresd a Costa Rica, se
mantuvo en contacto con sus familiares y conservé siempre un gran
afecto por su tierra natal. Los costarricenses también le profesaron un
gran respeto, como lo demuestra el hecho de que dos veces lo eligieran
como Diputado a Cortes. En 1815 Don Felipe Molina escribio:

“La bistoria del sevior Zamora es uno de aquellos
ejemplos notables de lo mucho que el talento puede
alcanzar, cuando estd unido con la integridad, con una
conducta intachable y con el amor al trabajo. Partiendo de
bumildes principios y sin el auxilio de un gran patrimonio,
de relaciones de familia ni de protectores poderosos, él ha
sabido labrarse una brillante carrera a fuerza de mérito y
honradez, ba sabido triunfar de contratiempos que tal vez
a otros babrian desalentado, basta colocarse entre las
primeras notabilidades de la toga espaviola’.@>

(22)  Ibid.

(23) ZAMORA Y CORONADQ, José Maria. Biblioteca de Legislacion Ultra-
marina. Madrid, Imprenta de Alegria y Charlain, 1844-1849, vol. 1., p. 3.

(24) ZAMORA Y CORONADO, José Maria. Biblioteca de Legislacion Ulira-
marina. Madrid, Imprenta de Alegria y Charlain, 1844-1849, vol. L, p. 13.

(25) FERNANDEZ GUARDIA, op. cit,, p. 13.
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Resefias bibliograficas a cargo de Jorge Enrique Romero Pérez

Haba, Enrique Pedro. Pedagogismo y “mala fe” (San José: Editorial
Investigaciones Juridicas, S.A., ~IJSA—, 1995, 246 péaginas).

En la Presentacion, el Dr. Haba nos indica que los ensayos que
componen este libro fueron escritos en oportunidades diversas y respon-
diendo a distintos motivos. Apuntan todos ellos a la idea central: subrayar
que el recurso a ciertos “métodos” (metodologismo) en las disciplinas sobre
lo humano constituye un expediente del engafio y de autoengaio, para
justificar que se aparte la vista de las cuestiones verdaderamente acuciantes,
y de la responsabilidad personal que a cada quien le cabe segtn el mismo
haga o deje de alli. Son formas de escapismo. Son recursos de “mala fe,
como lo seal6 Sartre (pags. 19 y 20).

El metodologismo es una especie de degeneracién o engafio acerca del
papel y las posibilidades que tiene la utilizacion de métodos cientificos,
especialmente, para el 4mbito de las ciencias sociales. Este engafio consiste en
la cdndida creencia de que todo marchari bien con sélo aplicar el “método”.
El metodologismo es la presentacion supersticiosa de la metodologia, la version
mdgico infantilista sobre las posibilidades de los métodos para las ciencias
sociales en general (pags. 32 a 40).

El contenido de este sugestivo, rico y polémico libro es el siguiente:

~ Del metodologismo al pedagogismo
Tres discursos universitarios y la retorica de los “objetivos”
Hazarias de la fantasia curricular y presuposiciones burocrdticas
—~  C6mo ejercitar €l titulo de “experto” en bacer ensefiar mal y menos
— De la ensefianza universitaria a la ética profesional

En la conclusioén, este jurista afirma que el metodologismo en general
constituye una salida tipica del escapismo en discursos de las ciencias
sociales. Asi el pedagogismo, que es otra aplicacion mis de ese
metodologismo, significa evadir la atencién de los verdaderos problemas que
afrontan las instituciones de ensefianza costaricense (pag. 245).

Este libro es una profunda e importante reflexioén sobre la educacion
en ciencias sociales, incluyendo —por supuesto— al Derecho. Su lectura es
obligada para todos aquellos que son actores dentro del campo de estas
ciencias, no solo por los efectos negativos de ese metodologismo; sino,
ademas, por la relevancia que tiene la formacion de profesionales en esa area
del conocimiento humano.
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Hernandez, Rubén et al. Temas claves de la Constitucion Politica. (San
José: Editorial Investigaciones Juridicas, S.A., [JSA. 1999, 604 piginas).

Este valioso e importante libro colectivo estd dedicado al jurista Dr.
Carlos José Gutiérrez (1927-1999), a la vez que un ensayo suyo (la
Constitucion 50 arios después) inicia la educadora tarea de leer y estudiar
esta obra.

Este libro nos presenta 18 ensayos escritos por especialistas en cada
uno de los respectivos campos de andlisis y recoge las intervenciones
realizadas en tres mesas redondas.

Los temas expuestos abarcan una gama de aspectos como divisién de
poderes (Rubén Hernindez), principios presupuestarios (Adridn Vargas),
control parlamentario (Hugo A. Muiioz), derecho parlamentario (Luz M.
Ramirez), derecho a la educaciéon (Mario Granados), sistema penal (Luis
Paulino Mora), principio de legalidad (Gilbert Armijo), libertad de expresioén
(Enrique Villalobos), medio ambiente (Rafael Gonzilez), jurisdiccién
contencioso administrativa (Manrique Jiménez), empleo pablico (Mauro
Murillo), derecho a la informacién (Alfredo Chirino), derecho de propiedad
(Eduardo Sancho), derecho administrativo (Susana Castro), publicacién
(Antonio D’ Atena), valor constitucional (Antonio D’ Atena), derecho agrario
(Ricardo Zeledén).

Cabalmente se publica cuando se celebran los 50 afios de nuestra
Carta Magna. Esta obra es de consulta necesaria y pertinente para entender y
conocer esa drea fundamental del Derecho Constitucional, como teoria y
praxis.

-0 -

Carazo, Ana Elena y Nancy Hernindez Lopez. El cierre de negocios en el
ordenamiento juridico. (San José: Editorial Investigaciones
Juridicas, S.A., IJSA, 1999; 367 piginas).

El Dr. Adrian Torrealba, en el Prélogo, nos dice que esta obra es el
fructifero resultado de combinar teoria y practica. E! lector encontrard una
exhaustiva sistematizacién de jurisprudencia sobre el cierre de negocios,
referencias doctrinales adecuadas y bien dosificadas, un correcto y preciso
uso de los conceptos tributarios y una lograda reflexion critica de lo que ahora
ha sido el “caballo de batalla” de la administracion tributaria costarricense en
materia sancionatoria (pag. 15).

Su contenido es el siguiente:
-~ Introduccién

— Evolucién histérica
— Bien juridico tutelado
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— Elementos del tipo

— Anilisis de las causales

— Andlisis constitucional de la sancién de cierre de negocios

— (Existe discrecionalidad en la aplicacién de la sancién de cierre de
negocios?

— ¢Es la sanci6n de cierre de negocios eficiente?

— Procedimiento de aplicacion

— Responsabilidad subjetiva y causas eximentes de responsabilidad

— Anilisis de la modificacién a la sancién del cierre de negocios,
contenida en el “proyecto de modificacién al Cédigo de normas y
procedimientos tributarios”

~ Conclusion

-~ Bibliografia

~ Anexo: jurisprudencia constitucional y del Tribunal Fiscal
Administrativo

Es un libro que requiere ser estudiado en este contexto costarricense
en el cual el “cierre de negocios” es un tema polémico.

o

Llobet Rodriguez, Javier. La prision preventiva (en el nuevo Cédigo
Procesal Penal y la Ley de justicia penal juvenil) (San José: Editorial
Investigaciones Juridicas, S.A., [JSA, 1999, 367 paginas).

El Dr. Llobet Rodriguez nos indica que luego de la buena acogida que
tuvo la primera edicioén de este libro, publicada en marzo de 1997, cuando
aln no habia entrado en vigencia el Cédigo Procesal Penal de 1996, se realiza
aqui la segunda edicién del libro. El cambio mis importante en relacién con
la edicién anterior es la referencia que se hace ahora a la detencion
provisional en el Derecho penal juvenil (pig. 19).

El contenido de esta excelente obra es:

—~ Aspectos generales

~ La presuncién de inocencia como limite a la prisién preventiva
— Requisitos de la prisién preventiva

— Requisitos formales, revisidon y recursos

— Duracién de la prision preventiva

— Sustitutos de la prisién preventiva

— Apéndice: documentos relativos a la prisién preventiva

— Bibliografia

El autor sefiala que el balance general del proceso iniciado con la
creacién de la Sala Constitucional y continuado con la reforma a la prision
preventiva de 1993 y con el nuevo Coédigo Procesal Penal, debe estimarse
como positivo. Asi los porcentajes de presos preventivos en Costa Rica, son
razonables, tomando en consideracién los porcentajes en diversos paises
latinoamericanos e incluso europeos (pag. 25).
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Bien nos indica el Dr. Llobet que para la realizacién de la
investigacion se ha utilizado fundamentalmente la doctrina latinoamericana
y alemana (pag. 30).

-0 -

Ulate Chacon, Enrique. Tratado de Derechbo Procesal Agrario (San José:
Editorial Guayacan, 1999, T.I, 514 piginas).

Esta obra se fundamenta en gran parte de su contenido en el anilisis
y citas de criterios emanados de la jurisprudencia agraria de la Sala Primera
de Casacién, de la Sala Constitucional y del Tribunal Agrario. En efecto,
afirma su autor, se ha revisado la jurisprudencia desde 1990 hasta los criterios
mis recientes de enero de 1999 (pag. xxvi).

Su valioso contenido es

— Prélogo (profesor Sergio Artavia)

— Introduccién

~ Derecho y proceso agrario

— Evolucioén del proceso agrario comparado en América Latina
— Jurisdiccién y competencia agraria

— Competencia agraria especifica

= Organos de la jurisdiccién agraria

— Las partes en el proceso agrario

— Principios del proceso agrario

— Conciliacién agraria y otras formas alternas
— Medidas cautelares en el proceso agrario

— Bibliografia

Cada tema agota los mejores aportes de la doctrina, legislacién v juris-
diccién agraria, proyectando el Derecho procesal agrario como el instrumento
idoneo para la solucion de las controversias agrarias y agroambientales, como
una garantia para el desarrollo sostenible y la paz social.

Esta obra gano el Premio Nacional en categoria Libro no ubicable, 1999.

iFelicitaciones!
—_— o p—

Jiménez Meza, Manrique. Justicia constitucional y administrativa (San
José: Editorial Investigaciones Juridicas, S.A., IJSA, 1999, 317 paginas).

El Dr. Jiménez, en la Introduccion nos indica que espera dar un aporte
sustancial para la doctrina como para el ejercicio practico de la profesion,
con la interpretacion y aplicacién del Derecho escrito y no escrito. Y poder
asi, brindar cierto aporte a la ciencia juridica, con el compromiso de fidelidad
a los valores de la democracia y a su régimen de libertad y participacion
ciudadanas (pig. 8).
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El contenido de esta importante obra es a saber:

— Los conflictos de competencia interorginicos

— Los nuevos lineamientos para la potestad sancionatoria admi-
nistrativa

— La interpretacién extensiva del silencio positivo y la dimensién
juridica de las concesiones, autorizaciones y aprobaciones
administrativas

— El derecho subjetivo pablico de la accién procesal y su relacion
con la accién popular y la “class action”

— El Estado democritico social de derecho y la potestad regla-
mentaria

— Conclusién

Sin duda, este libro es una contribucién relevante en el terreno del
Derecho Pablico costarricense.

-0 -

Jinesta Lobo, Ernesto. La dimension constitucional de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (San José: Editorial Guayacin, 1999,
216 paginas).

En el Prélogo, su autor nos expresa que la presente obra recoge una
serie de articulos monogrificos reelaborados y repensados en los que el hilo
conductor de los mismos es la preocupacion constante y confesa de adecuar
el disefio legislativo de la jurisdiccidon contencioso-administrativa al
parametro constitucional (pag. 15).

El sugestivo contenido de este libro nos muestra estos temas:

— El control jurisdiccional de la Administracion Pablica: su disefio
constitucional

— Anilisis critico de la evolucién constitucional, legislativa y
jurisprudencial de la jurisdiccién contencioso-administrativa: la
necesidad urgente de su reforma

— El ambito y las pretensiones de la jurisdiccion contencioso-
administrativa: la necesidad urgente de su reforma

— La dudosa constitucionalidad del emplazamiento por edictos a los
codemandados en el proceso contencioso-administrativo: la
necesidad de su reforma

— la caducidad del proceso contencioso-administrativo: su desa-
rrollo en la jurisprudencia de la Sala de Casacion

- La tutela jurisdiccional contra las vias de hecho o las simples
actuaciones materiales de la Administracién Pablica: la desmi-
tificacion del interdicto por vias de hecho

159



— Ultimas orientaciones jurisprudenciales y doctrinales en materia
de suspension de la ejecucion del acto o disposicion impugnada
en el contencioso-administrativo

— Las medidas cautelares atipicas en el proceso contencioso-
administrativo

—~ La interpretacidén y aplicaciéon directas del derecho de la
Constitucién por el juez ordinario

— El impacto de la jurisprudencia constitucionaal en la jurisdiccion
contencioso-administrativa

La Constitucion Politica apostdé por una jurisdiccidon contencioso-
administrativa, plenaria y subjetiva en la que se iban a controlar todas las
formas de manifestacién de la funcidén administrativa, sin embargo, el
legislador —inexplicablemente— consagré una jurisdicciébn predominan-
temente objetiva y revisora inspirada en el modelo impugnatorio-anulatorio
francés en su version espafiola. Esta temaitica queda bien expuesta en este
importante libro.

-0 -

Llobet Rodriguez, Javier. Garantias y sistema penal. Releyendo boy a
César Beccaria (San José: Ediciones Juridicas Areté, 1999, 295
paginas).

En la Introduccion, el autor nos expresa que el presente libro se
enmarca dentro de la tendencia hacia el rescate de las ensefianzas de la
doctrina de la Ilustracion, ello a partir del principal representante de la misma
en materia penal: Cesare Beccaria, de modo que se llegue a un Derecho
Penal reducido al minimo y garante de los derechos fundamentales en
materia penal y procesal penal (pag. 31).

Su bien estructurado contenido nos muestra estos aspectos:

— Introduccién

— Beccaria y su obra “De los delitos y de las penas”

— Ideas politicas fundamentales del sistema penal propuesto por
Beccaria y sistema politico actual

— Garantias de derecho penal sustantivo en Beccaria y su actualidad

— Garantias procesales en Beccaria y su actualidad

— Conclusiones

— Bibliografia

Si se quiere caracterizar la obra de Beccaria —indica el Dr. Llobet—
habria que hacerlo mis por su humanitarismo que por su utilitarismo (pag.
254). Efectivamente, se habla hoy del rescate del pensamiento de Beccaria y
del de la Tlustracion para lograr un derecho Penal conforme al principio de
Gltima ratio y que garantice los derechos fundamentales del imputado, ello
frente a las nuevas tendencias del Derecho Penal miximo o moderno. No se
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trata de trasplantar hoy el pensamiento de Beccaria, sino mis bien de tomar
la direccion hacia donde iba el mismo, o sea la restriccion del poder punitivo
del Estado con base en postulados humanistas, en tGltima instancia derivados
del principio de dignidad de la persona humana (pag. 256).

-0 -

Castro Lobo, Manuel. Derechos de autor y conexos en Costa Rica (San
José: Editorial Alma Mater, 1999, 243 piginas).

En la Introduccién, el autor nos dice que los campos que se
contemplan en esta obra, ademias de la doctrina, son los de la legislacién
nacional, los tratados y convenios internacionales y el derecho comparado.
En el terreno jurisprudencial es muy poco lo que existe, debido,
principalmente a la novedad de la vigente Ley de los derechos de autor y
derechos conexos, y a que los denominados “derechos conexos” son de muy
reciente creacion (pag. 16).

El fértil contenido de esta obra presenta estos temas:

— Introduccién

— Los derechos de autor

— Evolucién de la normativa sobre los derechos de autor en
Costa Rica

— Los derechos conexos

— Aspectos fundamentales de nuestra Ley de derechos de autor y
derechos conexos

— El Registro Nacional de derechos de autor y derechos conexos

— Sanciones y procedimientos penales y civiles

— La produccién musical

— La sociedad de gestion colectiva

— Conclusiones

— Bibliografia

En sus conclusiones, el profesor Castro Lobo, sefiala que la Gnica
forma en que los autores y los titulares de los llamados derechos conexos
puedan defender efectivamente sus derechos, es uniéndose y organizindose
(pag. 224). Precisando que la apatia de los autores solo serd vencida cuando
vean los frutos de las sociedades autorales, pero éstas s6lo daran sus frutos
cuando exista una verdadera reciprocidad entre todas ellas (pag. 225).

Esta valiosa obra viene a enriquecer el conocimiento y la comprension
de esta rama moderna del Derecho.

—-0-
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Montero Pifia, Fernando. Obligaciones (San José: Mundo Grafico, 1999,
362 paginas).

En el Prefacio, de este importante libro, el Dr. Victor Pérez Vargas
sefiala que hace mucho tiempo no presencidbamos, en el dmbito del
Derecho de las Obligaciones, la aparicién de una obra juridica, como la que
nos ofrece el profesor Lic. Fernando Montero Pifia; ella es el fruto de un
esfuerzo continuado durante muchos afios en la cotidiana labor de
preparacion de lecciones y de una brillante trayectoria académica, nacional
e internacional, asi como profesional del autor, de la cual he sido testigo
(pag. VID.

A su vez, el Profesor Montero nos informa en la Presentacion que
desde el punto de vista sistemitico la estructura del Coédigo Civil es
cientificamente deficiente y anticuada. El orden normativo no tiene logica.
No se encarga de las obligaciones derivadas de la culpa extracontractual,
dejindolas al derecho de los contratos, lo que resulta un sinsentido
(pag. XID.

El contenido de esta valiosa obra es:

Generalidades
Fuentes
e FElplazo
e Clases de obligaciones
¢ Garantias convencionales
¢ Garantias legales
¢ El cumplimiento y sus modalidades
e Otras causas de extincién de obligaciones
¢ El incumplimiento
* Responsabilidad civil extracontractual
¢ El dafio moral
e Bibliografia
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