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RESUMEN

Ya que el abolicionismo considera que el sistema penal es un mal
social y el garantismo que la pena es un mal, asi como que el derecho
penal surge en contra de la venganza, las autoras plantean que el problema
del deseo de la venganza no es el sentimiento en si que se considera
legitimo, sino que la impunidad es un mal mayor. En relacion con delitos
que para las autoras no deben ser desinstitucionalizables, se enfatiza que
debe prevalecer el derecho de la comunidad sobre el del individuo, de
modo que un plan rehabilitador también resulta un mal menor.



En Costa Rica hoy sigue vigente el concepto de rehabilitacion del
privado de libertad: “La pena de prision y las medidas de seguridad se
cumplirin en los lugares y en la forma que una ley especial determine,
de manera que ejerzan sobre el condenado una accion rehabilitadora.”
(Codigo Penal, art.51). Se espera que el infractor se reinserte en la
sociedad y que no reincida. Para rehabilitarlo se le da tratamiento, se le
educa y se le da oficio. En el Codigo de Procedimientos Penales que
estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1997, “se estipula que para
cumplir con la accion rehabilitadora de la pena, todos los condenados
estaran sometidos a la obligacion de trabajar, de acuerdo con su aptitud
fisica y mental, segtin lo determinen el médico y el reglamento que debe
emitirse.” (art. 523 bis). En este codigo, que empez6 a regir en 1975, el
trabajo se presenta como un derecho del individuo y una obligacion con
la sociedad; se declara que no deberd tener caricter aflictivo, y se
remunerard conforme al salario minimo y a las disposiciones y
limitaciones que senala al respecto la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos.

Sin embargo, aqui como en otras partes del mundo, se ha senalado
el fracaso del fin de la rehabilitacion y similares, fracaso que suele
medirse por el fenébmeno de la reincidencia y por el aumento de la
criminalidad. Las carceles estan repletas, “no son todos los que estan”, ni
estan todos los que son, se han convertido en verdaderas escuelas del
crimen. Se trata de la cércel o se trata del sistema penal? A la pregunta de
qué hacer entonces, han respondido principalmente las corrientes del
abolicionismo, del derecho penal minimo y formulas reformadoras.

I. Louk Hulsman, renombrado abolicionista de origen holandés
(1991) afirma que la historia nos ensena que resulta vano pretender
“humanizar” la prision y que no se cambia de sistema simplemente
porque se retoquen los objetivos de la pena, su duracion, sus
fundamentos tedricos o modalidades. Pero Hulsman no cuestiona solo la
prision, sino que sostiene que el sistema penal, lejos de resolver los
problemas con que se enfrenta, crea otros nuevos y afirma que, de
hecho, el sistema penal es un mal social. Es una maquina burocratica, en
la que cada subsistema jerdrquico se mueve sobre todo por objetivos
internos, que interesan a los cuerpos a que pertenecen. La compar-
timentacion y la profesionalizacion desmesuradas estén, como un
obstaculo, entre el interesado y los encargados de tramitar “su asunto” de
una fase a otra, por ejemplo.
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Nadie gobierna ni controla la mdquina penal, concebida para
producir sufrimiento. Hulsman también sostiene que de todas las
posibilidades, el sistema penal no ha practicado mas que el modelo
punitivo. Anade que el sufrimiento de los encarcelados es un mal
absoluto puesto que es estéril: qué hay de creativo en el aislamiento de
hombres para obligarlos a vegetar juntos, artificialmente, en un universo
infantilizante que mas bien deshumaniza y desocializa? (en Ferrer,
1991:189).

Otro argumento que presenta a favor de la abolicion del sistema
penal es que ya existe una sociedad sin sistema penal, en el sentido de
que el sistema se ocupa soOlo de una parte infima de las situaciones
tedricamente “criminalizables”, ora porque no entran en el sistema, ora
porque son asumidos por otros mecanismos de resolucion de conflictos.
Un alto nimero de actos tedricamente punibles no son denunciados. Se
pregunta entonces qué ocurre con los problemas de los que no se ocupa
el sistema penal, a pesar de ser de su competencia. Segin ¢él, los
problemas que no llegan al sistema, permanecen al margen debido
normalmente a la voluntad expresa de las personas interesadas, ya por
miedo, ya porque creen que la justicia no podra resolverlos.

Propone este representante del abolicionismo el abandono de los
esquemas mentales propios del sistema penal. El abolicionismo pretende
problematizar la nocion de crimen (o delito) y aplicar la nocion de una
situacion problematica, que implica un rechazo al concepto legal de
crimen o delito y permite adoptar una postura de exterioridad que parece
caracterizar la perspectiva abolicionista. No se pretende que esta nocion
sustituya a la de crimen sino que se oponga a esta. La idea es que sea un
concepto abierto que deje en manos de los interesados la posibilidad de
elegir el marco de interpretacion del suceso, asi como su posible
orientacion.

Al concebir una sociedad sin sistema penal, en sentido estricto, se
supone que no existira ninguna intervencion exterior sin el pedido
expreso de los interesados, pues de ellos depende la solucion del
conflicto. Asi, se considerara mds bien una situacion compleja que un
acto y su autor inmediato. Hulsman aclara que esta consciente de que por
el hecho de descriminalizar un acto, este no deja de ser problemadtico; sin
embargo, el hecho de no encasillarlo como un acto punible, permite que
afloren otras dimensiones del problema.
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Por lo que toca al funcionamiento de la sociedad sin sistema penal,
explica que se necesitard una multiplicacion de pequenas instancias de
mediacion flexibles y especializadas que estan presentes en las
sociedades naturales. Estas difieren del conciliador en que no son
arbitros que imponen una solucion, sino gente que quiere ayudar a los
interesados a comprender su situacion y a encontrar ellos mismos la
solucion. Asi, seria indispensable promover la figura del mediador.
Aunque acepta que algunos problemas no tienen solucion, afirma que
una sociedad en la que se diera mayor importancia a las mediaciones
naturales, las personas afectadas por un suceso victimizador creeran
menos en las soluciones del sistema oficial y comenzaran a realizar sobre
si mismas el indispensable trabajo de maduracion que les permita asumir
los golpes duros (subrayado nuestro) (1991:204).

II. En la respuesta del derecho penal minimo, hallamos como uno
de sus antecedentes los postulados del abolicionismo y se puede
considerar como una réplica a este. Un partidario de la corriente del
derecho penal minimo, Luigi Ferrajoli (1995), advierte que la finalidad
reeducadora o rehabilitadora se ha desarrollado en la prision y el objetivo
propuesto no es realizable en la carcel porque esta es criminogena:
represion y educacion son incompatibles porque la libertad es
presupuesto de la educacion. Por otra parte, Fernando Cruz (1990) hace
ver que el delincuente, a veces, no necesita 0 no quiere ser resocializado.

Ferrajoli parte de que el utilitarismo tradicional, al orientar al
derecho penal solo hacia el fin ne peccetur, encamina sus posibilidades
en la direccion de medios penales maximamente fuertes y muy severos.
Recurre entonces a un “segundo parametro” de utilidad: ademas del
maximo bienestar posible de los no desviados, también el minimo
malestar necesario de los desviados. Pero este otro parimetro no puede
referirse al fin de la prevencion de los delitos por cuanto este concepto
ha sido causa de mayor severidad de los castigos (1995:332). De hecho,
asevera el autor, cualquier delito cometido muestra que la pena prevista
para €l no ha sido suficiente para prevenirlo y que para tal meta se habria
necesitado una mayor. Este argumento sirve para demostrar que el fin de
la prevencion o incluso solo de la reduccion de los delitos no sirve para
Sfijar algun limite maximo a las penas, sino solo el limite minimo
(destacado nuestro) . Pero, afirma Ferrajoli, hay otro tipo de fin al que se
puede ajustar el principio de la pena minima, y es, no la prevencion de
los delitos, sino de otro tipo de mal antitético al delito —la mayor reaccion
espontdnea, salvaje, punitiva pero no penal- que podria emanar de la
parte ofendida (o de fuerzas sociales o institucionales solidarias con ella)
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si no hubiera penas. Este es el segundo fin justificador del derecho penal
(el primero sigue siendo el miximo bienestar posible de los no
desviados). La pena sirve asi para prevenir los injustos delitos y los
castigos injustos; no tutela solo a la persona ofendida sino también al
delincuente frente a las reacciones informales, publicas o privadas. Atun
mas, solo la tutela del inocente y la minimizacion de la reaccion al delito
sirve para distinguir el derecho penal de otros sistemas de control social.

El fin del derecho penal se identifica con el impedir que los
individuos se tomen la justicia por su mano, o en general, con la
minimizacion de la violencia en la sociedad. “Es la proteccion del débil
contra el mas fuerte. Del débil ofendido o amenazado por el delito, y del
débil ofendido o amenazado por la venganza; contra el mas fuerte, que
en el delito es el delincuente y en la venganza es la parte ofendida o los
sujetos publicos o privados solidarios con él.” (1995: 335). Las dos
finalidades preventivas (la de los delitos y la de las penas arbitrarias)
legitiman conjuntamente la “necesidad politica” del derecho penal como
instrumento de tutela de los derechos fundamentales. La legitimidad
aqui, reitera, proviene del garantismo, esto es, de la tutela de los
derechos fundamentales, atn contra los intereses de la mayoria: la
inmunidad de los ciudadanos contra la arbitrariedad de las prohibiciones
y de los castigos, la defensa de los débiles mediante reglas del juego
iguales para todos, la dignidad de la persona del imputado.

En la doctrina del derecho minimo garantista, Ferrajoli reconoce
que la pena “por su cardcter coercitivo, es en todo caso un mal (desta-
cado nuestro) que no cabe encubrir con finalidades filantropicas de tipo
reeducativo o resocializador. No obstante, es justificable si y solo si se
reduce a un mal menor respecto por ejemplo de la venganza o de otras
reacciones sociales y si y solo si el condenado obtiene de ella el bien que
le evita castigos informales imprevisibles.” (1995: 337).

III. Teniendo en cuenta las tesis del abolicionismo y del derecho
penal minimo garantista, vemos que nuestro medio ha respondido a la
crisis del derecho penal, denunciada por ambas corrientes y asumida
como real por buena parte de nuestros juristas (y sin duda por la opinion
publica, aunque no siempre coincidan los puntos de vista acerca de las
soluciones posibles).

En Costa Rica, la década de los anos noventa del siglo XX, presenta

como caracteristica un renovado interés por desarrollar transformaciones
en el sistema penal. En 1992 la Corte Suprema de Justicia nombra una
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comision para que examine la posibilidad de reforma al sistema de
administracion de justicia penal, posibilidad que culmina con el nuevo
Codigo Procesal Penal, aprobado en junio de 1996 y que entrd en
vigencia en 1998. En 1996 entr6 a regir la Ley de Justicia Penal Juvenil.
Asimismo en la Asamblea Legislativa esta desde 1998 el proyecto de un
nuevo codigo penal. En 1997 la Asociacion de Ciencias Penales de Costa
Rica lleva a cabo su primer congreso sobre el tema “Sistemas penales y
Derechos Humanos”, cuyas ponencias reflejan una vocacion modifi-
cadora evidente, que abarca de la seguridad ciudadana a la aplicacion de
penas alternativas, de estas al debido proceso en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, pasando por las garantias procesales
y la participacion de la victima en el procedimiento penal.

También en esa década se realizan cambios en el campo peni-
tenciario, al ponerse en practica el Plan de Desarrollo Institucional del
Ministerio de Justicia, el Reglamento organico y operativo de la Direccion
General de Adaptacion Social (D. 22198-], 26 de febrero de 1993) y el
Reglamento de los Derechos y Deberes de los Privados y las Privadas de
Libertad (D. 22139-], 21 de abril de 1993). En esta normativa se establece
como objetivo principal la prevencion social, desarrollando acciones que
le permitan al individuo una integracion permanente y positiva a la
sociedad. La carcel no se considera como el Unico espacio ni el
predominante para la ejecucion de la pena. Estas nuevas normas
cambian el sistema de tratamiento por el de derechos y deberes. El sis-
tema ya no es progresivo, sino que funciona por niveles de atencion: el
institucional, el semi-institucional, atencion en comunidad, y atencion a
ninas, ninos y adolescentes. Se busca la desinstitucionalizacion.

En el Codigo Procesal Penal, adoptado en 1998, se establece una
serie de alternativas con la meta de diversificar las posibles respuestas
ante el conflicto penal y se fortalece la participacion de todos los
protagonistas en la busqueda de una solucion, a través de mecanismos
como la conciliacion o la reparacion del dano en delitos patrimoniales.
Un ejemplo es la suspension del procedimiento a prueba: el imputado
puede solicitar al tribunal la suspension condicional de la pena, a cambio
de reparar el dano causado por el delito, conciliar con la victima o
cumplir con varias condiciones, entre las cuales estan la participacion en
programas de tratamiento (por drogas o alcohol), aprender un oficio o
profesion, permanecer en un trabajo o empleo o adoptar en un plazo
determinado un oficio, arte, industria o profesion (arts. 25 y 26). El
principio de oportunidad, ilustramos, le permite al Ministerio Publico
abstenerse de actuar ante hechos insignificantes, o de minima

17



culpabilidad, o cuando el imputado esté dispuesto a colaborar dando
informacion para esclarecer un delito o evitarlo; todo esto posibilita que
menos personas sean juzgadas y que por lo tanto no se impongan penas
y en consecuencia se disminuya la institucionalizacion (art. 22). La
victima (arts.70-71) asume un papel activo sobre el rumbo del proceso
(art. 18) y se le regresa la potestad de acusar en delitos de accion publica
(art. 16) (arts. 7 y 30).

Como bien lo sefiala Mario Houed (en: Sanchez, 1997), de nada
valdria un proceso penal eficiente, si no existe un catilogo de penas o
sanciones, diferentes de la prision, si lo que se busca es desahogar el
sistema punitivo. Es de esperar entonces que se haga realidad un nuevo
codigo penal. De este proyecto deseamos destacar precisamente el punto
de las penas. Las principales siguen siendo la prision y la multa. Entre las
penas alternativas sustitutivas estan: el arresto domiciliario a plazo (art. 53),
la detencion de fin de semana (art. 54), la prestacion de servicio de utilidad
publica (art. 55), la limitacion de residencia (la obligacion de residir en
determinado lugar y no salir de él sin autorizacion judicial (art. 56).
También encontramos las penas alternativas complementarias que pueden
acompanar a la pena sustitutiva, como la compensacion pecuniaria (art.
60) y las penas alternativas extraordinarias, que sirven al juez para
reemplazar la pena principal cuando asi proceda (art. 62), tales como la
amonestacion (censura solemne que hace el juez oralmente en audiencia
publica; art. 63) o el extrafiamiento, aplicable solo a extranjeros (art. 65).

IV. Notables son las transformaciones y sustituciones vya
incorporadas al ordenamiento juridico o en proyecto, aunque nos queda
la sensacion de que todavia tenemos un estado medio “pedagogo y
terapeuta”. El abolicionismo, representado en propuestas como la de
Hulsman o la de Nils Christie (en: Ferrer, 1991) ha sido discutido, en el
trabajo pionero de los juristas Cecilia Sanchez y Mario Houed (1992).
Juridicamente es obvio que no ha sido acogido (atn). Mas aqui, como en
otras partes, dicha doctrina ha puesto “el dedo en la llaga” por la critica
contundente a los abusos de parcialidad, violencia y desigualdad
cometidas y por cometerse; ha servido como una especie de metodologia
critica. En este sentido es de esperarse que continte orientando debates
acerca de nuevos rumbos que se presentan como indispensables.

Es nuestra opinidon, en todo caso, que la realizacion de la
propuesta abolicionista supone una especie de Edén o la sociedad del
“buen salvaje” o una guiada por el precepto evangélico de “poner la otra
mejilla”; nos parece estar, en efecto, frente a un moralismo utopico que
podria, desde luego, operar como un horizonte ideal.
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Por otra parte, aceptamos sin reparos que es posible que nuestras
mentes estén tomadas por la logica del sistema penal impugnada por los
abolicionistas y entonces preguntamos, descarada y descarnadamente
por el derecho a desear la venganza (pregunta tabu, casi siempre
prohibida por la Etica y el Derecho). Hulsman mismo acepta la existencia
comprensible (destacado nuestro) de casos en que los sentimientos
retributivos  son expresados explicitamente (en: Ferrer, 1991:193) y
sostiene que lo que desea descartar no es el modelo punitivo de reaccion
social, sino la materializacion que de €l hace un sistema estatal y que de
hecho existen muchas formas de vivir como castigo determinadas
reacciones, especialmente en el marco del sistema civil (1991: 193;
1984:121). Pareciera que lo que nosotras hemos denominado “el derecho
a desear la venganza” queda a salvo para los abolicionistas. Pero para
contener éste, opinamos que se necesita algo mas (bastante mas) que la
multiplicacion de pequenas instancias de mediacidn, como las presentes
en las sociedades naturales. Anadimos que como no logramos concebir
el terrorismo (no importa de cudl bandera o cruz politica) ni el homicidio
(con alevosia o ensahamiento) ni la violacion como situaciones
problematicas, en consecuencia, no apoyamos la abolicion de la pena de
prision para estos casos.

Sean las siguientes definiciones de Espinosa (1983, Parte Tercera,
Definiciones de los Afectos): la venganza es un deseo que nos incita, por
odio reciproco, a hacer mal a quien, movido por un afecto igual, nos ha
hecho un dano (XXXVID. La indignacion es el odio hacia alguien que ha
hecho mal a otro (XX). Nos servimos de estas definiciones para plantear la
posibilidad de que el deseo de castigar (0 mas civilizadamente, la
orientacion retribucionista) provenga de la venganza y de la indignacion
asi entendidas, y que ambas estan a la base de los sistemas o de los intentos
punitivo informales, aunque de modo encubierto (en ese ambito inscri-
bimos las trabajosas explicaciones del origen del derecho penal: si nace
como el derecho de defensa que en el estado de naturaleza corresponde a
cada hombre para su propia conservacion, como en Locke; o si nace en
discontinuidad y conflicto con ella, como negacion de ella, como en
Ferrajoli; o como medio para proteger al autor del hecho frente a la
venganza, como Bovino (en: Sinchez, 1997: 205) por ejemplo). Pertenece,
segun lo vemos, a una actitud hiperracionalista (o a la larga religiosa, con
la cual coincidiria) el deseo de extirpar estos sentimientos y la negacion de
su legitimidad. Asimismo senalamos como posibilidad que el temor (el
deseo de evitar, mediante un mal menor, otro mayor, al que tenemos
miedo, también segin Espinosa) quiza también esté a la base de muchos
sistemas o de muchas reformas penitenciarias modernas.
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En todo caso, atn si consideraramos tales deseos o sentimientos
como un mal (cualquiera que sea) opinamos que la impunidad se
presenta como un mal mayor. Téngase muy en cuenta, del lado de las
victimas, que estas a menudo no solo no pueden obtener reparacion sino
que también se les niega su legitimo derecho a sentir. O acaso es que el
sufrimiento de los encarcelados es un sinsentido —apud Hulsman— pero
el de las victimas si tiene que tenerlo? Esto, para no hablar de los muertos
que ya no pueden considerarse “personas interesadas” en solucionar un
conflicto. Pensamos que el problema de fondo no es que los humanos y
las humanas sientan lo que sienten, sino la expresion en que social e
historicamente se plasman esos sentimientos, dominados a su vez por los
deseos de los grupos que detentan el poder politico: quizas, a la postre,
son los que deciden no solo de quiénes, como y cuando hay que
vengarse sino toda la gama de la impunidad (cuestion que desborda
completamente los limites del presente articulo). Viene al caso la
siguiente afirmacion de Zaffaroni: “(...) no hay razon alguna para creer
que sea menos utdpico un modelo de sociedad en la que no haya
invulnerabilidad penal para los poderosos, que un modelo de sociedad
en que se haya abolido el sistema penal.” (1989: 113).

V. En punto al derecho penal minimo y sus garantias -a muchas de
cuyas tesis nos suscribimos, entre ellas a la de las garantias al imputado-
deseamos hacer notar el siguiente problema, referente al valor de la
persona humana. Ferrajoli afirma (1995: 272) que el concepto de
rehabilitacion como fin de la pena, por ejemplo, contradice el principio de
libertad y la autonomia de la conciencia: “(...) cualquier tratamiento penal
dirigido a la alteracion coactiva de la persona adulta con fines de
recuperacion o de integracion social no lesiona solo la dignidad del sujeto
tratado, sino también uno de los principios fundamentales del estado
democratico de derecho, que (...) es el igual respeto de las diferencias y la
tolerancia de cualquier subjetividad humana, aun la mas perversa y
enemiga, tanto mas si estd recluida o de cualquier otro modo sometida al
poder punitivo. En la medida en que es realizable, el fin de la correccion
coactiva de la persona es (...) una finalidad moralmente inaceptable como
justificacion externa de la pena, violando el primer derecho de cada
hombre que es la libertad de ser él mismo y de seguir siendo como es.
(Destacado nuestro). Aparte la posible manipulacion politica de dicha
coaccion que este mismo autor sefiala que puede resultar y, de hecho ha
resultado, en los manicomios penales soviéticos, las escuelas de
reeducacion de la China popular y cualquier version de por estos lares-
subsiste, segiin lo vemos un dilema: o el respeto al individuo o el respeto
al cuerpo social, esto es a la mayoria de los ciudadanos.
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En nuestro pais el Plan de Desarrollo Institucional, el Reglamento
Organico y Operativo de la Direccion General de Adaptacion Social y el
Reglamento de los Derechos y Deberes de los Privados y las Privadas de
Libertad, regulan el comportamiento de quienes se encuentren en los
centros penitenciarios conforme a razones de seguridad juridica y a la
condicion de sujetos de derechos y obligaciones. Esa normativa con-
templa la tutela de los derechos individuales, sociales y economicos,
aparte de los contenidos en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el Tratamiento de los Reclusos. Cada sujeto es valorado y ubicado a
partir de un plan de atencidon técnica individual, que define sus
necesidades y como deben ser atendidas. Explicitamente no se dice que
el privado de libertad esté obligado a cumplir por ejemplo con su plan de
atencion técnica (segun las dreas de atencion técnica: drogadiccion,
violencia, trabajo, entre otras) pero lo cierto es que del cumplimiento de
ese plan depende su ubicacion en los niveles institucional, semi-
institucional o en comunidad (Reglamento de derechos y deberes, art. 46
y 72) y su posible desinstitucionalizacion. El acatamiento del plan no es
voluntario, pero quizas deberia serlo.

Acaso entonces desde la perspectiva individual se privilegia un
derecho sobre otro: el de la libertad del individuo primero que el respeto
a ser ¢l mismo y a seguir siendo como es. Si se respeta el segundo
derecho, no alcanzara el primero. Mids desde la perspectiva de la
colectividad, esta se beneficia de la promocion de la libertad de sus
miembros. El principio de no dejar al infractor seguir siendo como es, en
relacion con los delitos que consideramos no se deben desinstitu-
cionalizar —con todo y los riesgos de las terapias o planes de
rehabilitacion dudosos— representa para nosotras también un mal menor.
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INTRODUCCION

La globalizacion no es un proceso contemporineo. Ya en los
tiempos de la Colonia y atn desde la Conquista se habia iniciado dicho
fendbmeno, como derramamiento incontenible de dominacion, saqueo e
injusticia.

En efecto, fue el siglo XVI en que nos convertimos en foco de
interés economico para los paises europeos, que se dedicaron a piratear
nuestras riquezas naturales, en especial las minerales, como el oro y la
plata y a diezmar nuestro recurso mas valioso, la poblacion autoctona,
empezamos a ser victimas de un proceso de globalizacion y de ani-
quilacion. Posteriormente, en cuanto se concluy6 el saqueo, dejamos de
ser objeto de interés para ellos, se perdieron o debilitaron los lazos
politicos y se gestaron los procesos independentistas con los resultados
que ya conocemos.

El globalismo que ha tomado auge recientemente, no dista mucho
de aquel que originalmente nos afectd; la diferencia mas importante la
encontramos en que actualmente los centros de poder estan corridos
hacia la esfera privada y concretamente a la de unas cuantas
transnacionales. Monstruosos conglomerados multinacionales, que s6lo
desean convertimos en sus consumidores, sus usuarios, sus clientes y
por qué no sus conejillos de indias.

Es asi como ellos moviendo sus poderosos lazos, han hecho que
los politicos bailen su danza y griten un jVival a la globalizacion.

Abrimos nuestras fronteras, pero aquellos manipulan a sus politi-
cos de turno y éstos mantienen sus productos subsidiados; nos venden
caro y nos compran barato, ello no ha cambiado, pero ademas como si
fuera poco, la globalizacion no comprende las esferas de la salud, la
educacion, la alimentacion, ni nada que signifique dar mejores
condiciones a los mas necesitados de estos paises globalizados del
tercer mundo.

La aldea global de Mcluhan estd aqui, el nuevo Imperio de las
Corporaciones nos gobierna, extrayéndonos riqueza, sin dar nada a
cambio, ni siquiera proteccion, tal y como ocurria en los antiguos
Imperios.
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Es el Nirvana, de los ejecutivos (“suits men”), poco mds pueden
pedir, excepto seguir creciendo, abarcando nuevos mercados y llegando
cada vez mas lejos y a mas cantidad de poblacion, siempre que sean
clientes potenciales, los demas, que se mueran.

Esta forma de conducir los negocios, con pocas excepciones, ha
encontrado un importante aliado en las mds recientes tecnologias de la
sociedad de la informacion® las cuales no son buenas ni malas, pero si
pueden ser instrumentalizadas para propositos sordidos. El medio es el
mensaje, el medio es el masaje, decia Mcluhan.

En efecto, cada dia que pasa, nos convertimos en ciudadanos de
cristal, transparentes para quien tenga el poder de comprar, almacenar y
manipular informacion. Los gobiernos y las empresas pueden conocer
nuestros gustos y gastos, nuestras costumbres, nuestros problemas de
salud y econOmicos, nuestra situacion laboral, nuestra direccion,
teléfono, las caracteristicas del vehiculo, si poseemos uno y el sitio donde
estudian nuestros hijos o lo hacemos nosotros; en fin, pueden vernos y
conocernos de adentro hacia fuera y ello les permite disenar sus politicas
de control y de mercadeo, llegarnos hasta lo mis profundo de nuestra
intimidad y mover nuestros deseos casi de manera absolutamente segura.
Pareciera que el Gnico reducto de privacidad que nos queda, es nuestro
propio pensamiento, nuestra conciencia.

Nos acercamos al punto de inicio de la tarea que nos hemos
propuesto. Buscamos dilucidar la manera en que la contratacion que
hace el Estado, la contratacion administrativa puede verse favorecida por
las nuevas tecnologias, entre ellas la del documento electronico y la de la
firma digital.

Pretendemos analizar el concepto y la naturaleza del documento
electronico, asi como las formas que existen en la actualidad para
garantizar que la informacion que él transmite es fidedigna, confiable,
confidencial, segura y de un origen determinado y determinable.

Es de vital importancia estudiar también lo que se denomina como

“firma digital” y los métodos criptograficos de seguridad en la transmision
de datos.

D Término acunado por Daniel Bell y Alaine Touraine a finales de la década
de los 60’s.
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En la actualidad costarricense estos temas han sido tratados de
manera muy superficial, por ello este es un campo vasto, que espera ser
investigado.

La globalizacion que estamos viviendo implica que cada dia que
pasa en lo que al comercio internacional se refiere, tienen menos sentido
practico o utilidad las fronteras y los limites que tradicional y
convencionalmente nos hemos impuesto.

Para nadie es un secreto que herramientas como la Internet y su
sucesora la Internet 2, tienen alcances ilimitados e incontenibles y para
ellas las divisiones politicas o geogrificas son irrelevantes, asi como las
regulaciones legislativas, la mayoria de nosotros hemos navegado en ella
y somos conscientes de que podemos accesar informacion que se
encuentra en bases de datos ubicadas en cualquier lugar del mundo, en
los sitios mas remotos y lejanos, en tan s6lo segundos.

Es ahora cuando la humanidad se ha percatado de la gran velo-
cidad con que podemos comunicarnos. La informacién que antes podia
tardar meses en llegar de un sitio a otro, (pensemos en el correo del siglo
antepasado, el cual para trasladar una carta de América a Europa tardaba
como minimo tres semanas) ahora puede hacer su travesia en segundos,
basta para convencernos el enviar un correo electronico (E-mail) a
cualquier parte del mundo.

Estamos viviendo una época de grandes cambios en lo politico, en
lo econdémico, en lo tecnoldgico, en fin en muchas de las esferas que nos
rodean y que inciden en nuestra vida diaria.

Aunque ya desde hace algunas décadas se podia transmitir
informacién en forma muy rdpida, recordemos el teletipo, el cable, el
telegrama, facsimil, etc., es hoy cuando los instrumentos se han hecho
mas eficientes y cuentan con una mayor difusion y accesibilidad, ello ha
obligado a tomar medidas que garanticen la fidelidad de la informacion.

En efecto, no sélo es importante recibir los datos que necesitamos
en segundos, sino estar seguros de que provienen de la persona,
empresa o institucion que dice enviarlos, de lo contrario la informacion
seria inutil, sin ningtin valor y mal hariamos en darle credibilidad, porque
de procederse de esta forma podriamos incurrir en graves errores con
multiples y daninas consecuencias.
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Sabemos que tan pronto es descubierto un avance tecnologico hay
muchos que tratan de darle buen uso y otros que no, por intereses
generalmente egoistas, mercantilistas o inicuos.

El documento electronico no ha escapado a este fendomeno de ahi
que a pesar de su utilidad, ha sido necesario encontrar mecanismos que
lo protejan y den certeza de su origen, llegindose incluso a legislar al
respecto, aunque con soluciones diversas que varian de un pais a otro.

Buscamos finalmente enfocar nuestra atencion en los siguientes
aspectos ¢cudl es la naturaleza del documento electronico y la firma
digital?, scudl es su importancia para la contratacion administrativa?,
scudles pasos seria recomendable iniciar, a fin de regular su uso en la
contratacion administrativa?

La presente investigacion comprende:

Una primera seccion denominada El documento y la informatica
estudiaremos aspectos generales relacionados con la historia de la
escritura, concepto de documento juridico, la desmaterializacion, el
Derecho y la Informdtica.

En la segunda seccion que lleva por nombre El Documento
Informatico o Electronico y la Firma Digital, tocaremos lo relativo a
nocion, naturaleza, clases de documentos electrOnicos y aparatos
emisores, la seguridad juridica del mismo, la firma electronica y el
tratamiento que se le ha dado en nuestra legislacion.

En la tercera seccion analizaremos las ventajas que esta tecnologia

puede tener para la Contratacion Administrativa y qué es necesario para
sacar el maximo provecho de ella.

28



a)

SECCION 1

EL DOCUMENTO Y LA INFORMATICA

Historia

Sabemos que desde tiempos antiquisimos el hombre prehistorico

pintd murales en sus cavernas, tal es el caso de Altamira® en Francia, sin
embargo, fueron los egipcios los que dieron el paso de elaborar dibujos
que representaran sonidos en lugar de ideas,® un adelanto que mas tarde
produjo el alfabeto.

e))

@)

Cueva de Altamira. Los bisontes pintados aqui son solo una pequena
muestra del conjunto de pinturas prehistoricas que la cueva de Altamira
alberga. Datadas en mas de 15.000 anos de antigliedad, sus repre-
sentaciones faunisticas, ejecutadas con un hidbil estilo naturalista
dominador del trazo y de la utilizacion de los colores, motivaron que esta
gruta cdntabra, ubicada en el término de Santillana del Mar, recibiera el
apelativo de ‘Capilla Sixtina del arte paleolitico’.

Ideogramas y fonogramas. Las inscripciones jeroglificas egipcias
contienen dos clases de simbolos: los ideogramas y los fonogramas. Los
ideogramas representan, bien el objeto concreto que se graba, bien algo
muy relacionado con €l; por ejemplo, la figura de un sol puede significar
‘sol o dia’; los fonogramas o simbolos fonéticos se emplean Gnicamente
por su valor fonético y no tiene otra relacion con la palabra que repre-
senta. El principio en el que se asienta un jeroglifico consiste en que la
figura de un objeto sirve para representar no solo el objeto, sino también
una palabra que contenga su nombre, aunque signifique otra cosa; asi se
consigue escribir nombres propios, ideas abstractas y elementos
gramaticales que por si mismos no tendrian representacion grafica.
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También los chinos, quienes inventaron el papel dieron grandes
avances en la escritura,® que luego se trasladaron al Japon llegando a
realizar trazos que significaban una silaba entera simplificindose la
escritura en forma impresionante.

Los hebreos y los fenicios se inspiraron en el alfabeto egipcio para
elaborar el propio y posteriormente los griegos hicieron el suyo basin-
dose en el de los fenicios, mas tarde aquel paso a los romanos y de ahi a
los espanoles quienes con el tiempo constituyeron el actual alfabeto
castellano.®

Lo anterior demuestra que la humanidad siempre ha tenido la
inquietud de plasmar sus ideas, su forma de vida, su esencia, en algin
medio material que trascienda a su autor, que permanezca en el tiempo,
como un testimonio para las futuras generaciones, que podrin entender
el pasado y aprender de él.

b)  Concepto de documento juridico

La palabra documento se deriva del latin documentum o docere,
“ensenar”, en sentido amplio, es una entidad fisica, simple o compuesta,
idonea para recibir, conservar y transmitir la representacion descriptiva,
emblemdtica o fonética de una determinada realidad relevante en el
plano juridico. El elemento material en cuestion puede ser un papel, un
video, una cinta magnetofonica, un entorno digital o virtual; la docencia
puede radicar en los signos de la escritura, las imagenes del video, los
sonidos grabados en la cinta o los digitos (01).

3 Segun la tradicion, el primero en fabricar papel, en el ano 105, fue Cai Lun
(o Tsai-lun), un eunuco de la corte Han oriental del emperador chino
Hedi (o Ho Ti. El material empleado fue probablemente corteza de
morera, y el papel se fabricd con un molde de tiras de bambu.

4 Entre los anos 1000 y 900 a.C. los griegos habian adoptado la variante
fenicia del alfabeto semitico y a sus 22 consonantes habian anadido dos
signos (en algunos dialectos varios signos mas), sin contar unos caracteres
con los que representaron las vocales. Después del ano 500 a.C. el griego
ya se escribia de izquierda a derecha. Su alfabeto se difundié por todo el
mundo mediterrdneo y de €l surgen otras escrituras como la etrusca, osca,
umbra y romana. Como consecuencia de las conquistas del pueblo
romano y de la difusion del latin, su alfabeto se convirtié en el basico de
todas las lenguas europeas occidentales.
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En un sentido estricto, por documento se entiende el recipiente,
soporte o0 envase en el que se vierten por escrito manifestaciones o
declaraciones, que puedan testimoniar un hecho o un acto con
consecuencias juridicas. Los documentos pueden ser publicos o
privados, con todas las implicaciones que ello acarrea y que no viene al
caso analizar ahora, por no ser el objeto cabal de este estudio.

El articulo 368 del Codigo Procesal Civil define documento de la
siguiente manera:

“Articulo 368 —Distintas clases de documentos.
Son documentos los escritos, los impresos, los planos,
los dibujos, los cuadros, las fotografias, las foto-
copias, las radiografias, las cintas cinematogrdficas,
los discos, las grabaciones magnetofonicas y, en
general, todo objeto mueble que tenga cardcter re-
presentativo o declarativo.

En lo que al Derecho se refiere, seran importantes, es decir
relevantes utiles y dignos de consideracion todos aquellos documentos
que puedan servir como medio de prueba en un proceso judicial o
administrativo, incluso aquellos en los que se vela la contrataciéon del
Estado, sin embargo, los avances de la tecnologia han hecho surgir nue-
vos retos en materia de “prueba documental” de ahi que el documento
electronico o informatico hace necesario que se tomen las medidas que
corresponda para darle cabida y acogida en dicha teoria.

El autor Julio Rafael Montoya Barrios, define el documento asi:
“...la superficie continente de informacion orvdenada...” > Lo importante
que se debe tener presente en lo que al concepto del documento se
refiere es que éste sera relevante para el Derecho en la medida en que se
le pueda usar como medio de prueba, de lo contrario no tendra ninguna
validez ni importancia para los procesos juridicos.

<) La desmaterializacion

“La historia de la humanidad muestra que la economia y el
comercio de los paises civilizados se apoyan en el registro documental de

) MONTOYA BARRIOS, Julio Rafael. El documento informativo y la
seguridad juridica desde el punto de vista de la funcién notarial.
Editorial Derecho Colombiano Ltda., 1992, pp. 16-17.

31



sus operaciones y dentro de la variada gama de materiales utilizados para
su confeccion, ha sido el “papel” el que ha logrado aceptacion y
universalidad con el correr de los tiempos, al punto que muchas veces
confundimos el “contrato” mismo con dicho material”.©

Es cierto lo que afirma este autor, pero ello lo podemos ubicar en
el contexto de nuestro pasado reciente, ahora por el contrario la
desmaterializacion apunta cada vez con mayor empuje a sepultar la
civilizacion del papel..., los archivos de papel que amenazan con inundar
el planeta, ello ha llevado a la sociedad a la adopcion de técnicas
adecuadas a la nueva realidad que imperativamente nos han llevado a la
desmaterializacion de los actos juridicos”.”

Es mas “el documento o la técnica informatica resultan mads
veloces que el medio escrito, y por lo tanto terminarin por imponerse, al
contribuir mejor a la obtencion de los valores de seguridad y realizacion
del Derecho que se persiguen en el proceso moderno.”®

El plazo durante el cual se operara este cambio dependera de la
confiabilidad que lleguen a tener los documentos electronicos entre los
usuarios y ademas, la seguridad y validez que tengan como medio de
prueba. Es indispensable que los lenguajes de programacion, formatos
de transmision, recepcion y almacenamiento de datos lleguen a
uniformarse y estandarizarse, para que asi el flujo de informacion entre
particulares y entre éstos y los Estados u organizaciones sea expedito y
fluido, sin ningln tropiezo o entrabamiento.®

) BAUZZA RFEILLY, Marcelo. El Derecho Procesal y las Nuevas Tecnologias
Reproductoras de Informacion. Jornadas Nacionales de Derecho
Informatico, Montevideo, 1987, Uruguay, pp. 105-106.

7) DARIO BERGEL, Salvador. El Documento Electrénico y la Teoria de la
Prueba, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Prueba I,
Bubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires 1993, pp. 137-139.

8 BAUZZA REILLY, Marcelo. Op. cit., p. 100.

(©)) Veamos ahora a manera de ejemplo una tabla con varios tipos de lenguaje
y la fecha en que fueron inventados:

Lenguaje  Origen del nombre  Afio Usos/Comentarios

ADA Augusta ADA Byron 1979 Derivado de Pascal, utilizado principal-
(Lady Lovelace) mente por los militares.

ALGOL ALGOrithmic Language 1960  Primer lenguaje de programacion proce-
(Lenguaje ALGOL dural estructurado, u sobre todo para resol-
algoritmico) ver problemas matematicos.

APL A Programming 1961 Lenguaje interpretado que utiliza un amplio
Language (Un lenguaje conjunto de simbolos especiales y que se
de programacion) caracteriza por su brevedad. Utilizado fun-

damentalmente por los matematicos.
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BASIC

COBOL

FORTH

FORTRAN

LISP

LOGO

Modula-2

Pascal

PILOT

Beginners All-Purpose 1965
Symbolic Inst Code

(Codigo de instrucciones
simbol. multiproposito

para principiantes)
Predecesor del lenguaje 1972
de program. fue desarro-

llado en Bell Laboratory.

COmmon Business- 1959
Oriented Languaje

(Lenguaje simbolico de
programacion orientado a
aplicaciones comerciales

Lenguaje de cuarta 1970
(FOuRTH) generacion
FORmula TRANslation 1954

(Traduccion de formulas)

LISt Processing 1960
(Procesamiento de

listas)

Derivado del griego 1908

logos, ‘palabra’.

MODUlar_LAnguage-2,
disenado con secundaria
de Pascal (disenados
ambos por Niklaus Wirth)

1980

Blaise PASCAL, 1971
matematico e inventor
primer dispositivo de
computacion.

Programmed Inquiry, 1969

Language Or T
(Consulta, lenguaje o
aprendizaje de investi-
gacion programada)
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Lenguaje de programacion de alto nivel,
utilizado con frecuencia por programadores
principiantes.

Lenguaje de programacion compilado y
estructurado, que suele utilizarse en
numerosos lugares de trabajo porque sus
programas pueden transferirse facilmente
entre distintos tipos de computadores.
Lenguaje de programacion semejante al
idioma inglés, que hace hincapié en las
estructuras de datos. De amplia utilizacion,
principalmente en empresas.

Lenguaje estructurado e interpretado de
facil ampliacion. Ofrece alta funcionalidad
en un espacio reducido.

Disenado en un principio para usos
cientificos y de ingenieria; se trata de un
lenguaje compilado de alto nivel que hoy
se utiliza en numerosos campos. Precursor
de diversos conceptos, como variables, las
instrucciones condicionales y las subrutinas
compiladas por separado.

Lenguaje de programacion orientado a la
generacion de listas utilizado principal-
mente para manipular listas de datos.
Lenguaje interpretado que suele utilizarse
en las investigaciones y esta considerado
como el lenguaje estindar en proyectos de
ente artificial.

Lenguaje de programacion que suele utili-
zarse con ninos. Proyecta un sencillo
entorno de dibujo y varias prestaciones de
mayoria del lenguaje LISP. Fundamen-
talmente educativo.

Lenguaje que hace hincapi¢ en la pro-
gramacion modular. Es lenguaje de alto
nivel basado en Pascal, que se caracteriza
por la ausencia de funciones y procedi-
mientos estandarizados.

Lenguaje compilado y estructurado basado
en ALGOL. Estructuras de datos simplifi-
cando la sintaxis. Al igual que se trata de un
lenguaje de programacion estindar para
microcomputadoras.

Lenguaje de programacion utilizado funda-
mentalmente para aplicaciones destinadas
a instrucciones asistidas por computadora.
Se caracteriza por utilizar un minimo de
sintaxis.



d)  El Derecho y la Informatica

Es indudable que el Derecho no ha permanecido impavido, no ha
quedado incélume, ha tenido que evolucionar y adaptarse a los nuevos
retos que la informatica le ha planteado; de hecho de esa union surgié lo
que se llama “informatica juridica”.

Una primera senal de lo que podemos llamar informatica juridica
surgié en 1962 con la “Anti-trust Division” del Departamento de Justicia
de los Estados Unidos de Norteamérica, fue el primer servicio de docu-
mentacion electronica de textos juridicos que entrd en funcionamiento.

Era la informatica documentaria,” usada para la creacion, gestion
y recuperacion de datos de bancos que contenian informacion juridica
como leyes, doctrina y jurisprudencia y datos de interés publico.

A finales de los anos 60 nacio la informatica juridica de gestion que
mediante programas elaborados expresamente al efecto logré la
produccion de verdaderos actos juridicos como la expedicion de
certificaciones, sentencias pre-modeladas, constancias, etc. Mas adelante
sucedi6 que si las informaciones eran exactas y los procedimientos
seguros, podia llegarse a algunas conclusiones, surgiendo asi en los anos
70 la informatica juridica decisional.

En 1972 se inicia la compensacion electronica de valores, débitos
y créditos entre instituciones financieras y al ano siguiente 1973 se funda
la Sociedad Mundial de Telecomunicaciones Financieras Internacionales,
conocida como Swift”.(1h

PL/1 Programming 1964  Disenado para combinar las principales
Language 1 (Lenguaje virtudes del FORTR, COBOL y ALGOL, se
de programacion uno) trata de un lenguaje de programacion

complejo. Compilado y estructurado, es
capaz de gestionar o procesar multitareas, y
se emplea en entornos académicos de
investigacion.

(10)  Las categorias de la Informatica Juridica se clasifican tradicionalmente en
documental, de gestion, decisoria y analitica, en este sentido consultar
CASTRO FERNANDEZ, Juan Diego, Juristas y Computadores, San José,
1* edicion, Juriscomputacion, 1992, p. 23.

(11)  Para nadie es un secreto que el Comercio Internacional, el Sistema
Financiero Internacional, las Bolsas de Valores, las finanzas y el Sistema
Monetario Internacional (SMD), dependen exclusivamente de las tran-
sacciones electronicas.
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Hoy encontramos a la electronica sumamente vinculada con el
Derecho, en una relacion tan estrecha que podriamos pensarla como
indisoluble, basta ver la forma en que han evolucionado las politicas de
las instituciones relacionadas con é€l, por ejemplo nuestro PODER
JUDICIAL ha realizado ingentes esfuerzos por lograr que la informatica
ayude a agilizar nuestros distintos procesos, todo en la bisqueda de una
administracion de la justicia mas expedita, concreta y exacta.'? “... en los
tiempos que corren no resulta loable —y ni siquiera es posible— eludir el
reto consistente en obtener resultados ttiles —y por tanto rapidos— para el
acrecido volumen de asuntos que buscan el amparo judicial (mas otro
tanto que lo necesita pero que no lo busca en vista de la impotencia del
sistema). Esto en informatica se llama actuar en “tiempo real”, lo que
trasladado a los Organismos Judiciales pareceria que solo podria lograrse
mediante la progresiva sustitucion del expediente escrito (como
consideratum de toda la actuacion jurisdiccional), en pro de nuevas
formas de gestion o tramite las que, sin desmedro de la preconizada
seguridad de aquel, contemplasen mas cabalmente las necesidades de
una justicia moderna y eficiente como a la que todos aspiramos.”@3

Al dimensionar el indice de desarrollo de una Nacion, hoy dia es
sumamente revelador estimar la cantidad de computadoras que posee, la
capacidad de almacenamiento de informacion que tenga, y con ello, el
nimero de documentos informaticos de que disponga como un todo
aplicado a la produccion, actividades sociales y administracion publica y
sobre este Gltimo aspecto se ha dicho: “... es algo mas serio como lo es,
el transmitir electronicarnente, informacion capaz de producir efectos
juridicos”.

La carrera entre la informatica y el Derecho cada vez es mas rapida
y desigual, porque mientras ella avanza a pasos agigantados en todo el
mundo, impulsada por capitales inmensos que promueven la invencion

(12)  Basta con revisar el periddico La Nacion del dia domingo 31 de octubre
de 1999, para constatar este esfuerzo, en él se publica un cartel de
licitacion para la adquisicion de equipo de computo y programas para el
buen desarrollo de la administracion de justicia.

(13)  BAUZA REILLY, Marcello. El Derecho Procesal y las Nuevas Tecnologias
Reproductoras de Informacion. Jornadas Nacionales de Derecho Infor-

matico (21-22 mayo, Montevideo, Uruguay), pp. 105-100.

(14)  MONTOYA, op. cit., pp. 11-12.
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y desarrollo de nuevas tecnologias en forma acelerada, el Derecho
(ficcion reguladora de nuestra realidad social) camina como una tortuga
y tropieza constantemente debido a la resistencia de los paises que por
circunstancias diversas no lo hacen avanzar a un ritmo apropiado, ni
individual ni globalmente.

SECCION II

EL DOCUMENTO INFORMATICO O ELECTRONICO
Y LA FIRMA DIGITAL

a) Nocion, naturaleza, clases y aparatos emisores

Es fundamental tener presente que una de las caracteristicas
primordiales del documento electronico es que su soporte material pasa
de ser papel a un medio magnético,’> ademas pertenece a una base de
datos intangible, hasta el momento en que es llamado a la pantalla.

El documento electronico es fundamentalmente escrito y como tal
queda comprendido dentro de las previsiones del articulo 368 del Codigo
Procesal Civil (trancripto ut supra), por esta razon podemos inferir que el
documento electronico puede ser usado en nuestro medio, en este
sentido el articulo 370 del mismo cuerpo legal afirma: “articulo 370.
Valor probatorio: Los documentos o instrumentos piiblicos, mientras no
sean argtiidos de falsos, hacen plena prueba de la existencia material de
los hechos que el oficial piiblico afirme en ellos haber realizado él
mismo, o haber pasado en su presencia, en el ejercicio de sus funciones”,
el articulo 379 dispone: “...Los documentos privados reconocidos judi-
cialmente o declarados como reconocidos conforme con la ley, hacen fe
entre las partes y con relacion a terceros, en cuanto a las declaraciones
en ellos contenidas, salvo prueba en contrario”.

(15)  En épocas mis recientes, el desarrollo de nuevos materiales magnéticos
ha influido notablemente en la revolucion de los ordenadores o computa-
doras. Es posible fabricar memorias de computadora utilizando ‘dominios
burbuja’. Estos dominios son pequenas regiones de magnetizacion,
paralelas o antiparalelas a la magnetizacion global del material. Segiin que
el sentido sea uno u otro, la burbuja indica un uno o un cero, por lo que
actia como digito en el sistema binario empleado por los ordenadores.
Los materiales magnéticos también son componentes importantes de las
cintas y discos para almacenar datos.
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Podemos colegir que en realidad la aceptacion y documento
electronico dentro del proceso judicial o el de la contratacion adminis-
trativa, no es mayor problema, por cuanto su nocion esta comprendida
dentro de nuestra legislacion, lo que si plantea un desafio es lo
relacionado con su seguridad, por cuanto como sabemos el mismo
puede ser alterado en todo o en parte por cualquier persona que tenga
las habilidades necesarias para hacerlo.

En cuanto a su tipo los documentos electronicos podemos clasi-
ficarlos en publicos, privados y certificados electronicos.

El documento informatico publico es aquel que se especializa en
el manejo de grandes volumenes de informacion y la emision de
documentos sencillos y no obligantes.1®

La produccion de un documento electronico tiene dos momentos,
su programacion en la base de datos y su impresion en el papel. Aunque
es susceptible de ser falsificado, al igual que el documento comun, es
cierto también que para lograrlo se requiere del dominio de conoci-
mientos especializados en informatica.

El documento informatico puablico también puede originarse de un
documento tradicional impreso en papel, un ejemplo de esta situacion
consiste la microfilmacion.®”

El documento informatico privado puede llegar a generar obliga-
ciones interpartes, existe desde que se insertan los caracteres en el medio
magnético, requiere de la individualizacion de quien lo confecciona, no
asi de su firma. Se considerard anonimo el documento en que no se sepa
de forma inmediata y certera quién es su autor y sera documento pseudo-
anonimo el que sin tener la firma de su autor pueda ser identificado por
medio de elementos subjetivos.

(16) MONTOYA, op. cit., pp. 62-63.

(17) A pesar de que los documentos tradicionales o los que se generan por
computadora se suelen almacenar como ficheros en cinta magnética o
disco, tanto estos documentos como los de papel se pueden almacenar
también en microfilm o en microfichas. El espacio que para ello se
necesita es muy reducido y el manejo y la recuperaciéon se simplifican
cuando se utiliza el microfilmado, pues reduce fotograficamente las
imadgenes y crea transparencias en miniatura que se pueden ampliar para
su lectura o impresion.
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Un problema de gran envergadura lo representa el tema de la
seguridad en este tipo de documentos, pensemos por ejemplo en un
correo electronico (E-maiD®® que contenga afirmaciones injuriosas y sea
remitido a una persona por parte de un sujeto que firma a nombre de
otro, con el fin de que la responsabilidad le sea achacada a éste. ;COmo
se podria averiguar quién es su autor verdadero? ;Cudles son los
mecanismos existentes para dar seguridad a este tipo de documentos?
Intentaremos responder a a estas interrogantes mas adelante en el trans-
curso de la investigacion.

El Correo Electronico también puede ser usado para recibir
documentos con fines comerciales.

Otro tipo de documento electronico es el certificado electronico
que debe estar impreso en papel, puede ser publico o privado y la
individualizacion de su autor es sumamente importante.

Como los certificados son documentos preconstituidos para la
prueba, la ley debe exigir mas de ellos en cuanto a la individualizacion
de su autor, no es suficiente que la informacion permanezca en el soporte
magnético debe imprimirse y contar con las formalidades legales que
sean necesarias.??

Veamos ahora los aparatos emisores de documentos electronicos.
En primer lugar podemos citar el telégrafo y el télex, éstos como ya vimos
tienen pricticamente un siglo de existencia, son confiables aunque
presentan problemas en lo que a las confirmaciones de las operaciones

(18)  Correo electronico (E-maff). El correo electronico se ha convertido en
elemento imprescindible en las redes de comunicacion de la mayoria de
las oficinas modernas. Permite transmitir datos y mensajes de una compu-
tadora a otra a través de la linea telefonica, de conexion por microondas,
de satélites de comunicacion o de otro equipo de telecomunicaciones y
mandar un mismo mensaje a varias direcciones.

(19)  MONTANO, op. cit., p. 102.
(20)  La situacion con respecto a la firma digital es distinta y la veremos mas
adelante, ya que en estos casos el documento, aun y cuando permanezca

en su medio de almacenamiento se reputara como fidedigno en cuanto a
su origen, es decir en lo que respecta a la identidad de su emisor.
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que con ellos se realizan: ordenes de compra, instrucciones de pago,
acuses de recibo, etc., no se puede enviar a través de ellos documentos
con formatos especiales, como BOL (Bill of Loading) y otros, ademas al
no existir “firma” la comprobacion se hace por medio de retrollamada y
andlisis de contexto, se les puede aceptar en el proceso al igual que
cualquier otro documento que circule sin firma, obviamente sujeto a las
reglas comunes de este tipo de prueba. Otro emisor lo constituye el fax.

b)  La Seguridad Juridica del documento informatico

Comencemos por analizar el concepto de seguridad informatica,
que podemos definir como el conjunto de técnicas desarrolladas para
proteger los equipos informaticos individuales y conectados en una red
frente a dafos accidentales o intencionados. “Asi como no hay codigos
inviolables tampoco hay redes totalmente seguras. Aparecen defectos y
fallas, no puede preverse todo lo que va a suceder. Pero es mejor tenerlo
todo en cuenta”.@D

Estos danos incluyen el mal funcionamiento del hardware, la
pérdida fisica de datos y el acceso a bases de datos por personas no
autorizadas. Diversas técnicas sencillas pueden dificultar la delincuencia
informatica. Por ejemplo, el acceso a informacion confidencial puede
evitarse destruyendo la informacidon impresa, impidiendo que otras
personas puedan observar la pantalla y el ordenador, manteniendo la
informacion y los ordenadores bajo llave o retirando de las mesas los
documentos sensibles.

Sin embargo, impedir los delitos informaticos exige también
métodos mas complejos. En un sistema de los denominados “tolerante a
fallos” dos o mas ordenadores funcionan a la vez de manera redundante,
por lo que si una parte del sistema falla, el resto asume el control.

Los virus informdticos son programas, generalmente destructivos,
que se introducen en el ordenador (al leer un disco, recibir un correo
electronico accidental o deliberadamente contaminado o acceder a
una red informdtica) y pueden provocar pérdida de la informacion

(21)  MAZA MARQUEZ, Miguel. Manual de Criminalistica. Bogota, 2¢ edicion.
Editorial Libreria del Profesional, 1988, p. 245.
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(programas y datos) almacenada en el disco duro. Existen programas
antivirus que los reconocen y son capaces de ‘inmunizar’ o eliminar el
virus del ordenador.??

El mayor problema que tienen que resolver las técnicas de
seguridad informatica es el acceso no autorizado a datos.

En un sistema seguro el usuario, antes de realizar cualquier
operacion, se tiene que identificar mediante una clave de acceso. Las
claves de acceso son secuencias confidenciales de caracteres que
permiten que los usuarios autorizados puedan acceder a un ordenador.
Para ser eficaces, las claves de acceso deben resultar dificiles de adivinar.
Las claves eficaces suelen contener una mezcla de caracteres y simbolos
que no corresponden a una palabra real. Para ponérselo dificil a los
impostores, los sistemas informaticos suelen limitar el nimero de
intentos de introducir la clave.

Los hackers son usuarios muy avanzados que por su elevado nivel
de conocimientos técnicos son capaces de superar determinadas
medidas de proteccion. Su motivacion abarca desde el espionaje

(22)  Virus, programa de ordenador que se reproduce a si mismo e interfiere
con el hardware de una computadora o con su sistema operativo (el
software basico que controla la computadora). Los virus estin disefados
para reproducirse y evitar su deteccion. Como cualquier otro programa
informatico, un virus debe ser ejecutado para que funcione: es decir, el
ordenador debe cargar el virus desde la memoria del ordenador y seguir
sus instrucciones. Estas instrucciones se conocen como carga activa del
virus. La carga activa puede trastornar o modificar archivos de datos,
presentar un determinado mensaje o provocar fallos en el sistema
operativo. Existen otros programas informaticos nocivos similares a los
virus, pero que no cumplen ambos requisitos de reproducirse y eludir su
deteccion. Estos programas se dividen en tres categorias: caballos de
Troya, bombas logicas y gusanos. Un caballo de Troya aparenta ser algo
interesante e inocuo, por ejemplo un juego, pero cuando se ejecuta
puede tener efectos daninos. Una bomba légica libera su carga activa
cuando se cumple una condiciéon determinada, como cuando se alcanza
una fecha u hora determinada o cuando se teclea una combinaciéon de
letras. Un gusano se limita a reproducirse, pero puede ocupar memoria de
la computadora y hacer que sus procesos vayan mds lentos. Como se
producen las infecciones: Los virus informaticos se difunden cuando
las instrucciones —o codigo ejecutable- que hacen funcionar los
programas pasan de un ordenador a otro.
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industrial hasta el mero desafio personal. Internet, con sus grandes
facilidades de conectividad, permite a un usuario experto intentar el
acceso remoto a cualquier maquina conectada, de forma andnima. Las
redes corporativas u ordenadores con datos confidenciales no suelen
estar conectadas a Internet; en el caso de que sea imprescindible esta
conexion se utilizan los llamados cortafuegos, un oredenador situado
entre las computadoras de una red corporativa e Internet.

El cortafuegos impide a los usuarios no autorizados acceder a los
ordenadores de una red, y garantiza que la informacion recibida de una
fuente externa no contenga virus. Unos ordenadores especiales
denominados servidores de seguridad proporcionan conexiones seguras
entre las computadoras conectadas en red y los sistemas externos como
instalaciones de almacenamiento de datos o de impresion.

Una técnica para proteger la confidencialidad es el cifrado.

'J) La Criptografia

Criptografia es la ciencia que trata el enmascaramiento de la
comunicacion de modo que solo resulte inteligible para la persona que
posee la clave, o método para averiguar el significado oculto, mediante
el criptoanalisis de un texto aparentemente incoherente.

En su sentido mas amplio, la criptografia abarca el uso de men-
sajes encubiertos, codigos y cifras. Los mensajes encubiertos, como los
ocultos en textos infantiles o los escritos con tinta invisible, cifran todo su
éxito en no levantar ninguna sospecha; una vez descubiertos, a menudo
no resultan dificiles de descifrar.

La palabra criptografia se limita a veces a la utilizacion de cifras, es
decir, métodos de transponer las letras de mensajes (no cifrados)
normales o métodos que implican la sustitucion de otras letras o simbolos
por las letras originales del mensaje, asi como a diferentes combinaciones
de tales métodos, todos ellos conforme a sistemas predeterminados. Hay
diferentes tipos de cifras, pero todos ellos pueden encuadrarse en una de
las dos siguientes categorias: transposicion y sustitucion.

En las claves de transposicion, el mensaje se escribe, sin

separacion entre palabras, en filas de letras dispuestas en forma de
bloque rectangular.
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Las letras se van transponiendo segin un orden acordado de
antemano, por ejemplo, por columnas verticales, diagonales o espirales,
o mediante sistemas mas complicados, como el salto el caballo, basado
en el movimiento del caballo de ajedrez.

La disposicion de las letras en el mensaje cifrado depende del
tamano del bloque utilizado y del camino seguido para inscribir y
transponer las letras. Para aumentar la seguridad de la clave o cifra se
puede utilizar una palabra o un nimero clave; por ejemplo, a la hora de
transponer por columnas verticales, la palabra clave coma obligaria a
tomar las columnas en el orden 2-4-3-1, que es el orden alfabético de las
letras de la palabra clave, en lugar de la secuencia normal 1-2-3-4.

Con tiempo y medios suficientes se pueden descifrar la mayoria de
las claves, pero en cada caso se debera utilizar el grado de complejidad
suficiente para alcanzar el nivel de seguridad deseado.

Analicemos ahora la seguridad juridica del documento infor-
matico. Al considerar la existencia de la prueba informatica estamos
entrando en un campo innovador, no muy conocido hasta ahora en el
mundo del derecho donde tradicionalmente se ha manejado el
documento como prueba esencialmente escrita.

Ha sido el comercio el que ha tomado la batuta en el campo de
la prueba electronica, digital o incluso virtual y la misma goza de
aceptacion entre comerciantes, clientes de bancos, entidades financieras,
companias aseguradores, de tarjetas de crédito. Gran cantidad de estas
transacciones se llevan a cabo sin que sea necesario crear o producir
documentos impresos en papel, de ahi que al Derecho lo que le debe
interesar es encontrar ¢cudles son los aspectos que eventualmente
deberian ser objeto de regulacion juridica para que dichos movimientos
sean bien recibidos en los procesos, dentro del elenco de pruebas que
actualmente existen?

En la evolucion actual el Derecho costarricense estamos en una
situacion altamente vulnerable, por falta de regulacion expresa en la
materia, “a pesar de que el derecho de acceso a los bancos de infor-
macion requiere de codigos de acceso perfectamente diferenciados unos
de otros, aun asi, no podemos estar totalmente seguros de la identidad de
las personas y de los bancos de informacion si se llegase a dar un
conflicto juridico”.®

(23)  AZPILCUETA, Hermilio Tomas. Derecho Informdtico. Buenos Aires. Edi-
torial Abeledo-Perrot, Argentina, 1987, p. 76.
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Juridicamente en nuestro pais todavia no es posible equiparar la
firma tradicional de una persona con una clave de acceso magnético.

d) La Firma en el Documento Informatico

La firma informatica o digital permite determinar con certidumbre
la identidad de la persona o entidad que envia un documento
informatico.

Con respecto a la individualizacion del autor o autores del docu-
mento electronico, el digitador es facilmente identificable, también los
sujetos autorizados a operar la maquina, el tiempo en que se utilizo, las
claves, etc., no obstante los citados sujetos no son los obligados con el
negocio en su aspecto sustancial y es aqui donde se necesita una
autenticacion y como es un documento electronico necesitard también
una firma electronica.

La firma tradicional puede ser el nombre y apellido, la abreviatura,
un trazo, las iniciales o grafias ilegibles, lo importante es que su autor sea
habitual en la manera de confeccionarla y pueda reconocerla cuando sea
necesario.

En el derecho costarricense la firma no es requisito esencial de los
documentos escritos, salvo en los casos en que asi se senale en forma
expresa, de ahi se desprende que en nuestro pais hay gran amplitud y
posibilidad de admitir documentos sin firma como prueba.

La firma digital puede consistir en cifras, signos, codigos, claves,
etc., lo cierto es que se considera que puede ser mas confiable que la
olografa, por el hecho de que esta uUltima es siempre irregular y por
consiguiente de dificil verificacion visual, ya sabemos que para
determinar su autencidad de manera confiable debe acudirse a peritos en
grafologia”.?®

(24)  Grafologia, estudio y andlisis de la escritura autografa con finalidades
diagnosticas, en especial para averiguar los rasgos de la personalidad del
que escribe. En un procedimiento criminal (ley), la grafologia ‘cientifica’
trata en primer lugar de determinar la autenticidad de una firma o de un
documento legal, como un testamento, sin preocuparse por la perso-
nalidad del autor.
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Siendo que la firma digital acompana por lo general al documento
electronico es importante tener en cuenta las formas en que puede ser
afectada, sustraida, alterada o destruida.

Destruir la firma digital, para un experto puede ser tan facil como
corromper una huella digital sobre un escenario del crimen.?> La meta
que se han propuesto los especialistas es que cada dia sea mas dificil
corromper la firma para que sea un método confiable y garantice
totalmiente la genuinidad del documento electronico.

Los documentos que llevan adherida una firma digital son
ejecutados con codigos electronicos de datos, encriptados o protegidos
de otra forma. Los empresarios y las agencias de gobierno generalmente
se resisten a aceptar documentos electronicos tanto por la ausencia de
una firma tradicional como de un método para identificar al remitente.

La firma digital proporciona seguridad adicional y le permite al
receptor del mensaje, verificar su procedencia y su contenido, pero hay
que tener presente que ella por si sola no representa garantia de
confidencialidad, este campo le compete a otra técnica que ya estu-
diamos: la criptografia.

La firma digital emplea dos llaves criptograficas para cada usuario,
una publica que es conocida por todos los clientes potenciales y otra
privada que debe mantenerse en secreto.

El receptor obtendrd un mensaje y la firma digital. Un algoritmo de
verificacion de firma es usado por él para autenticar al firmante de la
transaccion, este algoritmo usa la informacion de la clave publica del
remitente, el contenido del mensaje y la firma digital para realizar los
cdleulos, si el resultado es correcto el remitente es autenticado y por ende
el mensaje recibido es idéntico a aquel enviado, si la verificacion de la
firma falla la transaccion es rechazada y se solicita una retransmision.

La técnica de la clave publica requiere infraestructura de alta
seguridad, este sistema realizard una distribucion segura de las claves
privadas y proveerad informacion confiable sobre la clave publica.

Hay muchos algoritmos de firma digital descritos en la literatura,

pero en la practica se usan principalmente tres: la firma fragmentada, la

(25)  Sobre este tema consultar http://www.nsml.com/forensic/computing.htm
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firma digital del gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica (Digital
Signature Standard: DSS) y el sistema RSA creado usando los algoritmos
clasicos, el cual fue desarrollado por Ron Rivest, Adi Shamir y Len
Adleman, cada uno de ellos tiene un uso distinto.

La firma fragmentada es un sistema de encriptacion ligeramente
modificado puede usar los protocolos MID-5 (Message Digest 5) o el
Algoritmo de Fragmentacion Segura SHA (Secure Hash Algorithm), para
producir un resultado fragmentado partiendo de un archivo. El
procedimiento de fragmentacion concatena su clave secreta con el
archivo (Ia cual tiene que haber sido proveida por un tercero) el
resultado es un valor fragmentado que es exportado con el documento a
manera de firma, la cual serd verificada por el receptor quien también
tiene la clave secreta y es este aspecto su mayor limitacion porque él
podria falsificar un mensaje en nuestro nombre, ademas de que es
molesto guardarla.

El sistema DSS funciona con la clave publica (verifica la firma) y la
privada (crea la firma) fue creado por el gobierno de E.U.A., pero su uso
no es muy difundido. El sistema RSA es el mas popular en parte por su
mercadeo, sistema de patente y desarrollo a largo término. La compania
que lo implementé controla muchas de las patentes en este campo, por
lo que es lider y emplea a los mejores criptografos.

Aunque los sistemas de clave publica son los mas faciles de atacar,
sobre todo por el hecho de que las dos partes conocen la clave y ademas
son facilmente sustraibles, existe una forma de hacerlos mas seguros y es
envolviendo la firma en un certificado de autenticidad, que es un
pequeno bloque de datos (tal vez de algunos miles de bytes de largo)
que contendra la llave publica y el endoso hecho por la firma digital de
alguien mas, éste serd la Autoridad Certificadora, que puede ser una
empresa como Veri Sign.

En el campo de los certificados pueden obtenerse varios tipos, por
ejemplo considerando el caso concreto de Veri Sign, el certificado tipo 1
es el que obtiene cualquiera que pueda llenar un formulario en la red, el
tipo 2 es expedido luego de que son verificados algunas bases de datos
sobre el cliente que lo pretende. El certificado clase 3 requiere que el
cliente se presente ante un notario y ante €l o ella confeccione la
solicitud, asi luego el funcionario la endosara, agregando una capa
adicional de credibilidad al certificado.
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Como aspecto adicional la empresa requiere que usted conserve
su certificado en un sistema informatico confiable protegido en forma
razonable en contra de invasiones y mal uso.

Hay dos formas de obtener una firma digital, si usted tiene
instalado un programa de encriptacion y ha creado la clave publica y la
privada, usted puede usar ésta para firmar digitalmente sus documentos,
de otra forma puede obtener un certificado personal digital o identi-
ficacion digital de un proveedor reconocido y firmar sus mensajes con él.

Aunque este tema es apasionante y sobre €l podriamos ahondar
en muchisimos aspectos mas, pensamos que con los puntos abarcados
hasta ahora hemos cumplido el objetivo inicial que era dar una nocion
sobre lo que es una firma digital.

e) El documento electronico en la legislacion costarricense

En ninguna de nuestras leyes podemos encontrar un desarrollo
especifico y técnicamente correcto de lo que es el documento
electronico, mucho menos una definicion, lo que si se establece es al
menos una regulacion en cuanto a su uso.

Es asi como lo encontramos en la Ley de Creacion del Registro
Nacional, en donde las reproducciones de documentos digitalizados o
microfilmados son la base para constituir certificaciones para cualquier
efecto, y en el caso de los primeros son documentos informaticos, pues
son emitidos por un computador a peticion del operador.

Otro documento informatico que el Registro Publico emite es el
informe registral, no tiene el caracter de una certificacion, contiene una
copia de la informacién contenida en la base de datos y es emitido por
los medios técnicos que determinen la Direccion o la Subdireccion. Todo
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 75 y 84 del reglamento.

También se le da tratamiento al documento informatico o
electronico en la Ley de Notificaciones, Citaciones y otras comuni-
caciones judiciales, asi como en la Ley Organica del Poder Judicial y en
la Ley General de la Administracion Pablica.
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SECCION III

EL DOCUMENTO ELECTRONICO, LA FIRMA DIGITAL
Y LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Partiendo de lo ya expuesto, y dada la brevedad de este andlisis,

podemos afirmar que no hay razéon alguna que impida el uso de las
nuevas tecnologias en documento electronico, firma digital y criptografia,
en la Contratacion Administrativa.

Por el contrario ésta deberia obtener el maximo provecho de estas

tecnologias, a fin de agilizar los tramites y adjudicar el contrato a la mejor

oferta.

A continuacion enunciaremos las posibles ventajas de aplicar estas

herramientas a la contrataciéon administrativa:

a.-

Desmaterializacion de los tramites, produciéndose una reduccion
sustancial en el volumen de documentos que se manejan en estas
operaciones.

Disminucion de los costos, al no haber muchos papeles que
archivar. En forma muy sencilla, barata y expedita se logran
obtener respuestas adecuadas, para la satisfaccion del interés
publico.

Envio y recepcion de ofertas desde empresas tanto a nivel
nacional como internacional, sin que sea necesaria la figura del
representante.

Seguridad y fidelidad en la tramitacion de los documentos
electronicos, una vez que sea aprobada en nuestro pais una buena
ley que venga a regular la firma digital.

Implementacion de foros de discusion sobre temas de contratacion
administrativa.

Reduccion del plazo de respuesta en las distintas etapas de la
contratacion, incluyendo la manera tanto de resolver como de

notificar.

Comunicacion rapida, expedita, segura y confiable entre la
Administraciéon y las empresas.
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La lista podria extenderse mucho mads, sin embargo, lo cierto es,
que definitivamente las ventajas que acarrea el uso de tales herramientas,
son muy marcadas y nuestro pais debe dar pasos en esa direccion.

El actual Presidente de la Republica se ha mostrado a favor de la
puesta en practica de nuevas tecnologias y herramientas al servicio del
gobierno y por supuesto de los usuarios, se ha hablado mucho del
teletrabajo, de la firma digital y en fin de una serie de estrategias y
cambios que se conocen como gobierno digital.

Un ejemplo de este tipo de actitud lo encontramos en la pagina
www.firstgov, veamos:

FirstGov hace posible que los usuarios tener acceso a un gran
caudal de informacion que les permita hacer desde una investigacion en
la Biblioteca del Congreso hasta el seguimiento de una mision de NASA.
Asimismo permite que el usuario haga tramites importantes en linea
electronica, como es solicitar un préstamo para estudios, llevar cuenta de
los beneficios de la Seguridad Social, comparar las opciones de Medicare,
y administrar contratos y donaciones del gobierno. Este impresionante
adelanto, de obtener mediante una sola operacion los servicios del
gobierno, contribuird a que los estadounidenses del pais y del mundo
entero localicen facil y rapidamente la informacion y los recursos que
necesitan con so6lo pulsar el raton”.

Los estadounidenses quieren acceder a los servicios que se ofrece
en el espacio cibernético, segin lo que ha revelado el reciente estudio
Hart-Teeter a cargo del Consejo para la Excelencia en el Gobierno, una
organizacion bipartidista y sin fines de lucro dedicada a promover el
mejor desempeno del sector publico. La inversion de fondos del
gobierno en el gobierno electronico es un tema de prioridad para el 68
por ciento de los encuestados; cifra que luego asciende al 77 por ciento
cuando se citan algunos ejemplos de los servicios en linea electronica
que proporciona el gobierno. Siete de cada 10 de los entrevistados que
visitaron sitios del gobierno en la Web tuvieron elogios para la calidad de
lo que habian visto, y el 60 por ciento expres6 que les resultd ficil
localizar lo que buscaban. Con 50 estados, 3.100 gobiernos en condados
y mas de 12.000 ciudades y pueblos en todo Estados Unidos, la decision
de conectar en linea electronica al gobierno se ha puesto en practica de
muchas maneras.

Los problemas se presentan sobre todo a nivel de la brecha digital,
en Costa Rica solo el 6% de los hogares cuenta con Internet, y son pocos

48



todavia los equipos que pueden comprarse a precio realmente comodo.
Sin embargo, en lo que a contratacion administrativa se refiere, general-
mente estamos hablando de empresas debidamente establecidas que
tienen el deseo de brindar sus servicios o vender sus productos al Estado
y para ellas definitivamente la estrategia de desempeno digital estatal,
acarrearia mucho beneficios.

El discurso oficial nacional, brindado por Hernando Pantigoso
Asesor area de Tecnologia del Consejo de Asesores Presidenciales y
encargado de la Agenda Digital Miembro de las Juntas Directivas del ICE
y RACSA, sostiene lo siguiente:

Durante la administracion Rodriguez Echeve-
rria ha sido evidente el apoyo que se le ha dado al
tema de la tecnologia. Esto no sélo a nivel global o
de atraccion de inversiones, sino con programas y
proyectos especificos, la mayoria de ellos enfocados
al gobierno digital, telecomunicaciones o apoyo al
sector privado. Es asi como nacen proyectos como el
SINPE (Sistema Interbancario Negociacion y Pagos
Electronicos), SICERE (Sistema Centralizado de Re-
caudacion), CompraRED (sistema de automatiza-
cion de contratacion administrativa) y muchos
otros, los cuales son vistos como soluciones tecno-
logicas individuales, especificas, de mucho aporte,
pero sin un enfoque global.

Poco a poco se detecto la necesidad de realizar
un verdadero cambio en Costa Rica, una manera
estructurada y logica de cambiar el norte y dar el
siguiente paso en nuestra evolucion hacia una
sociedad basada en el conocimiento. Asi, nace el
Programa Impulso, cuyo fin es ayudar a dar este
paso, mejorando el clima de negocios y la transicion
hacia una economia mas dindmica. Dentro de este
programa se contempla como parte primordial el
tema de la tecnologia, cuyo mayor exponente es la
Agenda Digital.

En la Agenda Digital se trata de enfocar al pais

y las acciones del gobierno en lo que pueden ser los
cinco pilares mds importantes para el desarrollo
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tecnologico, de acuerdo con nuestra realidad: de-
sarrollo de infraestructura de telecomunicaciones,
reduccion de la brecha digital, adecuacion del
marco regulatorio, apoyo al sector privado en su
paso a la “Nueva Economia”y finalmente el Gobier-
no Digital. Con esta Agenda, se pretende plantear
un plan de trabajo especifico con metas claras en
cada uno de estos campos.

Para cada una de estas dreas, se establecieron
proyectos especificos:

Desarrollo de infraestructura: red avanzada de
Internet e Internet 2. Apoyo al sector privado:
turismo en linea, Marketplace Costa Rica y el SIEC
(Sistema de Informacion Empresarial Costarri-
cense). Reduccion de la brecha digital: Costarricen-
se.cr y baja en tarifas. Marco regulatorio: Leyes de
Propiedad Intelectual yy Firma Digital.

Asi las cosas es claro que en Costa Rica, al menos la intencion es
buscar la forma de lograr poner en marcha lo que se conoce como
gobierno digital, que se refleja en todos los ambitos de la accion estatal,
incluyendo la contratacion administrativa.

CONCLUSIONES

Es muy claro el hecho de que la implementacion de las nuevas
tecnologias en el desempeno estatal es algo que ya no se puede evitar,
estamos por enfrentar un cambio radical en la manera de hacer gestiones
y obtener respuesta.

Sin embargo, debemos enfocar nuestra atencion hacia la dismi-
nucion de la brecha digital para que esos cambios nos beneficien en
forma democritica y no sean como hasta ahora, simples privilegios para
los que tienen acceso a mejores recursos y pueden pagar el costo de
tener una computadora en la casa y una linea telefonica para acceso a
internet.

Costa Rica, debe crecer, avanzar hacia el futuro, en forma integra
y no sectorizada, los programas de educacion informatica para los grupos
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de menores recursos deben reforzarse, para que la informatica inunde las
bases de nuestra democracia, la cual se vera necesariamente fortalecida.

Hemos observado que la tecnologia del documento electronico y
la firma digital, (uno sin la otra, son nada), debe avanzar de la mano de
una buena estrategia estatal. Los beneficios a obtener son muchos, las
ventajas para los usuarios también.

En la contratacion administrativa definitivamente se obtendrian
resultados muy positivos con este tipo de tecnologia, y a la larga, se
podria dar mayor transparencia a los procesos de la contratacion, asi
COMO una mayor apertura y una mejor comunicacion entre la
Administracion, la Contraloria, las empresas oferentes y los ciudadanos,
que tienen el interés de observar el buen uso que se le dé a los recursos
publicos.

Costa Rica, no quiere mas contratos de gestion interesada, como el
del Aeropuerto, tampoco desea otro mal llamado libro blanco, o debe-
mos decir negro, lo que nos hace falta es una gestion limpia, clara y
transparente y definitivamente para su consecucion la implementacion
del gobierno digital, con el empleo de las tecnologias ya mencionadas y
otras diversas, es imprescindible.

Nuestro pais no debe quedarse atrds, pero, tal y como ya lo
sefialamos, el desarrollo digital, debe buscarse de abajo hacia arriba,
desde las bases de la democracia, ya que son ellas las que convertiran

dicho esfuerzo en algo que mas tarde podra ser cosechado.

Todavia queda mucho trabajo por realizar.
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I SOLUCION LOGICA DEL PROBLEMA

A) Conceptos y “meta”-conceptos

En todo ordenamiento juridico, existen expresiones juridicas que
son utilizadas para tratar de regular actos y conductas, pero también,
existen expresiones juridicas con las cuales se intenta regular la formacion,
interpretacion, aplicacion y derogacion de otras expresiones juridicas. Es
decir, conceptos juridicos que regulan otros conceptos juridicos.

Estas expresiones juridicas tienen por OBJETO DE REGULACION
otros conceptos juridicos. La expresion juridica que regula a otra (u
otras) expresion(es) juridica(s), se denomina META-CONCEPTO. En
Logica Juridica, dichas expresiones reciben el nombre de “meta-
conceptos” (meta: mas alld). Son expresiones juridicas que tienen como
objeto de regulacion otros conceptos.

El proceso de regulacion de los conceptos juridicos por medio de
otras normas juridicas se denomina META-NORMATIVIDAD.®

CONCEPTO REGULADOR o META CONCEPTO

CONCEPTO REGULADO

La primera consideracion que hay que tomar en cuenta, a la hora
de elaborar un meta-concepto, es no caer en la denominada
recursividad juridica.

La recursividad juridica es el proceso de estimar que un concepto
juridico como CONSTITUCIONALIDAD incluye, a la vez el concepto
regulado y su contrario.

2) En el lenguaje juridico, como cualquier tipo de lenguaje, dicha labor,
puede ser llevada a cabo, y de hecho, se efecttia, al utilizar una norma o
un conjunto de normas para regular otro conjunto de normas, por lo cual,
es un lenguaje metanormativo: es decir, un lenguaje juridico que regula
otro lenguaje juridico.

57



En ese caso no se logra distinguir entre los dos conceptos opuestos
entre si y, en ese caso, la regulacion del meta concepto se DEVUELVE
contra si mismo. Es decir, la regulacion del metaconcepto se abarca (y
contradice) a si mismo, lo que usualmente anula su funcion de
conceptualizar.

Si la funcion del metaconcepto es REGULAR a otro concepto, a la
hora de incluirse €l mismo dentro opia regulacion, genera
contradicciones que bloquean su propio uso. Lo anterior en razon de que
un metaconcepto no tiene la funcion de REGULARSE A SI MISMO, sino
que tiene la funcién de regular A OTROS CONCEPTOS JURIDICOS.

De modo grafico podemos decir que los metaconceptos tienen el
siguiente esquema:
——
A regula B.

Donde evidentemente “A” no es igual a “B”. "A” es A, y “B” es B.

Si no se considera algo tan obvio, y se estima que se puede
establecer que:

A regula a no-B, entonces empezamos con los problemas dado
que tal regulacion se devuelve contra la norma misma:

A regula By a la vez a NO-B.

Y\

A regula a NO-B,

Pero A es también B, por lo que hay contradiccion.
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En el caso de la CONSTITUCIONALIDAD utilizada en nuestro

sistema juridico pasa lo mismo:

CONSTITUCIONALIDAD _—

REGULARIDAD CON LA
CONSTITUCION

NO REGULARIDAD
CON LA CONSTITUCION

Cuando al creer que al examinar una norma juridica y establecer

que no hay regularidad juridica creemos que estamos estudiando su
constitucionalidad, es precisamente cuando viene el enredo.

i
i)

iii)
iv)

Hay cuatro maneras de analizar la constitucionalidad:

Si hay constitucionalidad, hay una regularidad juridica consti-
tucional.

Si no hay constitucionalidad, no hay una regularidad juridica
constitucional.

Si no hay regularidad juridica, no hay constitucionalidad.

Si hay regularidad juridica constitucional, hay constitucionalidad.

El problema viene cuando no se opta por ninguna de las anteriores

posibilidades y se toman otras dos opciones que son ilogicas, a saber;

+)

++)

Hay estudio de la constitucionalidad, si no hay regularidad juridica
constitucional, o
Si hay regularidad juridica constitucional.

Estos dos casos son justamente los incongruentes, dado que si el

control de constitucionalidad declarara las irregularidades juridicas de
tipo constitucional, SE DEBE INFERIR que en caso contrario, NO DEBE
declarar las regularidades constitucionales. Pero aqui viene el problema,
si no debe declarar el cumplimiento de la regularidad constitucional, ha
de ser por dos razones:

i

Porque no se requiere declarar la constitucionalidad. Pero si no se
requiere el bautizo constitucional, entonces, jpara qué control
constitucional?
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i)

B)

O que si se requiera el bautizo constitucional, pero entonces
igualmente, ;para qué control constitucional?, si ya tuvo su
autorizacion constitucional y se verifico que su no contradice a la
Constitucion Politica, spara qué controlar, lo que ya estd veri-
ficado? Mas atn, scudl es el 6rgano constitucional encargado de
otorgar esa aprobacion?

Constitucionalidad y juridicidad

Esta misma situacion afecta el otro concepto intimamente

relacionado: el de norma juridica. Ya que si se afirma que si una norma
juridica es inconstitucional, se esta afirmando que no es (ni fue) norma
juridica. Pero si no es norma juridica, como pudo habérsele declarado
inconstitucional, si solamente las normas juridicas pueden declararse
inconstitucionales.

Si una norma juridica es constitucional, es norma juridica, pero

sacaso la norma juridica requeria ser constitucional para ser norma
juridica? Desde el principio, era norma juridica.

i

i)

i)

Y nos presentamos con los siguientes inconvenientes juridicos:

En la Constitucion Politica no se indica que un 6rgano constitu-
cional deba otorgar alglin tipo de autorizacion para que las normas
juridicas sigan siendo normas juridicas y ademds, normas juridicas
conformes con la Constitucion.

De existir algin “autorizador constitucional”, fuere la Sala o
cualquier otro, no seria necesario ningin control constitucional,
dado que todas las normas autorizadas constitucionalmente serian
validas y constitucionales.

Pero lo anterior entra en clara oposicion, con la Constitucion
Politica que si EXIGE una declaracion de inconstitucional, con lo
cual, ademds debe inferirse, por ende, que la misma Constitucion
no ha establecido ningin o6rgano constitucional como el
“autorizador constitucional”, ya que de hacerlo entraria en la
contradiccion aludida en el punto ii., y ademas con ella misma en
su articulo 121 inciso 1), ya que basta con que la Asamblea
Legislativa apruebe una norma siguiendo ese procedimiento, para
tener una norma juridica.

Toda esta situacion, es precisamente la acontecida en nuestro

sistema juridico. Por confundir los conceptos de “norma juridica”,
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“constitucionalidad” y “control constitucional”, se presentan toda esta
serie de incongruencias logicas y juridicas.

Por tal motivo, hay que llegar a la conclusion de que las
DECLARACIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA SALA CONSTI-
TUCIONAL SON INCONSTITUCIONALES ya que estan:

o Atribuyendo facultades que la Constitucion no les concede.
o Usurpando funciones correspondientes a otros Poderes del Estado.
o Dejando de lado las funciones atribuidas por la Constitucion Politica.

1I. INCONSTITUCIONALIDAD POR LA FORMA

A) Reforma del Codigo Procesal Civil y La Ley
de la Jurisdiccion Constitucional

En la Revista TUSTITIA, 149-150 de mayo-junio de 1999, salio
publicado un articulo que increiblemente ha pasado inadvertido para la
gran mayoria de los abogados en nuestro pais y que tiene una de las
mayores transcendencias a nivel legal y constitucional. Dicho articulo,
publicado por el Dr. Luis Baudrit Carrillo, se denomina “Algunas
competencias e incompetencias de la Sala Constitucional”. Dentro de los
multiples y valiosos razonamientos del Dr. Baudrit, destaca la afirmacion
de que el Procedimiento de Declaracion de Inconstitucionalidad de una
ley debe regirse actualmente por el Codigo Procesal Civil y no por la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional. Dicha afirmacion es completamente
correcta y cierta, y paso a explicarla de la siguiente manera.

1) Codigo Procesal Civil reforma Ley de la Jurisdiccion
Constitucional

Segun nuestra Constitucion Politica, las leyes son obligatorias y
surten efectos desde el dia que ellas designen. Asimismo, la ley queda
abrogada o derogada, por otra posterior y contra su desuso no puede
alegarse ni costumbre o practica en contrario. Esto quiere decir que si
una ley expresa “Rige desde el momento de su publicacion”, dicha ley
existe desde el momento de su publicacion. Igualmente si una ley indica:
“Rige 3 meses después de su publicacion”, tendrd vigencia hasta dentro
de tres meses. En 1989 se presentaron dos proyectos de procedimiento
para regular el control de constitucionalidad de las leyes. Uno regulado
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en el Codigo Procesal Civil (CPC) y otro mediante la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional (IJC). El CPC fue aprobado por la Asamblea Legislativa el
dia 21 de julio de 1989, y por el Poder Ejecutivo el 16 de agosto de 1989.
La Ley de la Jurisdiccion Constitucional fue aprobada por la Asamblea
Legislativa el dia 5 de octubre de 1989y por el Poder Ejecutivo el 17 de
octubre de 1989. Hasta este momento parece que la LJC fue posterior al
CPC. Pero ello no es cierto.

De conformidad con nuestra Constitucion Politica, una ley para
que surta efectos debe ser publicada en el Diario Oficial La Gaceta 'y
ademas ella misma indicard el momento en el cual empiezan a surtir sus
efectos, es decir la fecha de vigencia. Las leyes no estin vigentes cuando
se aprueban y ratifican por la Asamblea Legislativa y el Poder Ejecutivo,
sino como sefala la Constitucion, cuando ellas mismas lo designen. Y es
aqui donde se descubre la verdad: La Ley de la Jurisdiccion Consti-
tucional entra en vigencia el dia 79 de octubre de 1989, pero el CPC entr6
en vigencia 6 meses DESPUES, es decir, el 3 de mayo de 1990, fecha
posterior a la IJC, con lo cual de conformidad con nuestra Constitucion
Politica, si las leyes posteriores derogan a las leyes anteriores, se ha de
tener por derogado el procedimiento de declaracidon de inconstitucio-
nalidad de la IJC, dado que el CPC, es posterior a la LJC.

2) Derogacion anticipada

Previendo tal posibilidad, los legisladores senalaron, en su articulo
113 inciso ¢) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, que el
procedimiento de inaplicabilidad del Codigo Procesal Civil, se derogaba.
Pero cuando entra en vigencia la IJC, tal “derogatoria” no se puede
realizar, dado que el CPC, no es una norma juridica, no esta vigente, no
existia juridicamente, ni siquiera se habia publicado (Ia LJC se publico el
19 de octubre de 1989y el CPC el 3 de noviembre de 1989). El CPC no
existia como norma juridica que pudiera ser “derogada”. Tampoco es
logicamente posible concebir que la LJC derogara “a futuro”, dicho
Codigo. Tal “derogacion a futuro” no existe y contradice la misma
Constitucion, porque es claro el principio constitucional de que las leyes
posteriores derogan las anteriores, pero no al revés. No es posible pensar
en leyes anteriores que deroguen las posteriores, ello seria una
contradiccion.

La Unica conclusion que se puede inferir es que, con la
publicacion y entrada en vigencia del CPC a partir del 3 de mayo de
1990, legalmente se derogaron los articulos 71 al 101 de la LJC. Dicho
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Codigo no senala la posibilidad de eliminar normas juridicas inconstitu-
cionales, sino solamente desaplicarlas. Razon por lo cual, actualmente, la
Sala Constitucional no puede aplicar normas derogadas ni tampoco
puede eliminar una norma juridica que sea inconstitucional, dado que
iria en contra de la misma Constitucion. Por lo cual también es valido
afirmar las actuales Declaraciones de Inconstitucionalidad de la Sala
Constitucional son INCONSTITUCIONALES.

Para fines académicos interpuse una Accion de Inconstituciona-
lidad que fue tramitada bajo el expediente N° 02-005713-0007-CO,
donde expuse estos argumentos. Dicha accion fue rechazada bajo el
voto N*® 2002-9079, que expuso las siguientes consideraciones.

3) Voto 2002-9079 de las 15:01 del 18 de setiembre de 2002

Considerando:

“Il. Sobre los problemas de la vigencia de la ley en el tiempo.
El proceso de formacion de las leyes estd compuesto de varias fases. La
primera, la fase introductoria o de iniciativa, consiste en la presentacion
de un proyecto de ley en la Asamblea Legislativa (art. 123 de la
Constitucion Politica). Luego siguen las fases de deliberacion y
resolucion, que suponen la discusion y aprobacion del proyecto en
Comision o en el plenario (art. 124 de la Constitucion Politica). La Gltima
etapa de ese proceso correspondiente a la promulgacion y publicacion
de la ley. Dentro de este proceso, la promulgacion constituye en concreto
la emision de una Ley, acto sin el cual aquella no existiria. El Gltimo
paso dentro de ese proceso es la publicacion de la ley que no tiene que
ver con la existencia misma de ella, sino con su obligatoriedad. Si bien se
puede distinguir entre ambos momentos —algtin sector de la doctrina
constitucional lo hace, otro no— en nuestro ordenamiento juridico
ambas instituciones coinciden en un solo acto juridico, pues la
promulgacion se expresa a través de la publicacion de la ley. Asi y de
conformidad con nuestro ordenamiento, la validez de una ley la
determina la sancion ejecutiva o el resello y la eficacia, su publicacion en
el Diario Oficial. En este sentido, la vigencia de la ley, su vida o posible
aplicacion, se extiende a partir del plazo senalado al promulgarla, hasta
su derogacion, expresa o tacita; hasta cumplir su finalidad, si su
contenido estd limitado a determinadas circunstancias o por el simple
transcurso del tiempo, cuando la misma ley estalece un plazo de
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vigencia. En el caso en estudio, cuando se aprobo el Codigo Procesal
Clvil, el legislador estim6 necesario diferir la entrada en vigencia algunos
meses, con el objeto de adecuar la situacion juridica precedente a las
nuevas normas y causar el menor transtorno posible en la vida juridica y
general del pais (véase articulo 9 de la Ley N© 7130). Ello no significa, sin
embargo, que la ley como tal no existiera, sino solamente que al
momento de promulgarse la Ley de la Jurisdiccion Constitucional atin
no era obligatoria, no obstante, sus normas podian ser modificadas o
incluso derogadas por el legislador, tal y como lo hizo al promulgarse la
Ley N° 7135. En virtud de que lo alegado es en un problema de vigencia
de leyes en el tiempo, y no se dan los presupuestos del articulo 73 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional, la accion resulta inadmisible y asi
debe declararse..”

4) Analisis del voto
Este voto expresa 4 IDEAS:

1. La primera, que ciertamente el proceso de formacion de leyes se
compone de las siguientes fases:

i) Fase introductoria
i) Fase de deliberacion y resolucion
iii)  Fase de PROMULGACION

2. Segunda: LA PROMULGACION OTORGA EXISTENCIA Y VIGENCIA
A LA NORMA JURIDICA:

“..Dentro de este proceso, la PROMULGACION
constituye en concreto la emision de una Ley, ACTO
SIN EL CUAL AQUELLA NO EXIXTIRIA. El Gltimo paso
dentro de este proceso es la publicacion de la ley,
que no tiene que ver con la existencia misma de ella,
sino con su obligatoriedad...”

3. Tercera: Que en nuestro pais la PROMULGACION es un UNICO
ACTO:

“...Si bien se puede distinguir entre ambos mo-
mentos —algin sector de la doctrina constitucional 1o
hace, otro no—, EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURTDICO, PUES LA PROMULGACION SE EXPRESA
A TRAVES DE LA PUBLICACION DE LA LEY...".
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Y de igual manera lo reitera el mismo voto:

“...EN ESTE SENTIDO, LA VIGENCIA DE LA LEY, SU VIDA O
POSIBLE APLICACION, SE EXTIENDE A PARTIR DEL PLAZO SENALADO
AL PROMULGARLA, hasta su derogacion, expresa o tacita; hasta cumplir
su finalidad, si su contenido estd limitado a determinadas circunstancias
o por el simple transcurso del tiempo, cuando la misma ley establece un
plazo de vigencia.

4. Cuarta idea: que en nuestro sistema juridico, la promulgacion de
una ley es lo mismo que su publicacion, lo que le da existencia y
validez, aunque no le dé obligatoriedad.

PROMULGACION = PUBLICACION = EXISTENCIA = VALIDEZ

Con lo cual hay que deducir que la publicacion de la ley genera
los mismos efectos de su promulgacion; es decir, produce la existencia
de la ley, aunque sea otro su momento de obligatoriedad o efectividad.

Pero en el caso en estudio

LA LEY DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL FUE:

— PUBLICADA el 19 DE OCTUBRE DE 1989 en el Diario Oficial La
Gaceta N° 198, Alcance 35. Entr6 en vigencia el 19 de octubre de 1989, el
mismo dia de su publicacion (véase articulo 114 de la misma ley) y

EL CODIGO PROCESAL CIVIL FUE:

— PUBLICADO EL 3 DE NOVIEMBRE DE 1989 en el Diario Oficial
La Gaceta N° 208, Alcance 35. Su entrada en vigencia fue el 3 de mayo
de 1990, dado que, de acuerdo con su propia normativa (véase articulo 9
de las Reformas, derogatorias y vigencia) entraria en vigencia, 6 meses
después de su publicacion.

Como se desprende de su lectura, es un hecho piiblico y notorio
que el Cédigo Procesal Civil se promulga POSTERIORMENTE a la Ley de

la Jurisdiccion Constitucional.

Por lo que es EXTRANO (y equivocado) que en el voto se
manifieste que:
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“...En el caso en estudio, cuando se aprobo el
codigo Procesal Civil, el legislador estim6 necesario
diferir la entrada en vigencia algunos meses, con el
objeto de adecuar la situacion juridica precedente a
las nuevas normas y causar el menor trastorno
posible en la vida juridica y general del pais (véase
articulo 9 de la Ley N 7130). Ello no significa, sin
embargo, que la ley [jel Codigo Procesal Civil!] como
tal no existiera, sino solamente que al momento de
promulgarse la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
ain no era obligatoria; no obstante, sus normas
podrian ser modificadas o incluso derogadas por el
legislador, tal y como lo hizo al promulgarse la Ley
N2 7135...%

Ya que no se puede seriamente afirmar que el Codigo Procesal
Civil existiera, cuando se promulgo la Ley de la Jurisdiccion Constitu-
cionadl (el 19 de octubre de 1989), dado que REAL Y JURIDICAMENTE EL
CODIGO PROCESAL CIVIL NO EXISTIA, NO HABIA SIDO PROMUL-
GADO, ya que fue PUBLICADO el 3 de noviembre de 1989; es decir, casi
un mes después.

Y si como en el voto se indico que la LEY EXISTE DESDE EL
MOMENTO DE SU PUBLICACION (que es su momento de PRO-
MULGACION), AUNQUE SEA OTRO, EL MOMENTO DE SU EFECTIVA
APLICACION, OBLIGATORIEDAD, O EFICACIA, es ilogico afirmar como
se indica en el voto, que: “..Ello no significa, sin embargo, que la ley [el
codigo Procesal Civil] como tal no existiera...” cuando real y
juridicamente hablando NO EXISTfA, NO HABIA SIDO PUBLICADA.

PRIMERA CONTRADICCION:

Por lo que se demuestra la contradiccion existente:

Por un lado, se afirma que las leyes son leyes cuando son publi-
cadas (promulgadas), pero a la vez sé afirmar que a la fecha de
publicacion de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional [19 de octubre
de 1989], el Codigo Procesal Civil, “existia”, Jjaunque no estuviere

publicada?

Mas breve: se afirma que el 19 de octubre de 1989 es POSTERIOR,
al 3 de noviembre de 1989.
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Lo unicamente vilido y correcto que se puede afirmar es que
verdaderamente el Codigo Procesal Civil no existia el 19 de octubre de
1989, porque fue hasta el 3 de NOVIEMBRE de 1989 que fue publicado.

EL ERROR:

Lo que pudo haber acontecido en el voto, para afirmar lo
anteriormente dicho, fue que tomoé [erroneamente/, como fecha de la
PROMULGACION del Codigo Procesal Civil el 16 de agosto de 1989; es
decir, cuando el Poder Ejecutivo apenas reselld el Codigo, lo cual es
contradictorio con el mismo voto, ya que el mismo voto expresa
claramente que la PROMULGACION de una ley, se da con su
PUBLICACION, aunque sea otro el momento de su obligatoriedad. Y ese
momento de la publicacion fue el 3 de noviembre de 1989, como repito,
casi un mes después de PROMULGADA la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

SEGUNDA CONTRADICCION:

Motivo por el cual, TAMBIEN, es un eguivoco y una contradiccion
Juridica (que viola el principio de no contradiccion) afirmar que:

“...no obstante, sus normas /las del Cédigo Procesal
Civil] podian ser modificadas o incluso derogadas
por el legislador, tal y como lo hizo al promulgarse
la Ley N° 7135 [Ley de la Jurisdiccion Constitu-
cionall...”

¢Como puede modificarse o derogarse una norma si no ha sido
siquiera PUBLICADA; es decir, PROMULGADA, tal y como habia
sefialado en sus consideraciones la misma Sala Constitucional?

Motivo por el cual reitero que, de conformidad con el articulo 129
parrafo quinto de la Constitucion Politica:

“Articulo 129.—La ley no queda abrogada ni dero-
gada, sino por otra posterior; contra su observancia
no puede alegarse desuso, costumbre ni practica en
contrario...” (lo destacado en cursiva y negrilla no es
del original).

Una ley para que TENGA VIGENCIA debe ser publicada en el
Diario Oficial La Gaceta.Y si el Codigo Procesal Civil, como es evidente,
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publico y notorio, tuvo una fecha de vigencia posterior (3 de noviembre
de 1989) a la Ley de la Jurisdiccion Constitucional (19 de octubre de
1989) vy, si las leyes posteriores derogan a las leyes anteriores, dicho
codigo derogé el procedimiento de declaracion de inconstitucionalidad
de una norma juridica contemplado por la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

TERCERA CONTRADICCION:

Por lo que resulta incorrecto afirmar, como se expresa en el
voto, que:

“...En virtud de que lo alegado es un problema de
vigencia de leyes en el tiempo, y no se dan los
presupuestos del articulo 73 de la Ley de la Juris-
diccion Constitucional, la accion resulta inadmisible
y asi debe declararse...”.

Cuando precisamente se dan los presupuestos ficticos y juridicos:

PRESUPUESTOS FACTICOS: .
(HECHOS) PRESUPUESTOS JURIDICOS:
El 79 de octubre de 1989 Aplicacion actualmente de una
se PROMULGO la Ley de la ley derogada.
Jurisdiccion Constitucional,
mientras que
El 3 de noviembre de 1989 VIOLACION DEL ARTICULO 129
se PROMULGO, el Codigo DE LA CONSTITUCION POLITICA
Procesal Civil.
Es decir, una norma posterior que
derogd una norma anterior.

La Gnica conclusion que se puede inferir es que con la publicacion
del Codigo Procesal Civil a partic del 3 de noviembre de 1989, se
derogaron los articulos 86 al 95 de la Ley de la Jurisdiccion Constitu-
cional, que fue PROMULGADO, en fecha anterior, es decir, el 79 de
octubre de 1989. Dicho Codigo contempla la posibilidad de eliminar
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normas juridicas inconstitucionales, sino solamente desaplicarlas.
Razon por la cual, actualmente, la Sala Constitucional no puede eliminar
una norma juridica que sea inconstitucional, dado que estaria aplicando
una normativa derogada, y de hacerlo iria en contra de la misma
Constitucion Politica.

Articulo 113 inciso ¢) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.

De igual manera se mantiene la situacion de que la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional no pudo “derogar a futuro” el procedi-
miento de declaracion de inconstitucionalidad de las normas inconsti-
tucionales, establecido en el Codigo Procesal Civil.

Ya que tal “derogatoria” juridicamente nunca se pueda realizar,
dado que cuando entra en vigencia la Ley de la Jurisdiccion Constitu-
cional, (19 de octubre de 1989), el Codigo Procesal Civil no existia,
no tenfa vigencia, no habia sido PROMULGADO ni PUBLICADO en
La Gacela; es decir, su existencia) fue posterior, fue el 3 de noviembre
de 1989.

No es logica y constitucionalmente posible concebir que la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional derogara “a futuro”, el Codigo Procesal
Civil, ya que tal “derogatoria a futuro” no la contempla la Constitucion,
y por el contrario, contradice la misma Constitucion, dado que es claro y
evidente el principio constitucional estipulado en su articulo 129 de que
“las leyes posteriores derogan las anteriores”, PERO NO QUE LAS LEYES
ANTERIORES DEROGUEN A LAS LEYES POSTERIORES, justamente
concebir esta Gltima posibilidad acarrearia una flagrante violacion a la
Constitucion Politica.

Lo cual también conlleva al hecho de que las declaratorias de
inconstitucionalidad deben regirse actualmente por el Codigo Procesal
Civil y no por la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.

Dicho Coédigo no senala la posibilidad de eliminar normas juridi-
cas inconstitucionales, sino solamente desaplicarlas. Razon por lo cual,
actualmente, la Sala Constitucional no puede eliminar una norma juridica
que sea inconstitucional, dado que estaria aplicando una normativa
derogada, con ello irfa en contra de la misma Constitucion.
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B)

D

Reforma constitucional del articulo 10 de la Constitucion

Politica

VOTO 1-92 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA. San José, a las catorce horas del siete de
enero de mil novecientos noventa y dos.

Accion de Inconstitucionalidad promovida por Jorge
Rodriguez Araya, mayor, casado una vez, vecino de
Paraiso de Cartago, portador de la cédula de identidad
# 3-194-011 contra la Ley 7128 del 1 8 de agosto de 1989,
por medio de la cual se aprobé la reforma a los articulos
10, 48, 105 y 128 de la Constitucion Politica.

RESULTANDO:

.- Se promueve la accion contra la Ley 7128 del 18
de agosto de 1989, que aprobo la reforma a los articulos
10, 48, 105 y 128 de la Constitucion Politica. El accio-
nante considera que en la tramitacion de esa reforma
constitucional se violaron trdmites sustanciales previstos
en la Constitucion, por haber sido aprobada en primer
debate de la segunda legislatura por una mayoria
menor a la exigida por el articulo 195 inciso 7° de la
Constitucion.

I1.- El fundamento de la accion consiste en que hay
una interpretacion no apelada del Directorio de la
Asamblea Legislativa, en sesion de 29 de octubre de
1962, valorada como una costumbre legislativa, relativa
al tramite de las reformas parciales a la Constitucion
Politica, que en cuanto a la mayoria requerida para la
aprobacion de los debates en las diferentes legislaturas
senala que:

“El asunto se dard por discutido, en el trdmite de

primer debate, mediante la votacion de la mayoria
absoluta de los diputados presentes.
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Unicamente en el tercer debate se exige la apro-
bacion por votacion no menor de los dos tercios del total
de los miembros de la Asamblea.”

El accionante expresa que esta Sala, por voto
ntmero 678-91 dispuso que:

“De la relacion de los articulos 119, 124 y 195 Inciso
4 de la Constitucion y del articulo 71 inciso d) del
Reglamento de Orden, Direccion y disciplina Interior de
la Asamblea Legislativa, se desprende que todo proyecto
de reforma constitucional debe ser aprobado, en cada
uno de los tres debates, por dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de la Asamblea. Segin ese
ordenamiento, cada debate es autonomo e indepen-
diente de los otros, por lo que la voluntad legislativa de
aprobacion de un proyecto debe manifestarse expresa-
mente en cada uno de ellos, lo que implica, de manera
necesaria, que la mayoria especifica requerida para cada
proyecto debe ser alcanzada en cada uno de los tres
debates y no solo en el tercero. Por lo tanto la
interpretacion dada por el Directorio de la Asamblea
Legislativa actual, siguiendo el precedente fijado en la
sesion del veintinueve de octubre de mil novecientos
sesenta y dos, de que la mayoria calificada de los dos
tercios de la totalidad de los miembros de la Asamblea
Legislativa solo se requiere en tercer debate cuando se
trate de la aprobacion de reformas constitucionales,
contraviene abiertamente las disposiciones constitucio-
nales y reglamentarias precisadas”.

Lo anterior, conduce al accionante a considerar que
la Ley 7128 es inconstitucional, por haber sido aprobada
en primer debate de la segunda legislatura por una
mayoria menor a la exigida por el articulo 195 inciso 7°
de la Constitucion.

II1.- Los magistrados propietarios de esta Sala
formularon inhibitorias, por las razones visibles a folio
16, las que fueron rechazadas y quedaron habilitados
para el conocimiento de la accidn, por resolucion de las
16:00 horas del 17 de mayo de 1991.

Redacta el Magistrado P. E. y
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CONSIDERANDO:

L.- Sobre la legitimacion del accionante. La accion es
admisible, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, pero no porque, como pretende el accio-
nante, se trate de la defensa de intereses que atafen a la
colectividad en su conjunto, sino porque, por la natu-
raleza del asunto, no existe lesion individual y directa; de
manera que puede esta Sala conocer sobre el fondo de la
accion, en la forma que se expone de seguido.

II.- De lo dispuesto por esta Sala en la sentencia
#678-91 no se deriva la inconstitucionalidad de la
reforma a la Constitucion aprobada por la Ley 7128, en
virtud de no haberse aprobado en primer debate de la
segunda legislatura, por una mayoria menor a los dos
tercios del total de los miembros de la Asamblea, como
supone el accionante, por las razones siguientes:

a) Ni las disposiciones constitucionales del articulo 195
inciso 4°, ni el 124 parrafo 1° al que aquél se remite,
obligan a que en cada uno de los tres debates de
cada proyecto de ley o de reforma de la Carta en pri-
mera legislatura se produzca una votacion, ya que
solo se refieren a su aprobacidon por la Asamblea
Legislativa la cual de esta manera, podria ser una
sola, menos atn lo hace el inciso 7 del 195, el cual
Unicamente requiere en segunda legislatura tres
debates y la aprobacion por votacion calificada de la
Asamblea, sin remision a norma alguna,

b) Empero, fue la propia Asamblea, al emitir su regla-
mento, de conformidad con el articulo 121 inciso 22)
de la Constitucion —Reglamento que tiene, por
definicion, el valor y los efectos de una ‘ley constitu-
cional’ y que constituye también un parametro de
constitucionalidad—, quien ordendé una votacidon
como cierre del primer debate y, en ciertos casos,
del segundo, en el tramite de todo proyecto de Ley
y, por ende, también de uno de reforma de la misma
Constitucion, (articulo 45. 46, 56, 57, 59, 60, 61 y 72
Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina
Interior de la Asamblea Legislativa);
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9)

ch)

d

Esta exigencia reglamentarla de votacion, una vez
establecida, podria validamente ser interpretada
como una mera formalidad de cierre del debate y
paso al siguiente, en cuyo caso bastaba con una
simple votacion de mayoria, como lo habia venido
haciendo la Asamblea, mediante una practica con-
solidada, desde la decision no impugnada del
Presidente en sesion del 29 de octubre de 1962, pero
también podria serlo como un requisito funda-
mental, tendiente a fortalecer la rigidez de la Consti-
tucion y, por ende, la mayor dificultad para enmen-
darla, tal cual ha sido finalmente declarado por la
Sala, en el ejercicio de su competencia preventiva
vinculante respecto del tramite de la reforma
constitucional, en la consulta legislativa que fue
resuelta por sentencia # 678-91, de las 14:16 horas
del 27 de marzo de 1991.

De tal manera que las reformas constitucionales
adoptadas con anterioridad a la resolucion # 678-91
de esta Sala no devienen en invalidas por el solo
hecho de haber sido votadas por la mayoria
calificada de dos tercios de los miembros de la
Asamblea Legislativa Gnicamente en el tercer debate
CONSTITUCIONAL de cada legislatura, al estar
apoyadas en una prictica no necesariamente
inconstitucional;

No obstante, a partir de la interpretacion dada ahora
por la Sala Constitucional como la mas correcta de
conformidad con las exigencias constitucionales —al
emanar del organo llamado por la misma Consti-
tucion a interpretarla y aplicarla, y a cuyos pre-
cedentes y jurisprudencia se reconoce ademds un
valor vinculante erga ommnes, por su naturaleza y por
la norma expresa del articulo 13 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional—, la referida practica
constitucional debe entenderse superada por dicha
interpretacion, de manera que, después de ella,
tanto las reformas constitucionales como, en general
las leyes para cuya aprobacion sea necesaria una
mayoria calificada, deben contar con ésta en todos
los debates que, por virtud de la Constitucion o del
Reglamento, hayan de concluir mediante votacion.
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2)

II1.- Finalmente, hay, sin embargo, una razon ain mas
fundamental que las anteriores, por la cual procede
rechazar por el fondo la accion. Se trata de una verdadera
imposibilidad juridica para que esta Sala anule la ley 7128
—en la cual se dispone su creacion y competencias cons-
titucionales—, pues puede afirmarse que hay por lo menos
una norma que no podria ser declarada inconstitucional,
que es precisamente la que crea la Sala constitucional y le
atribuye la potestad de declarar la inconstitucionalidad,
pues si la violacion a la Constitucion Politica implica una
nulidad absoluta, de origen, en el momento en que la Sala
la anulara, seria evidentemente nula la sentencia misma en
que lo declarase, pues no tendria competencia para
declarar esa nulidad, constituyéndose asi un circulo vicioso
juridicamente insuperable, en vista de que corresponde
Gnicamente a ésta declarar la inconstitucionalidad, con-
forme lo dispone la propia Constitucion, de manera tal que
ningGn otro 6rgano podria hacerlo sin violar a su vez la
Carta Magna.

POR TANTO:

Se declara sin lugar la accion...”

Primer error 16gico: Falsa oposicion

En este voto en particular, lo que acontecio fueron tres grandes y

graves errores 16gicos:

El primer error l6gico, es que la Sala utiliza una CONTRADICCION
para solventar la otra contradiccion a la cual no quiere llegar. Es decir,
plantea un dilema, en el cual “lo menos malo” es quedarse tal y como
estd. Pero los dilemas, se sabe muy bien, no son razonamientos validos,
son trampas del lenguaje y del pensamiento, los dilemas son falacias que
plantean supuestamente la necesidad de escoger las dos posibles
soluciones “logicas”, encubriendo toda una serie de consecuencias no

queridas. Es una mana verbal.

Asi la Sala indica que:

“..Se trata de una verdadera imposibilidad juridica para
que esta Sala anule la ley 7128 —en la cual se dispone su
creacion y competencias constitucionales—, pues puede
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afirmarse que bay por lo menos una norma que no
podria ser declarada inconstitucional, que es precisa-
mente la que crea la Sala constitucional y le atribuye la
potestad de declarar la inconstitucionalidad, pues si la
violacion a la Constitucion Politica implica una nulidad
absoluta, de origen, en el momento en que la Sala la
anulara, seria evidentemente nula la sentencia misma en
que lo declarase, pues no tendria competencia para
declarar esa nulidad, constituyéndose asi un circulo
vicioso juridicamente insuperable, en vista de que corres-
ponde tinicamente a ésta declarar la inconstituciona-
lidad, conforme lo dispone la propia Constitucion, de
manera tal que ningin otro érgano podria hacerlo sin
violar a su vez la Carta Magna...”

La contradiccion de la Sala es la siguiente:
Le corresponde a la Sala la declaracion de inconstitucionalidad.

Pero la misma norma que le autoriza declarar las declaraciones de
inconstitucionalidad no puede ser declarada inconstitucional.

Primera pregunta: jacaso esa norma que autoriza las declaraciones
de inconstitucionalidad no es una ley? Respuesta: Si.

Segunda pregunta: ;Acaso todas las leyes pueden se declaradas
inconstitucionales? Respuesta: Si.

Tercera pregunta: ;Pero hay una ley que no puede ser declarada
inconstitucional? Respuesta: Si, la ley que autoriza las declaraciones.

Cuarta pregunta: ;Hay una contradiccion?
Respuesta: Si. (Una vez demostrada la contradiccion, no hay que
discutir mas)...

3) Segundo error logico: No anulacion, significa validacion

El primero fue considerar que se generaba un “circulo vicioso
juridico insuperable”, dado que al plantear esta situacion, también se
genera un segundo error atn mds grave y que es contraria con la misma
Constitucion, que es la que a continuacion se explica: al no poder anular
una reforma mal hecha, se debe entender que entonces, la estin mante-
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niendo tal y como esta, es decir, vigente. La no posibilidad de declararla
NULA, hace “validar” la reforma.

Lo cual es un absurdo por dos razones: la primera porque no
pueden existir reformas que no puedan ser ANULADAS, dado que si hay
reformas que no pueden ser usualmente anuladas, solamente puede ser
por dos razones: 0 no es una reforma comuin, o estd violentandose el
procedimiento normal de aprobacion y anulacion de reformas. En este
primer caso, no se dijo que no fuera una reforma comun, y de hecho es
efectivamente una reforma comun. Entonces, por qué no seguirse el
procedimiento normal de anulacion de reforma? S6lo porque es la ley de
la Sala Constitucional.

Si se siguiera ese razonamiento, NO era necesario seguir, entonces,
ningin procedimiento de anulacion, no era necesario cumplir requisito
alguno, mas atin pudo haber venido, sin requisitos esenciales como estar
aprobada en dos legislaturas, o hasta sin mayoria calificada, y “como no
puede la Sala anularla”, se entiende que la norma se valida...?
Obviamente el primer gran error l6gico es considerar que la misma Sala
Constitucional puede analizar su propia ley de creacion. En este caso
debio6 ser otro 6rgano distinto a ella, el encargado de analizar esa norma,
y verificar el procedimiento de aprobacion correspondiente.

4) Tercer error 16gico: Confusion de normas y metanormas

El tercer error logico es considerar que la Sala Constitucional
puede verificar los requisitos del articulo 195 de la Constitucion Politica.

El Articulo 10 de la Constitucion Politica establece:

“... Correspondera a una Sala especializada de la
Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta
de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas
de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho
Pablico. No serin impugnables en esta via los actos
jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria de
eleccion que haga el Tribunal Supremo de Elecciones y
los demas que determine la ley...”

El articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional senala:

“La presente ley tiene como fin regular la juris-
diccion  constitucional, cuyo objeto es garantizar la
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supremacia de las normas y principios constitucionalesy
del Derecho Internacional o Comunitario vigente en la
Republica, su uniforme interpretacion y aplicacion, asi
como los derechos y libertades fundamentales consa-
grados en la Constitucion o en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos vigentes en Costa Rica.

Lo que resalta primeramente, es la presencia de dos META-
NORMAS CONSTITUCIONALES, es decir, dos normas juridicas que
regulan toda la CONSTITUCION POLITICA. Y son las referidas a la
posibilidad de REFORMARLA, sea de manera GENERAL, o de manera
PARCIAL.

La reforma general se regula en el articulo 196:

“..Articulo 196. La reforma general de esta
Constitucion, solo podrd hacerse por una Asamblea
Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa
convocatoria, debera ser aprobada por votacidn no
menor de dos tercios del total de los miembros de la
Asamblea Legislativa y no requiere sancion del Poder
Ejecutivo...”

La reforma parcial en el articulo 195:

“..Articulo 195. La Asamblea Legislativa podra
reformar parcialmente esta Constitucion con absoluto
arreglo a las siguientes disposiciones:

1) La proposicion en que se pida la reforma de uno o
mas articulos debe presentarse a la Asamblea en sesio-
nes ordinarias,® firmada al menos por dias diputados;

2) Esta proposicion sera leida por tres veces con
intervalos de seis dias, para resolver si se admite o no
a discusion.

3 Articulo 116 de la Constitucion Politica sefiala que la Asamblea Legislativa
se reunird cada ano el dia 1 de mayo, atn cuando no haya sido
convocada, y sus sesiones ordinarias durarin 6 meses, divididas en dos
periodos: del 1 de mayo al 31 de julio y del 1 de septiembre al 30 de
noviembre. Una legislatura comprende las sesiones ordinarias y
extraordinarias celebradas entre el 1 de mayo y el 30 de abril siguiente.
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3) En caso afirmativo pasard a una comision nombrada
por mayoria absoluta de la Asamblea, para que
dictamine en un término de hasta veinte dias habiles.

4) Presentado el dictamen, se procederd a su discusion
por los tramites establecidos para la formacion de las
leyes;® dicha reforma debera aprobarse por votacion
no menos de dos tercios del total de los miembros de
la Asamblea;

5) Acordado que procede la reforma, la Asamblea
preparara el correspondiente proyecto, por medio de
una Comision, bastando en ese caso la mayoria
absoluta para aprobarlo.

6) El mencionado proyecto pasard al Poder Ejecutivo; y
éste lo enviard a la Asamblea con el Mensaje Presi-
dencial al iniciarse la proxima legislatura ordinaria,
con sus observaciones, o recomendandolo;

7) La Asamblea Legislativa, en sus primeras sesiones,
discutird el proyecto en tres debates, y si lo aprobare
por votacion no menor de dos tercios de los votos del
total de los miembros de la Asamblea, formard parte
de la Constitucion, y se comunicard al Poder Ejecu-
tivo para su publicacion y observancia...”

Ello dado que efectivamente la Sala puede declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes, pero ello lo hace con base en las normas de la
CONSTITUCION POLITICA. El hecho de que el articulo 195 esté (mal)
ubicado en la CONSTITUCION POLITICA, no quiere decir que
ciertamente sea de la Constitucion Politica. Ya hemos afirmado que este
articulo y el articulo 196 NO SON normas de la Constitucion, sino que son
normas SUPERIORES a la Constitucion, es decir, no son normas constitu-
cionales, ni tampoco puede ser utilizadas por la Sala Constitucional para
analizar la constitucionalidad de una ley, justamente porque no son
normas constitucionales. La Sala Constitucional solamente puede decla-
rar la inconstitucionalidad con base en normas de la CONSTITUCION
POLITICA. Otros tipos de normas, como en este caso, superiores a ellas,
no pueden ser utilizadas. Y el tnico 6rgano que puede verificar la regula-
ridad de la ley con relacion a ese OTRO TIPO DE NORMAS, seria la
Asamblea Constituyente, dado que fue el 6rgano que cred esas normas.

(@)) Estipulado en el articulo 124 de la misma Constitucion: Todo proyecto
para convertirse en ley debe ser objeto de dos debates, cada uno en
distinto dia no consecutivo.
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Recuérdese lo que se explico al inicio del texto relativo a las
metanormas. Estas expresiones juridicas tienen por OBJETO DE
REGULACION otras normas juridicas. La expresion juridica que regula a
otra (u otras) expresion(es) juridica(s), se denomina META-NORMA. En
Logica Juridica, dichas expresiones reciben el nombre de “meta-normas”
(meta: mds alld). Son expresiones juridicas que tienen como objeto de
regulacion otras expresiones y se debe entender que estin en un plano
conceptual mayor, mas alto o “por encima” de las normas que regulan.

Art. 195 y 196 de la Constitucion Politica

CONSTITUCION POLITICA

Los articulos 195 y 196 de la Constitucion Politica son en realidad
META-NORMAS, con un rango logico (y eventualmente juridico) superior
a las normas de la Constitucion que regulan, dado que tiene por OBJETO
DE REGULACION a la misma Constitucion Politica.

Las Meta-normas, como tales, deben ubicarse en un plano
conceptual mayor o mds “alto” (rango jerdrquico mayor) que las normas
que regula, para que no existan contradicciones NI eventuales paradojas
en el sistema normativo.

Si imaginamos la posibilidad que pretendio llevar a cabo la Sala
Constitucional como que la “autorregulacion”, es decir que cualquier
expresion juridica dicte sus propios procedimientos de creacion,
modificacion, interpretacion, aplicacion y derogacion, permitiriamos la
validez de expresiones juridicas que anulen su propia funcion
reguladora. Convierte en imposible la sola posibilidad que otra norma,
distinta de ella misma, la regule. Puede auto dictarse una norma que
ninguna otra norma la regule. Lo cual viene a contradecir, la idea,
finalidad y funcion de la misma norma. Tal autorregulacion va en contra
de la idea misma de normas jerirquicamente “superiores” y normas
jerarquicamente “inferiores”.
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Y aunque el articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
recalca la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de reformas
constitucionales que violen el articulo 195 de la Constitucion.

“...Articulo 73. Cabra la accion de inconstitucionalidad:

ch) Cuando se apruebe una reforma constitucional con
violacion de normas constitucionales de proce-
dimiento.

Tal inciso es inconstitucional, ya que contradice el mismo articulo
10 de la Constitucion Politica que autoriza solo el control CONSTI-
TUCIONAL, no el control SUPRACONSTITUCIONAL.

Una norma constitucional que contradice otra norma constitu-
cional, no puede ser declarada l6gicamente inconstitucional, a menos
que se considere de un rango jerarquico superior a la misma constitu-
cion. Y de hecho, los articulos 195 y 196 de la Constitucion tienen ese
rango SUPRA-constitucional.

De no ser asi, como seria posible declarar la inconstitucionalidad
de una norma constitucional por violar otra norma constitucional, si no
es porque alguna de las dos, tiene alguna relevancia o rango jerarquico
mayor. Y en este caso se estd afirmando que es precisamente las normas
constitucionales de procedimiento.

Motivo por el cual, aunque el articulo 73 esté técnicamente bien
redactado, en el sentido de diferenciar las normas constitucionales de las
supraconstitucionales, su ubicacion jerarquica y su consecuente regu-
lacion es inconstitucional, dado que la Constitucion no ha autorizado
también el control supraconstitucional.

III. NORMAS SUPERIORES A LA CONSTITUCION POLITICA

A) La problematica

Analizando un dia una consulta sobre la posibilidad de reformar
los articulos 195 y 196 de la Constitucion Politica, me di cuenta que
ninguno de estos articulos pueden ser reformados por los trimites
normales de reforma parcial de la Constitucion Politica dado que se
encuentran mal ubicados jerdrquicamente, en razon de que no
pertenecen a la Constitucion Politica.
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Ello es asi dado que las normas juridicas en general, cuando
regulan normas juridicas (pueden obviamente regular otros objetos,
como personas, instituciones, derechos, obligaciones, etc.), ellas sola-
mente pueden regular otras normas juridicas pero de inferior rango. No
pueden regular normas del mismo rango, ni mucho menos regular
normas de rangos superiores. Por ello es muy elemental y basico el
principio que reza que en un sistema jerdrquico “Una norma superior
solamente puede regular a norma (s) de inferior rango”.

Para regular un Reglamento se requiere de una ley o una norma
constitucional que regule su existencia. Igualmente para regular una ley
se requiere de una norma superior —de tipo usualmente constitucional—
para estipular su procedimiento, 6rgano encargado y materias a tratar.
No es posible concebir una norma que regule las demds normas del
mismo tipo, dado que si lo hiciera, ella misma entraria en contradiccion
consigo misma y ademds, entra en contradiccién con otras normas de
rango superior.

El primer caso se observa con los articulos 195 y 196 de la Cons-
titucion Politica que regulan la reforma parcial y total de la Constitucion.
Como también ellos se encuentran ubicados en la misma Constitucion,
ellos necesariamente se regularian a ellas mismas. Asi puede acontecer
que, si se queria que solamente una Asamblea Nacional Constituyente
reforme totalmente la Constitucion Politica, tal cometido puede
modificarse dado que como son normas constitucionales, ellas pueden
reformarse, sin acudir a la Asamblea Nacional Constituyente, para que
diga, lo opuesto, por ejemplo, que no se requiere de una Asamblea
Nacional Constituyente para reformar totalmente la Constitucion.

El solo hecho de permitir la posibilidad de reformar estos articulos
de esa manera (sin acudir a la Asamblea Nacional Constituyente), contra-
dice las indicaciones de los mismos articulos, con lo cual, la voluntad
originaria de los asambleistas constituyentes queda cancelada, lo cual es
una evidente irregularidad en el sistema juridico. Este es un caso tipico
del problema que presenta la norma “Prohibido prohibir”. Si es prohibido
prohibir, ella misma se esta prohibiendo a si misma. Por lo que real-
mente, NO se estd prohibiendo el prohibir, lo que quiere decir, que SI se
puede prohibir... con lo que la regulacion inicial (“Prohibido Prohibir”) se
pierde y AUTO-CANCELA su propio significado. Igualmente esta abierta
la posibilidad para contradecir las indicaciones que sefalaron los
legisladores constitucionales.
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La contradiccion puede, tal vez, salvarse diciendo que este articulo
tiene un ambito autbnomo de regulacion. Pero de la misma manera, salta
la siguiente pregunta a la mente: ;Para qué, entonces, una autoridad
superior a la Constitucion, si la norma tiene su dmbito propio y la
Asamblea Nacional Constituyente no va a tener ningtn efecto sobre ella?
Con lo cual, se niega de antemano la misma autoridad de la Asamblea y
se niega también la necesidad del mismo sistema de jerarquia, lo cual
claramente no se desea ni se quiere hacer. Todos estos recovecos surgen
del error de confundir el objeto regulado —que es la Constitucion
Politica—, con la norma que regula ese objeto —que es otra norma
distinta a la Constitucion Politica—.

Al existir esta confusion, se cae inmediatamente en las paradojas
como las anteriores: las normas que se regulan a si mismas, se
contradicen a si mismas. Bueno, igual situacion, le acontece a los
articulos 195 y 196 de la Constitucion Politica. Ellas son las dos Unicas
normas juridicas que se regulan a si mismas; por ende deben
contradecirse entre si mismas.

Recientemente se aprobd la reforma constitucional (Ley 8281
publicada en La Gaceta N° 118 de 20 de junio de 2002, que modifica los
incisos 1) y 9) del articulo 195 de la Constitucion Politica), y que versa
sobre la creacion del mecanismo democratico del referéndum. Tal
reforma, aunque bien intencionada, no es posible llevarla a cabo de la
manera como se efectud, dado que dicho articulo no es una norma
juridica constitucional.

En todo sistema juridico las normas juridicas se organizan en un
sistema de jerarquias, donde ademas hay normas juridicas que regulan
otras normas (sea en su modo de creacion, interpretacion, modificacion o
derogacion). Para que no haya desordenes ni contradicciones, la norma
que regula las otras normas debe ser de un rango jerarquico superiora las
normas reguladas y éstas, por ende de un rango jerarquico inferior, es
decir que las normas superiores regulan las normas inferiores.

En el caso del articulo 195, esta norma establece el procedimiento
de reforma parcial de nuestra Constitucion Politica. De su lectura se
aprecia que ese articulo regula a la Constitucion Politica, y que quien la
regula es el articulo 195. Como no se puede pensar que ese articulo sea
una norma de un rango inferior a la Constitucion Politica (dado que seria
absurdo suponer que las normas inferiores regulen a las normas
superiores), hay que averiguar si es posible que sea del mismo rango que
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la Constitucion Politica, dado que supuestamente no existen normas
superiores a la Constitucion.

Pero curiosamente nos encontramos con el siguiente problema. Si
el articulo 195 regula normas juridicas de su mismo rango, ella misma
debe “caer” dentro de sus propias directrices, por ser del mismo rango, y
dado que no puede excluirse de su propia regulacion (ja menos que sea
otro tipo de norma, pero entonces no serian del mismo rango!) no se
puede aplicar y pierde su funcion de norma. Veamoslo.

Si se pretende reformar el articulo 195 de la Constitucion Politica,
supuestamente debemos seguir el procedimiento de reforma parcial de
la Constitucion, dado que dicho articulo ESTA EN LA CONSTITUCION.
Pero dicho procedimiento de reforma es justamente el estipulado en el
mismo articulo 195. A la hora de seguir ese procedimiento, se derogara
la normativa que precisamente se estd aplicando para establecer los
nuevos requisitos. Pero al acontecer esto, ya no es posible posterior-
mente VERIFICAR la validez o no de dicha reforma, ya que la norma que
tenfa los requisitos para corroborar ese cambio 7o existe como norma
juridica valida y vigente, que sirva para corroborar el cumplimiento de
sus directrices, ya que fue eliminada.

De igual manera, la nueva norma 7o puede servir de criterio para
establecer la validez de esa nueva reforma, precisamente porque nunca
se ha aplicado. Por lo que practicamente cualquier estudio de esa
reforma —que paraddjicamente es la norma que estipula la forma de
reformar las normas constitucionales— nunca se podrd llevar a cabo
debidamente. Por lo que nunca se podra invalidar esa reforma en caso de
que esté mal reformada, dado que no existe [juridicamente] el criterio
juridico con el cual compararla; por lo que indefectiblemente se tendra
por “validada” y vigente.

En razon de lo anterior, se puede llegar a la absurda conclusion de
que precisamente, el articulo que regula las reformas constitucionales
nunca se van a poder aplicar a ella mismay practicamente se eliminé la
funcion de esa norma que era justamente regular las reformas de la
Constitucion. Este mismo problema ya lo enfrenté la Sala Constitucional
en una curiosa sentencia (voto 1-92 anteriormente analizado), donde no
pudo invalidar una mala reforma constitucional, con lo cual tuvo por
validada y vigente esa “reforma” de la Constitucion Politica.

De procederse de esa manera, evidentemente se olvida la idea,
voluntad y finalidad de los asambleistas constituyentes que era establecer
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un procedimiento formal, estricto, tedioso y riguroso de reforma
constitucional, el cual, a su vez, pudiera ser utilizado como parimetro
para verificar la validez o no de todas las reformas constitucionales.

En breve: la norma que regula las reformas constitucionales no
puede regularse a si misma, y es que precisamente, lo 16gico es que NO
SE REGULE A SI MISMA. Si no se puede (ni debe) regular a si misma, no
es una norma del rango de las demas normas que pretende regular, sino
que debe ser de un rango superior a la Constitucion Politica. ;Normas
juridicas superiores a la Constitucion Politica? sEso existe? A oidos de
expertos y hasta de legos, tal idea parece absurda. Pero la realidad y la
logica nos dicen que no lo es.

B) Imposibilidad de la reforma de los arts. 195 y 196.

Para desenredar estas paradojas se debe concebir que esos dos
articulos, en realidad no son normas CONSTITUCIONALES sino,
NORMAS SUPERIORES A LA CONSTITUCION, dado que regulan A LA
CONSTITUCION POLITICA. De otra manera no podrian tener un
correcto y real efecto normativo. Por lo que considero, y espero que
muchos de nuestros diputados asi lo tomen en cuenta, que, logicamente
y jerarquicamente, dichas normas son necesariamente NORMAS
SUPERIORES a la CONSTITUCION POLITICA, las cuales Gnicamente
pueden ser reformadas por una Asamblea Nacional Constituyente.

Si hay normas juridicas superiores a la Constitucion Politica y justa-
mente son los articulos 195 y 196 erroneamente ubicados en la misma
Constitucion Politica. El error parece estar en considerar que el articulo
195 por estar EN LA CONSTITUCION, sea DE LA CONSTITUCION.

El articulo 195 establece un procedimiento de reforma PARA LA
CONSTITUCION, no para el procedimiento mismo, ya que si se aplica a
si misma, lleva a la contradiccion anteriormente indicada. Dicho articulo,
no se puede considerar una norma constitucional, a pesar de estar en la
misma Constitucion sino que tiene un rango SUPERIOR a la Constitucion
Politica. Son normas juridicas SUPRA-Constitucionales y a quien le
corresponde un control o una modificacion de esos articulos es a la
Asamblea Nacional Constituyente, no a la Asamblea Legislativa ni a la
Sala Constitucional.
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B) Imposibilidad del control constitucional de las reformas
constitucionales

Mias aln, actualmente la Sala Constitucional no puede llevar a
cabo ningun control constitucional de las reformas de la Constitucion.
Por ejemplo, ¢la Sala Constitucional tiene competencia para estudiar la
reforma del articulo 132 de la Constitucion Politica, (reeleccion
presidencial)? A simple vista parece que si. Ninguna reforma constitu-
cional puede violar el procedimiento de reforma estipulado en el articulo
195 de la misma Constitucion. Por eso, si el art. 132 no cumple los
requisitos sefnalados por el art. 195, es una reforma mal hecha y se
declara inconstitucional; o bien, si esa norma cumplio dichos requisitos,
es una reforma bien hecha.

Pero al analizar seriamente el problema surge una curiosa
paradoja: el articulo 195 no es una norma de la Constitucion Politica.
(Pueden existir normas superiores a la Constitucion Politica? Vedmoslo.

En todo sistema juridico, todas las normas juridicas se organizan
en un sistema de jerarquias, donde una norma que regula otras normas,
debe ubicarse en un rango jerarquico superior a ella. Asi, para regular un
reglamento se requiere de una ley o una norma superior que regule su
existencia, no de otro reglamento. Igualmente para regular una ley se
requiere de una norma superior —tratado internacional o Constitucion—, y
no de un reglamento o de otra ley. No tiene sentido que una norma de
un mismo rango regule a otra norma de su mismo rango, ni mucho
menos que regule a otra norma de rango superior; ello seria un absurdo
y va en contra del mismo sistema de jerarquias, y ademas en contra de la
misma norma. Probémoslo.

Si se pretendiera reformar articulo 195, €l mismo “caeria” dentro
de sus propias regulaciones, y obviamente se crea un dilema que es la
imposibilidad de verificar su propia auto-reforma; ya que al ser
reformada, dejara de existir, la norma, que se usdé para comprobar los
requisitos de la reforma; y de igual manera, al ser reformada no sera
posible utilizar la nueva norma para verificar dichos requisitos, ya que
esa norma no fue la que se uso en la reforma. Lo logico es que dicho
articulo no se regule a si mismo.

El articulo 195 es una norma superior a la Constitucion, que regula

a todas las normas de la Constitucion. El art. 195 regula a la Constitucion,
pero no es de la Constitucion Politica. Si no fuera asi, scomo seria posible
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que una norma de la Constitucion contradiga el art. 195, si ambas son del
mismo rango? Si se pensara que el art. 195 es una norma de la
Constitucion, scomo seria posible hacer estudio de una norma de la
Constitucion con otra norma de la misma Constitucion? Ello es un
sinsentido, dado que supuestamente ambas tienen el mismo rango
jerarquico. Como esta ultima opcidon es absurda, la Gnica manera es
pensar que dicho articulo tiene una relevancia mayor [srango jerdrquico
superior?] a las demds normas de la Constitucion.

En el mismo sentido la practica juridica real ha mostrado el interés
en eliminar las normas de la Constitucion que contradigan el art. 195,
justamente porque se le estipula al articulo 195 una superioridad mayor
que las demds normas de la misma Constitucion. Pero bueno, jcudl es la
paradoja?

Pues bien, la paradoja es la siguiente: si el art. 195 no es una
norma de la Constitucion y la Sala Constitucional solamente tiene
competencia para “garantizar la supremacia de las normas de la
Constitucion”, como va a pretender hacer garantizar dicha supremacia si
esto Unica [y supuestamente] puede hacerlo con base en normas de la
Constitucion, y precisamente el art. 195 no estd en la Constitucion? Pero
por otro lado, tampoco hay normas mas “constitucionales” que otras,
para declarar la inconstitucionalidad de alguna reforma de la
Constitucion, ya que cualquier norma de la Constitucion tiene el mismo
rango jerarquico de otra norma de la misma Constitucion, y ninguna es
superior a la otra. Por ende, seriamente hablando, la Sala no pueda
examinar ni la reforma del art. 132, ni jninguna otra reforma de la
Constitucion!, sin que caiga en estas controversias.

Tampoco puede suponerse que puede usar el art. 195, ya que
pensar en un control de las reformas constitucionales significa realmente
en la efectiva potestad de "tocar" nuestra Constitucion, lo cual parece ser
competencia de la Asamblea Constituyente. Todo lo anterior quiere decir
que (o se pueden revisar las reformas constitucionales? La razon dice
que si, pero ello es funcion de la Asamblea Constituyente, dado que cred
estas supra-normas, la Constitucion Politica y el control constitucional.
Puede pensarse también en una delegacion de la Asamblea
Constituyente en la Sala, que le permita controlar las modificaciones y
reformas de la Constitucion Politica, pero sello convertiria a la Sala en un
organo con capacidades similares a una Asamblea Constituyente?
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Conclusion

La solucion es simple: en los aspectos de forma, tener mas cuidado
a la hora de reformas y redactar las leyes, y en este Gltimo sentido, no
descuidar los aspectos 16gico-conceptuales de cualquier nocion que se
vaya a utilizar. Jamds dar por supuesto conceptos tan simples como

» o«

“norma juridica”, “constitucionalidad” o “control de constitucionalidad”.

BIBLIOGRAFIA

AARNIO (AULIS). Lo racional como razonable, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, Primera edicion en espanol, 1991, 313 p. (Traduccion de
Ernesto Garzon Valdés de la edicion original en inglés “The Rational as
Reasonable. A Treatise on Legal Justification”, D. Reidel Publishing
Company, 1987).

ACERO (Juan José), BUSTOS (Eduardo) y QUESADA (Daniel). Introduccion a la
Filosofia del Lenguaje, Madrid, Ediciones Catedra S.A., Tercera edicion,
1989, 283 p.

ALBERT (Hans). Tratado de la Razon Critica, Buenos Aires, Editorial SUR S.A.,
Primera edicion en espanol, 1973, 261 p. (Traduccion de Rafael Gutiérrez
Girardot de la edicion en aleman “Traktat (iber Kritische Vernunft”,
Tiibingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1968).

ATIENZA (Manuel). Las Razones del Derecho, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, Primera reimpresion de la Primera edicion, 1993, 268 p.

BERGMANN (Gustav). Filosofia de la Ciencia, Barcelona, Editorial TECNOS S.A.,
1961, 215 p. (Traduccion de Manuel Medina Ortega de la edicion en inglés
“Philosophy of Science”, University of Winconsin Press, 1955).

BLANCHE (Robert). La Axiomdtica, México, D.F., Universidad Autonoma de
México, Primera edicion en espaiiol, 1965, 88 p. (Traduccion de Federico
Osorio Altizar y revision de Bernabé Navarrro de la edicion en francés
“L"Axiomatique”, Paris, Presses Universitaires de France, 2 ed., 1959).

BOBBIO (Norberto). Contribucion a la Teoria del Derecho, Madrid, Editorial

Debate S.A.,1990, Primera Edicion, p.406. (Recopilacion y traduccion de
Alfonso Ruiz MigueD).

87



BOBBIO (Norberto). Teoria General del Derecho, San Fe de Bogotd, Editorial
Temis S.A., Primera Reimpresion de la Segunda edicion en espanol, 1994,
209 p. (Traduccion de Jorge Guerrero R. de la edicion en italiano de “Teoria
della norma guiridica”, Torino, G. Giappichelli-Editore, 1958 y de “Teoria
dell'ordinamento giuridico”, Torino, G. Giappichelli-Editore, 1960).

CAMACHO NARANJO (Luis). Introduccion a la Légica, San José, Editorial
Tecnologica de Costa Rica, Primera reimpresion de la Segunda Edicion,
1993, 252 p.

CAMACHO NARANJO (Luis). Logica Simbolica Bdsica, San José, Editorial de la
Universidad de Costa Rica, Primera edicion, 1987, 204 p.

CARNAP (Rudolp). Filosofia y sintaxis logica, México, Centro de Estudios filo-
soficos de la Universidad Nacional Autonoma de México, Primera edicion
en espanol, 1963, 59 p. (Traduccion de César N. Molina de la edicion en
inglés “Phylosophy and Logic Syntax”, Londres, Kegan Paul, Trench,
Trubner & Co., 1935).

COPI (Irving M.). Introduccion a la Logica, Buenos Aires, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, Quinta Edicion en espanol, 1967, 455 p. (Traduccion de
Néstor Miguez de la edicion en inglés “Introduction to Logic”, New York,
The Macmillan Company, 1953).

ECO (Umberto). Tratado de Semiotica General, Barcelona, Editorial Lumen,
Quinta edicion, 1991, 461 p. (Traduccion de Carlos Manzano de la edicion
en inglés “A Theory of Semiotics”, 1976.)

ECO (Umberto). Los Limites de la Interpretacion, Barcelona, Editorial Lumen,
Primera edicion, 1992, 405 p. (Traduccion de Helena Lozano de la edicion
en italiano “I limiti dell- interpretazione”, Milan, Gruppo Editoriale Fabbri,
Bompiani, Sonzogno, Etas S.p.A., 1990).

ECO (Umberto). Semdntica y Filosofia del Lenguaje, Barcelona, Editorial Lumen,
Primera edicion en espanol, 1990, 355 p. (Traduccion de R.P. de la edicion
en italiano “Semiotica e filosofia del linguaggio”, Turin, Giulio Einaudi
editore s.p.a., 1984).

GARRIDO (Manuel). Lagica Simbdlica, Madrid, Editorial Tecnos S.A., Segunda
edicion, 1991, 441 p.

GRANGER (Gilles Gaston). La Razén, Buenos Aires, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, Cuarta edicion en espanol , 1972, 45 p, (Traduccion de
Nannina Rivaroba de la segunda edicion francesa “La raison”, Presses
Universitaires de France, 1958, primera edicion es de 1955).

88



GUIBOURG (Ricardo A), GHIGLIANI (Alejandro M.) y GUARINONI (Ricardo V.)
Introduccion al conocimiento juridico, Buenos Aires, Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L., no indica nimero de edicion, 1984,
224 p.

HEMPEL (Carl G.) La Explicacion Cientifica. Estudios sobre la filosofia de la
ciencia, Buenos Aires, Editorial Paidos S.A., Primera edicion en espanol,
1979. 485 p. (Traduccion de N. MIGUEZ de la edicion en inglés “Aspects
of Scientific Explanation an other Essays in the Philosophy of Science”,
New York, The Free Press, 1965).

HERNANDEZ VALLE (Rubén). La Tutela de los Derechos Fundamentales, San
José, Editorial Juricentro, Primera edicion, 1990, 244 p.

MANS PUIGARNAU (Jaime). Logica para Juristas, Barcelona, Editorial BOSCH
S.A., no indica edicion, 1978, 242 p.

MORRIS (Chatles). Fundamentos de la teoria de los signos, Barcelona, Ediciones
Paidos Ibérica S.A., Primera edicion en espanol, 1985, 122 p. (Traduccion
de Rafael Grasa de la edicion en inglés “Foundations of the Theory of
Signs” publicado como la Parte Segunda de Writings on the General
Theory of Signs, Mouton, La Haya-Paris, 1971).

NOZICK (Robert). La naturaleza de la racionalidad, Barcelona, Ediciones
Paid6s Iberoamérica S.A., Primera edicion en castellano, 1995, 286 p.
(Traduccion de Antoni Domeénech de la edicion en inglés “The nature of
rationality”, New Jersey, Princeton University Press, 1993).

PEIRCE (Charles Sanders). La ciencia de la semiotica, Buenos Aires, Ediciones
Nueva Vision, 1974, 116 p. (Traduccion de Beatriz Bugni de textos
seleccionados de Collected Papers of Charles Sanders Peirce, Massa-
chusetts, The Belknap Prees of Harvard University Press, 1965, volumen
11, Element of Logic, libro II, “Speculative Grammar”; ibid, volumen 1V,
The Simplest Mathematics, libro II, “Existential Graphs; Charles S. Peirce:
Selected Writings (Values in Universe of Change), New York, Dover
Publications Inc., 1958, capitulo 24, “Letters to Lady Welby™).

PERELMAN (Ch). La Logica Juridica y la Nueva Retorica, Madrid, Editorial
CIVITAS S.A., Reimpresion de la Primera edicion, 1988, 255 p. (Traduccion
de Luis Diez-Picazo de la edicion en francés “Logique Juridique”.
Nouvelle rhétorique, Paris, Jurisprudence Generale Dalloz, 1976).

RESCHER (Nicolas). La Racionalidad, Madrid, Editorial TECNOS S.A., Primera
Edicion en espanol, 1993, 253 p. (Traduccion de Susana Nuccetelli de la
edicion en inglés “Rationality. A Philosophical Inquiry into the Nature and
the Rationale of Reason”, Oxford University Press, 1988).

89



SCHREIBER (Rupert). Logica del Derecho, Buenos Aires, Editorial SUR S.A.,
Primera edicion en espaniol, 1967, 131 p. (Traduccion de Ernesto Garzon
Valdés de la edicion en alemdn “Logik des Rechts”, Berlin, Springer-
Verlag, 1962).

WITTGENSTEIN (Ludwig). Tractatus Logico-Philosophicus, Madrid, Editorial
Alianza Universidad, Quinta reimpresion de la Primera edicion de 1973,
1994, (Traduccion de Jacobo Munoz e Isidoro Reguera de “Tractatus
Logico Philosophicus”, Londres, Routledge & Kegan Paul, Ltd.

WITTGENSTEIN (Ludwig). Los Cuadernos Azul y Marron, Madrid, Editorial
TECNOS S.A., Segunda edicion en espanol, 1993, 230 p. (Traduccion de
Francisco Gracia Guillén de la segunda edicion en inglés “The Blue and
Brown Books”, Oxford. Basil Blackwell & Mott Ltd.)

90



CONTRATACION PARA LA ELABORACION
DEL SOFTWARE INDIVIDUALIZADO
ESTUDIO COMPARADO DE LA LEGISLACION
IBEROAMERICANA

Lic. Fernando Fuentes Pinzon®
Abogado venezolano

*) Fernando Fuentes Pinzon. Abogado. Maracaibo, Venezuela.
Correo electronico: ffpve@hotmail.com. y ffpve@yahoo.com.



SUMARIO:

Resumen

Introduccion

1. Conceptualizacion del software

2. Pasos presentes para la creacion de un programa de computacion

3. Elementos comunes en los contratos para la elaboracion de un
software

4. Tipos de relaciones contractuales especificos

4.1.  Software desarrollado bajo relacion laboral
4.2, Software desarrollado por encargo
4.2.1. Relacion Empresa - Empresa (B2B)

4.2.2. Contratacion Directa con un profesional
independiente



RESUMEN

El autor parte de la necesidad de realizar un estudio de las
clausulas principales que deben preverse al momento de la contratacion
para la realizacion de un software individualizado. Se comienza con un
somero estudio sobre la proteccion juridica del software y su delimitacion
legal, para continuar con los pasos presentes en la elaboracion de un
programa de computacion, determiniandose los elementos comunes de
estos tipos de contratos y se culmina con un andlisis particular sobre los
tres tipos de relaciones juridicas que pueden devenir de la contratacion
para la realizacion de un software individualizado.

INTRODUCCION

La contratacion para la elaboracion de software individualizado
(también conocido como software “a la medida”), con la finalidad de
desarrollar soluciones especificas para una empresa o una actividad
comercial, es una realidad comin del dia a dia empresarial, en virtud,
que los programas de computacion creados para consumo masivo, no
son suficientes para abarcar el amplio espectro de las necesidades
particulares de los agentes econémicos. En vista de ello, el presente
trabajo tiene como objeto dar unos elementos generales que deben de
tomarse en consideracion para realizar la contratacion del personal que
elaborari el software individualizado, o de la empresa que lo desarrollara.

1. CONCEPTUALIZACION DEL SOFTWARE

Antes de entrar a considerar las implicaciones juridicas de este
tipo de contrato, es necesario conceptualizar lo que se entiende por
Software. El software es considerado una obra intelectual y por ello, es
protegido por las legislaciones sobre Derecho de Autor.®"

Segin el “Glosario de Derechos de Autor y Derechos Conexos”,?
el programa de computacion es el “Conjunto de instrucciones que

@8} Fuentes Pinzon, Fernando, ;Por medio de cudl rama juridica debe
protegerse al software?, Informatica e Internet. Brasil, Editorial Adcoas,
2002, pp. 329-342.

@) OMPI, Glosario de Derechos de Autor y Derechos Conexos, Suiza, 1980,
Voz 223, p.228.
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cuando se incorpora a un soporte legible por mdquina, puede hacer que
una mdquina con capacidad para el tratamiento de la informacion
indique, realice o consigne una funcion, tarea o resultados deter-
minados”.

Sin embargo, este concepto es demasiado técnico para ser
aprehendido por el derecho de autor, ya que esta rama juridica tiene
como objeto de la proteccion a la “expresion” utilizada por el creador, asi
el Acuerdo sobre los Derechos Intelectuales Relacionados con el
Comercio (ADPIC) expresa en su articulo 9,2:

“La proteccion del derecho de autor abarcara las
expresiones pero no las ideas, procedimientos, méto-
dos de operacion o conceptos matemdticos en si”.

Norma similar se encuentra en la Decision Andina 351 sobre el
Régimen Comun del Derecho de Autor (Dec. 351),® Art. 7:

“Queda protegida exclusivamente la forma mediante
la cual las ideas del autor son descritas, explicadas,
ilustradas o incorporadas a las obras (omisis). No
son objeto de proteccion las ideas contenidas en las
obras literarias y artisticas, o el contenido ideologico
o técnico de las obras cientificas, ni su aprovecha-
miento industrial o comercial”.

Una vez estudiado el objeto sobre el cual recae la proteccion por
el derecho de autor, debemos ubicar un concepto sobre software mas
acorde con la realidad autoral.

La legislacion venezolana en su Articulo 17 consagra:

“Se entiende por programa de computacion a la
expresion en cualquier modo, lenguaje, notacion o
codigo, de instrucciones cuyo proposito es que un
computador lleve a cabo una tarea o funcion deter-
minada, cualquiera que sea su forma de expresarse
o el soporte malterial en que se haya realizado la
Sfijacion”.®

(6 Ley vigente en Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela.

(4) En este concepto se alude a lo protegido por el derecho de autor, lo cual
es “la forma de expresion”, por lo que es considerado como el concepto
mas adecuado a la realidad autoral.
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Por su parte, la Decision Andina 351 (Dec. 351), contempla en su
Articulo 3 la siguiente definicion de programa de computacion:

“Expresion de un conjunto de instrucciones me-
diante palabras, codigos, planes o en cualquier otra
Sforma que, al ser incorporadas en un dispositivo de
lectura automatizada, es capaz de hacer que un
ordenador —un aparato electronico o similar capaz
de elaborar informaciones-, ejecute determinada
tarea u oblenga determinado resultado. El pro-
grama de ordenador comprende también la docu-
mentacion técnica y los manuales de uso”.

Mientras, que la legislacion espanola establece que se entendera
por programa de ordenador a:

“Articulo 96.1. (omisis) toda secuencia de instruc-
ciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas,
directa o indirectamente, en un sistema informdtico
para realizar una funcion o una larea o para
obtener un resultado determinado, cualquiera que
Jfuere su forma de expresion y fijacion (omisis.) A los
mismos efectos, la expresion programas de orde-
nador comprenderd también su documentacion
preparatoria. La documentacion técnica y los ma-
nuales de uso de un programa gozaran de la misma
proteccion que este Titulo dispensa a los programas
de ordenador”.

El software es tutelado por la legislacion internacional como obra
literaria, esto se desprende de la lectura del Articulo 10 del ADPIC, el
Articulo 4 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor® vy el Articulo
23 de la Dec. 351 de la Comunidad Andina.

Una vez delimitada la conceptualizacion del software y su pro-
teccion por el derecho de autor, estamos en capacidad de estudiar las
clausulas mas comunes en este tipo de contratos. Para el efecto, primero
debemos analizar someramente algunas condiciones generales para la
elaboracion del software.

(©)] Adoptado por la Conferencia Diplomatica el 20 de Diciembre de 1996.
CRNR/DC/94, disponible en la pidgina oficial de la OMPI (WIPO) en
Internet (Www.wipo.org).
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2.

PASOS PRESENTES PARA LA CREACION DE UN PROGRAMA
DE COMPUTACION®

Para la creacion de un programa de computacion se requiere del

cumplimiento de una serie de pasos previos, como lo son:™”

Fase de anilisis,® que evalta los fines, tareas y resultados
perseguidos, necesidades del usuario y el tipo de “hardware”
adecuado, para concluir en la hoja de especificaciones.
Determinacion de la estructura (arquitectura) del software,
conforme a las especificaciones.

Descripcion del programa en forma de diagramas y de los
modulos o partes.

Escritura del software en un lenguaje de programacion (codi-
ficacion).

Comprobacion de resultados y correccion de los errores
detectados

Elaboracion de los manuales de uso y la documentacion técnica.

ELEMENTOS COMUNES EN LOS CONTRATOS PARA LA
ELABORACION DE UN SOFTWARE

Como previamente se han identificado los elementos para ela-

boracion de un programa de computacion. Igualmente, identificaremos
previamente algunos elementos comunes que comparte este tipo de
contratos informaticos.

a. Etapa previa: Cualquier tipo de desarrollo de un software

personalizado debe incluir una etapa previa en la cual el desarrollador o

©

(@)

®

MILLE, Antonio. Contratacion de programas de computacion a medida.
Revista de Derechos Intelectuales, Argentina, Num. 2. 1987, p. 91
al 113.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. El Nuevo Régimen del Derecho de Autor
en Venezuela. Venezuela, Editorial Autorales, 1994, p. 152.

Esta actividad puede ser realizada por el cliente (a cargo de su equipo
técnico) interesado en la elaboracion del software individualizado o por
medio de la contratacion de un tercero. Para mayor informacion: Millé,
Antonio, op. cit., p. 91 al 113.
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programador realice una inspeccion para determinar los equipos
electronicos que posea el cliente, y en virtud de ello, recomendar una
actualizacion de los mismos o crear el programa para que pueda funcionar
correctamente con ese hardware. Asimismo, serd necesario la realizacion
de estudios para determinar el problema a solucionar o actividad que
debera desempenar el software (es decir, el cliente debera de informarle al
programador el objetivo que pretende que cumpla el software), todo ello
para la creacion de un programa de trabajo (en el cual se establece de
manera provisional, la configuracion de las funciones que deberd cumplir
el software, la manera que interactuard con el usuario, el manejo de los
archivos, en fin, se procederd a elaborar un primer diagrama de flujo, para
posteriormente desarrollarlo a nivel digital o electronico).

b. Condiciones para el desarrollo: Debera establecerse en el
contrato el lugar donde se desarrollard al software, las veces que puede
el programador trabajar con el hardware de la oficina antes de las
primeras pruebas, un lapso de correccion de pruebas, un lapso de
garantia, una clausula referida a las posteriores actualizaciones (si existird
0 no derecho de preferencia) y el tiempo estimado que demorard la
instalacion en el hardware del cliente.

c. Lapsos y secretos: Es necesario colocar un lapso (es
conveniente establecer lapsos de vencimiento progresivo) de duracion
del contrato y establecer una clausula referida a guardar o reservar los
secretos industriales o comerciales a los cuales tenga acceso el
desarrollador (esto incluye listas de clientes, planes de expansion,
cantidad de empleados, datos privados de los mismos, etc).

d. Entrega final del producto: Con respecto al momento de
entrega del mismo, debe de establecerse que la entrega se considerara
realizada cuando el software sea efectivamente incorporado al hardware
previsto y su funcionamiento sea efectivo para el cumplimiento de las
actividades que deba realizar, igualmente, su interaccion con respecto al
resto del sistema informatico del contratante debe ser idonea. En
conclusion, es conveniente establecer un lapso prudencial de ejecucion
real del programa de computacion para determinar que no existen
fallas® y que se ha entregado un producto terminado y funcional.

9 El articulo 1.518 del Codigo Civil venezolano obliga al vendedor (en este
caso quien realiza el software), al saneamiento por vicios o defectos
ocultos “que la hagan impropia para el uso a que esta destinada, o que
disminuwya el uso de ella de tal manera que si el comprador los hubiera
conocido, no lo habria comprado o hubiera ofrecido un precio menor”.
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e. Costos: El precio final, dependerd o variard segun la formula
que se aplique:

a. En caso que se determine que la titularidad le pertenecerd en
exclusiva al contratante, sera el precio mayor o mas alto.

b. Existe la opcion que el contratante no desee tener la cesion del
programa, pero si una licencia exclusiva (por lo cual la empresa
productora del software no podra licenciar ese software por un
tiempo determinado a otro competidor, pero si podrd desarrollar
nuevas versiones o nuevos programas tomando como base a este,
y licenciarlo a otros). En este caso el precio debe ser inferior al
primero, pero superior a los siguientes.

C. El contratante desea una licencia exclusiva por un periodo
determinado de tiempo (ejemplo: 2 anos), pudiendo el creador del
software licenciarlo después de dicho lapso.

d. El contratante desea una licencia no exclusiva. Entonces depen-
derd del nimero de equipos en el cual se va a utilizar dicho
programa, y determinar si se empleara en red, y en cuantas redes
o computadoras en red.

f. Garantia: Es necesario determinar lo cubierto por la garantia y
el lapso de duracion de la misma. Determinar quién serd el responsable
de ejecutar las referidas garantias y el lugar donde se hari. No debe
confundirse la garantia con el mantenimiento, el cual es un contrato
distinto (a pesar de estar dentro del mismo documento).

g. Entrenamiento y Manuales: Es imprescindible, la prevision
del entrenamiento que debe la empresa desarrolladora ofrecer a los
empleados de la empresa comitente. En conclusion, es necesaria la
capacitacion del personal que lo utilizard, lo cual debe de incluir su
manual de usuario, para el momento de la entrega final del producto.

En la doctrina, se ha discutido sobre si los contratos para el desa-
rrollo del software son contratos de servicio o de resultado. La respuesta
varfa segun el tipo de relacion existente, por ello en el caso del software
desarrollado bajo relacion laboral, puede ser considerado como un con-
trato de servicio (salvo que el contrato particular establezca lo contrario)
mientras que el realizado con una empresa o profesional independiente
distinto al contratante, sera definitivamente un contrato de resultado.
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4. TIPOS DE RELACIONES CONTRACTUALES ESPECIFICOS

Con la finalidad de elaborar un software, puede emplearse al
personal propio de la empresa interesada (por lo cual sera una relacion
regulada por el derecho laboral), o por medio de la contratacion de los
servicios de otra empresa o de un profesional independiente (ambos casos
regulados por el derecho mercantil). Por ende, podemos dividir a los
contratos para elaborar programas de computacion de la siguiente manera:

1. Contrato de Trabajo (regido por la legislacion laboral y el derecho
de autor).
2. Contrato de un Software por encargo (regido por el derecho de

autor y el derecho mercantiD): este caso se divide en dos supuestos:

a. Mercantil: Una empresa contrata a otra para realizar la obra.
b. Contratacion Directa con un profesional independiente.

4.1. SOFTWARE DESARROLLADO BAJO RELACION LABORAL

En este primer supuesto, es importante establecer, que aun
cuando no es necesario un contrato escrito para que la relacion laboral
exista,"” ni para que la cesion total de los derechos patrimoniales sobre
una obra (como es el programa de computacion) suceda o se dé a favor
del empleador, es menester, que el contratante entienda la importancia
de la realizacion del contrato escrito, y por ello, procure su creacion.

Lo primero a establecer en este tipo de relacion, es la funcion,
objeto o mision del especialista en computacion o electronica dentro de
la empresa contratante. Si dentro de las funciones a desarrollar estd la
creacion de software para soluciones tecnologicas referidas a la empresa,

(10)  La existencia del contrato laboral, sin necesidad de un documento escrito
firmado por las partes, es un principio aceptado, por casi, la totalidad de
legislaciones laborales a nivel mundial. En Iberoamérica, la encontramos
previsto en: Argentina (Ley 20.744 con sus respectivas reformas, Arts. 21
y 23); Costa Rica (Codigo del Trabajo de 1943 con sus respectivas
modificaciones; Art. 18 y 25); Ecuador (Codificacion del Codigo de
Trabajo de 1997; Art. 11 y 12); Espana (Art. 8.1 del Real Decreto 1/1995
del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores), México
(Ley Federal del Trabajo de 1970, con sus respectivos modificaciones;
Arts. 26 y 27), Venezuela (Ley Organica del Trabajo de 1997; Art. 70), entre
otras.
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sin ningln tipo de duda le pertenecera en su totalidad (los programas de
computacion desarrollados) al empleador. Ahora, en el caso que no se
establezca, se entendera que dentro de sus funciones no se encontraba la
elaboracion de software y por ello, el mismo podria pertenecerle en su
totalidad al empleado (salvo que lo haya desarrollado con los
conocimientos adquiridos dentro del ambiente de trabajo dispensado o
hayan utilizado las instalaciones de la misma, caso en el cual, esta deberia
participar de los beneficios derivados de la explotacion del mismo).
Asimismo, si el empleador ha permitido el desarrollo de la obra en el
tiempo laboral y lo ha financiado, en este caso se considerard como
productor del software, aunque no se exprese nada en el contrato
laboral, ya que se entendera que en la relacion laboral esta funcion era
no solo permitida sino estimulada por el propio empleador.

Con respecto a la titularidad de las obras protegidas por el derecho
de autor desarrolladas bajo relacion de trabajo, de manera general las
legislaciones nacionales iberoamericanas han previsto que la misma
pertenecerd al empleador,™V asi lo prevén expresamente las legisla-
ciones de: Bolivia,"® Ecuador,’® Espana,?® Guatemala,*» Panama,®
Paraguay,’” Per(,"® Venezuela,' entre otros.

(11)  Como excepcion a esta tendencia legislativa, la Ley 65-00 (Ley sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos) de Republica Dominicana,
publicada en Gaceta Oficial el 24 de agosto del 2000, establece en su
Atticulo 12: “En las obras creadas bajo relacion laboral, la titularidad de
los derechos patrimoniales transferidos se regira por lo pactado entre las
partes. (omisis) A falta de estipulacion contractual expresa, se presume
que los derechos patrimoniales sobre la obra son de los autores”.

(12)  Articulo 10: “Las personas naturales o juridicas ejercen la titularidad
originaria o derivada, de conformidad con la legislacion nacional, de
los derechos patrimoniales de las obras creadas por su encargo o bajo re-
lacion laboral, salvo prueba en contrario”. Decision Andina 351 (legisla-
cion vinculante a todos los miembros de la Comunidad Andina). (1993).

(13)  Articulo 16: “Salvo pacto en contrario o disposicion especial contenida en
el presente libro, la titularidad de las obras creadas bajo relacion de
dependencia laboral correspondera al empleador, quien estard auto-
rizado a ejercer los derechos morales para la explotacion de la obra”. Ley
83: Ley sobre Propiedad Intelectual del Ecuador de 1998.

(14 Articulo 51: “I. La transmision al empresario de los derechos de

explotacion de la obra creada en virtud de una relacion laboral se regird
por lo pactado en el contrato, debiendo éste realizarse por escrito. / 2. A
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En el caso particular de la titularidad del software, las legislaciones

nacionales confirman la regla general (llegando, en la mayoria de los
casos a ampliar el contenido y la duracion de la cesion legal) o establecen

as)

16)

an

Jfalta de pacto escrito, se presumird que los derechos de explotacion han
sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de
la actividad babitual del empresario en el momento de la entrega de la
obra realizada en virtud de dicha relacion laboral”. Real Decreto
Legislativo 1382 (Ley de Propiedad Intelectual) de 1996. Espana.

Articulo 10: “En las obras creadas para una persona natural o juridica,
por encargo, en cumplimiento de una relacion laboral o en ejercicio de
una funcion publica, el titular originario de los derechos morales y
patrimoniales es la persona natural que bha creado la obra o ha parti-
cipado en su creacion. Sin embargo, se presume, salvo prueba en contra-
rio, que los derechos pecuniarios sobre la obra han sido cedidos a favor
de quien encarga la obra o del patrono, segiin el caso, lo que implica la
autorizacion para divulgaria y ejercer los derechos morales necesarios
para la explotacion de la misma, siempre que no cause perjuicio al honor
o reputacion del autor. En caso de conflicto entre las disposiciones de esta
Ley y las del Codigo de Trabajo, prevalecera la primera cuando el
conflicto se derive o relacione con el derecho de autor”. Decreto-Ley 33
(Ley sobre derecho de autor y conexos) de 1998. Guatemala.

Articulo 6: “En las obras creadas para una persona natural o juridica,
en cumplimiento de un contrato de trabajo o en ejercicio de una funcion
piiblica, el autor es el titular originario de los derechos morales y
patrimoniales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los
derechos patrimoniales sobre la obra han sido cedidos al empleador o al
ente de Derecho Priblico, segiin sea el caso, en la medida necesaria segiin
sus actividades babituales en la época de creacion de la obra, lo que
implica, igualmente, la autorizacion para divulgar la obra y ejercer los
derechos morales en cuanto sea necesario para la explotacion de la
obra”. Ley 15 (sobre Derecho de Autor) de 1994. Panama.

Articulo 14: “Salvo lo dispuesto en los Articulos 13, 62 y 69 de esta ley, en
las obras creadas en cumplimiento de una relacion laboral o en ejecucion
de un contrato por encargo, la titularidad de los derechos que puedan ser
transferidos se regird por lo pactado entre las partes. / A falta de esti-
pulacion contractual expresa, se presumird que los derechos patri-
moniales sobre la obra han sido cedidos al patrono o al comitente, segin
los casos, en la medida necesaria para sus actividades habituales en la
época de la creacion, lo que implica, igualmente, que el empleador o el
comitente, segiin corresponda, cuenta con la autorizacion para divulgar la
obra y ejercer los derechos morales en cuanto sea necesario para la
explotacion de la misma”. Ley N° 1328 (Ley sobre Derecho de Autor) de
1998. Paraguay.

101



una norma particular sobre este tipo especial de obra. Indepen-
dientemente de este hecho, se establece de manera expresa en casi la
totalidad de las legislaciones sobre la materia que el titular de los
derechos patrimoniales sobre el software serd el empleador, o en su caso,
el denominado “productor’?” del software. Entre estas legislaciones
destacan: Argentina,?V Brasil,?» Chile,?® Espana®?» Honduras,?>

(18)

a9

20)

@D

(22)

Articulo 16: “Salvo lo dispuesto para las obras audiovisuales y programas
de ordenador, en las obras creadas en cumplimiento de una relacion
laboral o en ejecucion de un contrato por encargo, la titularidad de los
derechos que pueden ser transferidos se regirda por lo pactado entre las
partes. / A falta de estipulacion contractual expresa, se presume que los
derechos patrimoniales sobre la obra han sido cedidos al patrono o
comitente en forma no exclusiva y en la medida necesaria para sus
actividades habituales en la época de la creacion, lo que implica,
igualmente que el empleador o comitente, segiin corresponda, cuenta
con autorizacion para divulgar la obra y defender los derechos morales
en cuanto sea necesario para la explotacion de la misma”. Decreto
Legislativo 822 (Ley sobre Derecho de Autor) de 1996. Per.

Articulo 59: “Se presume, salvo pacto expreso en contrario, que los
autores de las obras creadas bajo relacion de trabajo o por encargo, han
cedido al patrono o al comitente, segiin los casos, en forma ilimitada y
por toda su duracion, el derecho exclusivo de explotacion definido en el
articulo 23 y contenido en el Titulo II de esta Ley”. Ley sobre Derecho de
Autor venezolana de 1993.

Por productor se entiende “Comisis) a la persona natural o juridica que
toma la iniciativa y la responsabilidad de la realizacion de la obra”.
Articulo 17 de la Ley sobre Derecho de Autor venezolana.

Articulo 4: “Sonm titulares del derecho de propiedad intelectual: (omisis) d)
Las personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contratados para
elaborar un programa de computacion bubiesen producido un
programa de computacion en el desemperio de sus funciones laborales,
salvo estipulacion en contrario”. Ley 11.723 (Ley sobre Propiedad
Intelectual) reformada por la Ley 25.036 de 1998. Argentina.

Articulo 4: “Salvo estipulacdo em contrdrio, pertencerdo exclusivamente
ao empregador, contratante de servicos ou orgdo puiblico, os direitos
relativos ao programa de computador, desenvolvido e elaborado durante
a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutdrio, expressamente
destinado a pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do
empregado, contratado de servigo ou servidor seja prevista, ou ainda, que
decorra da propria natureza dos encargos concernentes a esses vinculos’.
Ley 9.609 (Ley sobre Programas de Computacion) de 1998. Brasil.
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México,? Republica Dominicana,?” Panama,?® Paraguay,?” Perq,?
Venezuela,®V etc.

Con relacion a la forma de pago, el mismo dependerd de si el

empleado fue efectivamente comisionado para entre otras funciones, el

(23)

€29

(25

(26)

)

(28)

Articulo 8: “(omisis) Tratdndose de programas computacionales, serdn
titulares del derecho de autor respectivo las personas naturales o juri-
dicas cuyos dependientes, en el desemperio de sus funciones laborales, los
hubiesen producido, salvo estipulacion escrita en contrario”. Ley 17.336
(Ley sobre Propiedad Intelectual) modificada por la Ley 18.957 de 1990.
Chile (la ultima modificacion fue en 1992 por medio de la Ley 19.166).

Articulo 97: “Titularidad de los derechos: (omisis) 4. Cuando un traba-
Jador asalariado cree un programa de ordenador, en el ejercicio de las
JSunciones que le han sido confiadas o siguiendo las instrucciones de su
empresario, la titularidad de los derechos de explotacion correspon-
dientes al programa de ordenador asi creado, tanto el programa fuente
como el programa objeto, corresponderan, exclusivamente, al empre-
sario, salvo pacto en contrario”. Real Decreto Legislativo 1382 (Ley de
Propiedad Intelectual) de 1996. Espana.

Articulo 33: “El contrato entre los autores del programa de ordenador y
el productor, si no se hubiere estipulado lo contrario, implica la cesion
ilimitada a favor del productor de los derechos patrimoniales. Los
derechos morales pertenecen al autor”. Decreto - Ley 4-99-E (Ley sobre
Derechos de Autor y Derechos Conexos) de 1999. Honduras.

Articulo 103: “Salvo pacto en contrario, los derecho patrimoniales sobre
un programa de computacion y su documentacion, cuando bayan sido
credos por uno o varios empleados en el ejercicio de sus funciones o
siguiendo las instrucciones del empleador, corresponder a éste”. Ley
Federal del Derecho de Autor de 1996 (reformada en 1997). México.

Articulo 73: “(omisis) Salvo estipulacion en contrario, se presume que los
autores del programa han cedido al productor, en forma ilimitada y por
toda su duracion, el derecho patrimonial exclusivo, inclusive el de
realizar o autorizar adaptaciones o versiones de la obra”. Ley 65-00 (Ley
sobre Derecho de Autor) del 2000. Republica Dominicana.

Articulo 18: “Salvo pacto en contrario, el contrato entre los autores del
programa de ordenador y el productor implica la cesion ilimitada y
exclusiva, a favor de éste, de los derechos patrimoniales reconocidos en
la presente Ley, asi como la autorizacion para decidir sobre la
divulgacion y para ejercer los derechos morales sobre la obra, en la
medida que ello sea necesario para la explotacion de la obra”. Ley 15
(sobre Derecho de Autor) de 1994. Panama.
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desarrollo de programas de computacion o no, ya que en caso que la
respuesta sea afirmativa, el sueldo sera considerado como el pago total del
mismo. Por otra parte, si la empresa no lo establecia dentro de la funciones
laborales del empleado (verbi gracia, sea contratado para administracion,
y crea un software que se adapta mds acordemente al ejercicio de la
empresa que el utilizado por la misma), entonces, el software no serd
considerado como obra realizada bajo relacion laboral, y si la empresa no
ha colaborado financiera o institucionalmente (con el préstamo de los
equipos o por medio del trabajo de otros empleados), tampoco podra
considerarse a la misma como productora, asi, la titularidad sera del
empleado-autor, y debera realizarse un contrato de licencia o cesion de los
derechos (en caso que la empresa tenga interés en el software
desarrollado), los cuales son ingresos distintos al sueldo devengado.

4.2. SOFTWARE DESARROLLADO POR ENCARGO
4.2.1. RELACION EMPRESA-EMPRESA (B2B)

En este caso existen dos contratos que deben realizarse, uno entre
la empresa desarrolladora del software y sus empleados (el cual es regido
por el derecho de autor y la legislacion laboral) y otro entre ambas
empresas (regido por el derecho mercantil y la legislacion autoral).

(29)  Articulo 69: “Se presume, salvo pacto en contrario, que los autores del
programa de ordenador han cedido al productor, en forma ilimitada y
exclusiva, los derechos patrimoniales reconocidos en la presente ley, que
lo inviste, ademads, de la titularidad del derecho a que se refiere el
Articulo 22 e implica la autorizacion para decidir sobre la divulgacion
del programa y la de ejercer los derechos morales sobre la obra”. Lley
1328 (Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos) de 1998. Paraguay.

(30)  Articulo 71: “Se presume, salvo pacto en contrario, que los autores del
programa de ordenador han cedido al productor, de forma ilimitada y
exclusiva, por toda su duracion, los derechos patrimoniales reconocidos
en la presente Ley, e implica la autorizacion para decidir sobre la divul-
gacion del programa y la de defender los derechos morales sobre la obra’.
Decreto Legislativo 822 (Ley sobre Derecho de Autor) de 1996. Pert.

(3D Articulo 17: “Se presume salvo pacto expreso en contrario, que los autores
del programa han cedido al productor, en forma ilimitada y por toda su
duracion, del derecho exclusivo de explotacion de la obra (omisis)
inclusive para ejercer los derechos a que se refieren los articulos 21 y 24
de esta Ley, asi como el consentimiento para decidir sobre su divulgacion
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El primero de estos contratos, se regird por las consideraciones
hechas en el punto anterior.

Con respecto al segundo, sera imprescindible el establecimiento
de un contrato expreso que regule los diversos elementos a considerar en
esta relacion, en particular, el punto sobre la titularidad. En el supuesto
que la titularidad sea para la empresa contratante, serd necesario
establecer expresamente el ambito territorial y temporal de la cesion o
determinar por medio del contrato escrito, que se entiende por productor
del programa a la empresa comitente, para que de esa forma la cesion de
los derechos patrimoniales sea pacifica con respecto a las legislaciones
de Iberoamérica.

En caso que la titularidad se resuelva a favor de la empresa
desarrolladora, serd necesario establecer un contrato especial sobre el
tipo de licenciamiento que esta ofrecera a la empresa comitente,
tomando en consideracion, que la misma contribuyo para la realizacion
de la obra.

En ausencia de una clausula que resuelva de manera expresa la
titularidad sobre la obra, y en caso que sea improcedente la designacion
como “productor” de una las partes de manera inequivoca, algunas
legislaciones iberoamericanas, han previsto una solucion al establecer
una norma supletoria para estos casos. En principio, estas legislaciones
establecen como presuncion una cesion a favor de los comitentes, sin
embargo, esta cesion no ha sido prevista de la misma forma en las
diversas legislaciones, existiendo en la actualidad dos tendencias:

1. Cesion Absoluta: En este supuesto, la norma establece que los
autores han cedido de forma ilimitada y por toda su duracion, el derecho
patrimonial sobre la obra al comitente. Encontramos esta tendencia en las
normas de: Bolivia (Dec.351 Art. 10), Colombia (Dec. 351 Art. 10),
Paraguay (Ley N° 1328 de 1998. Articulo 14), Pert (Decreto Legislativo
822 de 1996. Art. 16), Venezuela (Art. 59 de la Ley sobre Derecho de
Autor de 1993), entre otras.

2. Cesion Relativa: La legislacion presume que el autor ha cedido
de manera condicionada algunos de sus derechos patrimoniales. Entre

y la de ejercer los derechos morales sobre la obra, en la medida en que
ello sea necesario para la explotacion de la misma”. Ley sobre Derecho
de Autor de 1993. Venezuela.
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las legislaciones que la contemplan, destacan: Chile,6» Ecuador,
Republica Dominicana,®® entre otros.

4.2.2. CONTRATACION DIRECTA CON UN PROFESIONAL
INDEPENDIENTE

Este es un supuesto ain mas sencillo que el anterior, porque solo
debe de realizarse un contrato entre la empresa y el profesional
encomendado para la elaboracion del software. La particularidad en este
tipo de contratacion se referird a las condiciones laborales del mismo y a
la titularidad de la obra creada.

Un punto de especial consideracion, seria la necesidad de un
resultado concreto, el cual debe constar en el contrato escrito, para poder
obligar a su cumplimiento por parte del profesional contratado y
especificar la no aplicacion de clausulas laborales, por tratarse de una
relacion mercantil de duracion limitada.

(32) Articulo 8: “(omisis) Respecto de los programas computacionales pro-
ducidos por encargo de un tercero para ser comercializados a su cuenta
y riesgo, se reputardn cedidos a éste los derechos de autor, salvo estipu-
lacion escrita en contrario”. Ley 17.336 (Ley sobre Propiedad Intelectual)
modificada por la Ley 18.957 de 1990. Chile (la Gltima modificacion fue en
1992 por medio de la Ley 19.166). Notese que la presuncion viene
limitada a la condicion respecto a la comercializacion, por lo cual se
excluyen aquellos programas de computacion que fueron encargados
para la solucion especifica de problemas internos de una empresa (como
un elemento competitivo a favor de la empresa comitente), sin animo de
una comercializacion posterior del mismo.

(33) Articulo 16: “(omisis) En las obras por encargo, la titularidad corres-
ponderda al comitente de manera no exclusiva, por lo que el autor
conservard el derecho de explotarias en forma distinta a la contemplada
en el contrato, siempre que no entrane competencia desleal”. Ley 83 (Ley
sobre Derecho de Autor y Conexos) de 1998. Ecuador.

(34)  Articulo 12: “En las obras creadas por encargo, la titularidad de los
derechos patrimoniales se regird por lo pactado entre las partes. En todo
caso, las obras solo podran ser utilizadas por los contratantes, por el
medio de difusion expresamente autorizado por el autor o autores que
en ellas intervinieron”. Ley 65-00 de Republica Dominicana.
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La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) fue creada por el
Acta Final que incorpora los resultados de la Ronda de Uruguay de
Negociaciones Comerciales Multilaterales, denominada Acta de Marra-
kech, suscrita en esa ciudad el 15 de abril de 1994, y entr6 formalmente
en vigor el 1° de enero de 1995.

Esta nueva Organizacion Internacional, la segunda en importancia
en el mundo después de la de Naciones Unidas, por lo menos en lo que
se refiere al nimero de signatarios, viene a sustituir, mejorar y ampliar las
reglas que disciplinan el comercio internacional, tal como eran contenidas
en el antiguo Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT de 1947) estableciendo reglas para la introduccion gradual en la
liberalizacion del comercio de sectores tradicionalmente excluidos (agri-
cultura y textiles) pero también incorporando otros totalmente nuevos.
(comercio de servicios y proteccion de la propiedad intelectual).

Pero junto con estas ampliaciones de su competencia a mis
sectores del comercio internacional, destaca en la OMC la creacion de un
nuevo mecanismo de solucion de diferencias, que ha jugado un papel
preponderante al constituirse en un instrumento jurisdiccional de pro-
bada eficacia que ha brindado “seguridad y certeza”a todo el sistema.

Este mecanismo, contenido como Anexo 2° a los Acuerdos de la
Ronda de Uruguay, denominado Entendimiento Relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se rige la Solucion de Diferencias (ESD) ha
venido a resultar fundamental en el éxito de la OMC, pues al juris-
diccionalizar sus procedimientos de solucion de diferencias, ha insertado
de pleno la normativa OMC en el derecho internacional publico,
trayéndola como en un verdadero giro copernicano, desde el campo de
la diplomacia en donde la habia mantenido en mayor o menor grado el
antiguo GATT de 1947.

Tal es la importancia del ESD con respecto al éxito de la OMC que
merece especial atencion un andlisis de sus primeros siete anos de
funcionamiento, proposito que nos hemos propuesto en este articulo,
aunque sea solo al nivel de senalar en términos muy amplios y generales
los principales rasgos y caracteristicas de este desarrollo.

Lo primero que conviene destacar respecto al ESD en una
valoracion global y de conjunto, atn a riesgo de ser reiterativos, es el
éxito y la eficacia de este nuevo instrumento de solucion de disputas en
el campo de las relaciones internacionales comerciales.
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Su éxito probado, su aceptacion creciente, y la confianza que ha
generado como un instrumento idoneo para regir las diferencias surgidas
en el sistema multilateral de comercio de la OMC queda de sobra
demostrado con el uso intensivo del mismo, fendmeno que no ha
disminuido desde su creacion sino que se mantiene como una tendencia
constante hasta la fecha.

Algunos datos son elocuentes: A marzo de 2002, su Organo de
Apelacion, que resuelve en “alzada” bajo ciertas condiciones y limites lo
resuelto por los Grupos Especiales, habia emitido 43 Informes (sen-
tencias) en 6 anos, cerca de 58 Informes emitidos a su vez por los
distintos Grupos Especiales y mas de 40 casos habian sido resueltos en la
etapa de Consultas, en total: poco menos de un centenar de casos en 7
anos, lo cual es totalmente inusitado en comparacion con otros 6rganos
jurisdiccionales internacionales.

Creemos que es posible afirmar sin lugar a dudas que el éxito del
ESD se debe a su transformacion en un auténtico recurso jurisdiccional
en el campo de las relaciones comerciales internacionales, superando asi
la etapa del GATT que se consideraba solo como “jurisprudencia de
diplomaticos” utilizando la frase de Robert Hudec, un especialista en la
materia, para aludir a la falta de rigor juridico que imperaba en el anterior
sistema, fundamentalmente negociado y con amplisima flexibilidad solo
compatible con la diplomacia internacional pero no con el derecho.

Este es un cambio fundamental: Utilizando la terminologia propia
del derecho internacional puablico podemos decir que si el GATT era
principalmente un medio pacifico de solucion de controversias de
naturaleza “politica”, en cambio el ESD aunque mantiene y privilegia las
soluciones negociadas ha establecido el recurso obligatorio a la
jurisdiccion.

Esta transformacion que logra la plena integracion de la normativa
OMC en el derecho internacional publico, ha adoptado consecuente-
mente sus principios generales de aplicacion e interpretacion de las
normas juridicas, sin perjuicio de mantener una especifica exclusividad
de los Acuerdos Abarcados como derecho sustantivo aplicable, feno-
meno éste de la integracion en el derecho internacional publico que ha
sido decisivo para aportar seguridad y previsibilidad a todo el sistema.

Su plena transformacion en un auténtico recurso jurisdiccional
autonomo e independiente, conforme corresponde a la definicion de un
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procedimiento juridico sometido solo a la regla del derecho, ha sido
posible gracias a notables mejoras técnicas con respecto al anterior
sistema del GATT/47.

Esencial y particularmente importante ha sido la introduccion de
la curiosa técnica del llamado consenso negativo (El 6rgano politico
de la Organizacion, compuesto por los representantes de todos los
Miembros aprueba las propuestas que hacen los 6rganos burocriticos y
jurisdiccionales del sistema automdticamente, salvo que exista consenso
undnime en rechazar dicha propuesta).

Esta técnica que rige las principales etapas del procedimiento:
desde el establecimiento del Grupo Especial, pasando por la adopcion de
los Informes, hasta la aprobacion de la solicitud para suspender conce-
siones en caso de incumplimiento, mantiene como una “ficcion juridica”
el control de los 6rganos politicos o deliberativos del sistema, pero en
realidad entrega en su totalidad los procedimientos a los oOrganos
jurisdiccionales y burocraticos del mecanismo, que se convierte asi en un
auténtico recurso jurisdiccional totalmente autdbnomo.

Esta regla fundamental del consenso negativo ha sido rodeada a su
vez de toda una serie de garantias de procedimiento y de orden sus-
tantivo que garantizan la eficacia de un procedimiento esencialmente
declarativo, entre las que destacan el establecimiento de plazos fijos para
las distintas etapas del procedimiento (con lo que se evita la posibilidad
de posponer indefinidamente el proceso) y el deber de todos los
Miembros de ser parte de todos los Acuerdos Abarcados salvo calificadas
excepciones, lo que garantiza superar el problema de la fragmentacion y
falta de uniformidad que caracteriza el derecho internacional publico
convencional.

Notable es también la innovacion técnica de la creacion de un
Organo de Apelacion que garantiza la correcta y unifor e interpretacion
y aplicacion del derecho sustantivo de los Acuerdos OMC, y permite
contar por primera vez en el campo de las relaciones comerciales
internacionales con una jurisprudencia solida y uniforme que ha ido
desarrollando la reglamentacion de los procedimientos y un mejor enten-
dimiento de las distintas normas de los Acuerdos Abarcados.

Asistimos en este aspecto a un verdadero fenomeno de crista-

lizacion y consolidacion del derecho internacional economico, mas alla
del valor concreto y particular que se haya asignado por ahora a esta
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jurisprudencia, pues es claro que al igual de lo que ha sucedido con otras
ramas juridicas, el mayor y mids dinamico desarrollo del derecho como
sistema, responde a estos procedimientos de aplicacion y concrecion de
las normas juridicas.

Por otro lado, a la par de estas notables mejoras técnicas que han
configurado el ESD como un auténtico recurso jurisdiccional autbnomo,
se merece una especial atencion la naturaleza esencialmente declarativa
de estos procedimientos, lo que no ha sido 6bice en ningin momento
para una verdadera y probada eficacia practica.

Esto es algo que conviene no perder de vista en todo momento,
pues es indispensable para la correcta comprension del sistema y de sus
posibilidades.

En efecto, el ESD es un procedimiento esencialmente declarativo,
donde solo se declara el mejor o peor derecho de las Partes en la
diferencia, pero no cuenta con ningin medio de coercion ni de sancion
para la aplicacion de sus recomendaciones y resoluciones como no sea
la Gnica y sola voluntad de las Partes de cumplir por su propia decision.

Pese a lo anterior, y eso es lo notable, su nivel de eficacia medida
en términos de aceptacion voluntaria de cumplimiento es realmente
sorprendente, comparable incluso con los procesos judiciales comunes
del derecho interno de los Estados, lo que vendria a ser la mas viva
demostracion de que la definicion del fendmeno juridico no es en Gltima
instancia reconducible a la sola posibilidad de aplicar coercitivamente
sus normas, sino que esencialmente es algo distinto, mds cercano al
plano axiolodgico y sociologico de las sociedades o comunidades que lo
crean y son a su vez sus destinatarios.

Puede afirmarse en términos generales que el ESD ha funcionado
bien técnicamente, y que salvo dos cuestiones de menor entidad, que
detallamos a continuacion, sus principales problemas no residen en sus
contenidos actuales, sino en los que se han excluido o en los que algunos
insisten en incluir.

Dos cuestiones de indole técnica han presentado problemas en el
ESD y requieren necesariamente atencion, sea por via de reforma, o por
pronunciamiento expreso del Consejo General, érgano competente a
esos efectos.
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Nos referimos en primer lugar a la falta de poder de reenvio del
Organo de Apelacion, que junto con su limitacion para conocer de apela-
ciones solo relativas a cuestiones juridicas, (articulo 17.6 ESD) se ha
enfrentado a una verdadera laguna legal respecto de los casos en que no
ha existido pronunciamiento en derecho por parte del Grupo Especial en
virtud de la aplicacion del principio de economia procesal.

Esta situacion ha producido el absurdo de que el Organo de
Apelacion se ha declarado incompetente para pronunciarse sobre cues-
tiones reclamadas por las Partes, ain cuando el Grupo Especial haya
aplicado incorrectamente el principio de economia procesal, con la
consecuencia de que ciertas reclamaciones quedan sin resolver después
de terminado todo el procedimiento.

Este asunto ha sido resuelto en alguna manera de una forma
casuistica por la propia jurisprudencia, pero bien se puede superar con
algunas reformas menores, tales como exigir pronunciamiento expreso
sobre todas las cuestiones a los Grupos Especiales, o bien no exigir
agotamiento de la etapa de consultas a la Parte que ha quedado con una
reclamacion sin resolver y que desea iniciar un nuevo procedimiento por
ese motivo.

El otro problema técnico de importancia, que también estd pen-
diente de urgente solucion, es la correcta determinacion de la relacion
que debe existir entre el articulo 21.5 del ESD que establece el proce-
dimiento de arbitraje para determinar el grado de cumplimiento de un
Miembro respecto a las resoluciones o recomendaciones que lo afectan,
y el articulo 22 del mismo Acuerdo, que establece el derecho a la Parte
reclamante para suspender concesiones en caso de incumplimiento por
parte del Miembro afectado.

Aqui el asunto es que no existe unanimidad en considerar si
previo a suspender concesiones tal como lo autoriza el articulo 22, debe
previa y necesariamente haberse agotado el procedimiento del articulo
21.5 que establece el arbitraje cuando no hay acuerdo sobre si se ha
cumplido o no.

Sin una solucion definitiva y como lo ha reconocido la propia
jurisprudencia, esto es algo que debe ser resuelto al nivel de los 6rganos
deliberativos del sistema multilateral de comercio, digase la propia
Conferencia Ministerial o el Consejo General en su lugar.
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Fuera de estos dos aspectos que podriamos calificar de naturaleza
meramente técnica, la mayor polémica y presion de reformas que recibe
el ESD va en la linea de introduccion de cuestiones pendientes que han
quedado fuera de los Acuerdos Abarcados, si bien esto es algo rela-
cionado directamente con la OMC, mas que con el propio ESD.

Dentro de esta linea de cuestiones pendientes, sin poder deter-
minar su grado de importancia debe destacarse el deseo de introducir por
parte de algunos todos los contenidos relacionados con el derecho de la
competencia, lo cual permitiria actuar al ESD en un importantisimo
campo como lo es el de las conductas de sujetos privados que afectan y
distorsionan gravemente la liberalizacion del comercio.

Hasta ahora el ESD, mds que permitir reclamaciones contra
conductas de sujetos privados lo que admite es reclamar contra la
tolerancia o pasividad del Miembro por omision en reprimir esas con-
ductas, y solo en ciertos sectores especificos y definitivamente no en
comercio de bienes.

El otro tema fundamental que presiona insistentemente en ser
admitido o tomando en cuenta en un grado mayor al que hasta ahora le
ha sido otorgado en la OMC es el relacionado con comercio y proteccion
del medio ambiente.

Quizds aqui se produzca la paradoja de que quiénes observan la
relativa eficacia del ESD en el campo de las relaciones comerciales,
consideren que esa eficacia del sistema debe ser aprovechada a favor o
en defensa de las cuestiones ambientales, mas alla de lo idoneo, conve-
niente, justo o adecuado que pueda resultar tal cosa.

En menor grado, y con menos perspectivas de éxito de ser
aceptado en el seno de los Acuerdos OMC, se debate la cuestion relativa
al llamado “dumping social y laboral” que en nuestra opinion responde
todavia mas a fines proteccionistas contrarios a la liberalizacion que
preconiza la ideologia que informa la OMC.

Conviene referirse también, aunque sea brevemente, a los
procedimientos especiales y adicionales del ESD, los cuales proviniendo
muchos de la filosoffa del antiguo GATT, y mantenidos por inercia, no
han gozado de la aceptacion y éxito del procedimiento general.

El ESD contempla 4 tipos de procedimientos especiales o adi-
cionales: a) un procedimiento de arbitraje alternativo a todo el proce-
dimiento general (articulo 25) que nunca se ha utilizado en estos 7 anos;
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b) reclamaciones ain cuando no hay infraccion (articulo 26) con un uso
también muy limitado, y sin haberse aceptado en ningtn caso hasta la
fecha; ¢) procedimientos contenidos en Acuerdos Especiales (Apéndice
2); y d) reglas de procedimientos especiales para paises en desarrollo y
para paises menos adelantados. (articulos 24 y 3.12)

En algtn sentido, dada la eficacia y las ventajas de la uniformidad
que trae consigo la integracion de los procedimientos de solucion de
diferencias en un solo mecanismo como el ESD, el mantenimiento de
procedimientos especiales, mas alla de su correcta justificacion, resultan
poco atractivos y tienden a caer en el desuso.

De este modo, tanto el arbitraje alternativo a todo el procedi-
miento ESD, las reclamaciones sin infraccion como las normas de trato
especial y diferenciado para paises en desarrollo Miembros y menos
adelantados son practicamente inoperantes, porque en realidad no re-
presentan ninguna ventaja respecto del procedimiento en general.

Con respecto a las normas de procedimiento referidas a los paises
Miembros en desarrollo y menos adelantados habria que agregar ademas
que aparte de que no establecen ninguna obligacion sustantiva de
consideracion, pues son en su mayoria de cardcter exhortatorio, no
apuntan en la direccion adecuada de intentar resolver los verdaderos
problemas de estos paises que van en la linea de costos elevados del
procedimiento e imposibilidad de mantener delegaciones permanentes
ante la propia OMC.

De todos los procedimientos especiales en razon de la materia, el
que esta teniendo mas auge en los ultimos tiempos, al igual que sucedia
en el GATT/47, es el del denominado Acuerdo Antidumping, que por
otro lado es la materia mas cuestionable dentro de las denominadas
medidas de defensa comercial, lo que denotaria una regresion en los
objetivos de liberalizacion del sistema.

Respecto a este punto, hay que destacar sin embargo que la
jurisprudencia rigida y estricta desarrollada por el OSD hasta la fecha, ha
mantenido estas situaciones como de excepcion, no permitiendo que se
conviertan en la regla como en el pasado.

Finalmente habria que mencionar que pese al uso intensivo del

ESD en estos primeros anos, la mayoria de cuestiones se refiere todavia
a comercio de bienes en la linea del tradicional GATT/47, y que las
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cuestiones nuevas de comercio de servicios y de proteccion de la
propiedad intelectual han sido tratadas en tan pocas ocasiones, que
todavia no es posible a la fecha emitir ningin juicio sobre el
funcionamiento del sistema respecto a las mismas.
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Resumen: Este trabajo analiza la figura del outsourcing, en sus
aspectos mds relevantes, teniendo presente su ubicacion como contrato
moderno atipico.

Abstract: This paper is about the modern contract of
outsourcing. For this figure obtaining services from specialist bureaux
or other companies, rather than employing full-time members of staff to
provide them.

Palabras claves: outsourcing, benchmarking, activo fijo, contrato
atipico, externalizacion de actividades laborales.

INTRODUCCION

El contrato de outsourcing se ha venido desarrollando al calor de
las nuevas necesidades empresariales por disminuir costos y a la vez,
aumentar la eficiencia en el mercado, como un todo; y, con ello
incrementar los beneficios de acuerdo con la ecuacion costo-beneficio.

Este contrato materializa un mecanismo gerencial por el cual se
contratan en forma externa algunas funciones, servicios o procesos con
el fin de que sean ejecutados por personal de empresas externas a la
empresa contratante.

En el fondo, es una asociacion de proveedores (o, sumi-
nistradores) externos que tiene por finalidad aumentar los niveles de
eficiencia y eficacia en el funcionamiento de la empresa que hace la
contratacion, lo cual redunda en la disminucion de costos de operacion
de la persona que realiza la negociacion.

En este capitulo se expondra este contrato desde el punto de vista
juridico, pero, ademads, se indicarin algunas notas desde la perspectiva
de la teoria administrativa, ya que la necesidad de realizar estos
convenios nace a partir de requerimientos de la empresa para
incrementar su mejor funcionamiento y operatividad, a la vez de que
existe el deseo de disminuir los costos de operacion empresarial (Diaz-
Garcia, p. 105, 200D).
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Desde el punto de vista del Derecho Comercial, se trata de
relaciones contractuales atipicas entre empresas. Si se ve desde el angulo
del Derecho Laboral, se esta en presencia de la externalizacion de
actividades laborales.

El enfoque de esta investigacion hace énfasis en la perspectiva del
Derecho Comercial.

1. CONCEPTO
1.1. Definicion

A este convenio también se le conoce como contratos de servicios
especializados.

Este convenio se puede definir como el medio para contratar y
delegar a largo plazo uno o mas procesos no propios o esenciales del
negocio focalizado, a un proveedor mas especializado respecto de la
propia empresa, para conseguir una mayor efectividad que nos permita
orientar los mejores esfuerzos a las necesidades neurdlgicas para el
cumplimiento de los objetivos de la empresa (Gustavo Morales.
www.monografias.com. accesado 09/11/01).

Por este contrato se pueden obtener componentes, servicios,
productos o sistemas, mediante proveedores especializados, en lugar de
utilizar los que se podrian fabricar o prestar internamente (Guerra, cit., p.
393, 402, 563, 1999).

Asi por ejemplo: mediante este convenio una empresa contrata las
actividades o servicios de seguridad, limpieza, computacion, etc., con
terceros con el objeto de contribuir a la realizacion de los objetivos
comerciales de la firma contratante.

La relacion que surge entre las empresas, es de caricter mercantil,
siendo el respectivo contrato de colaboracion externa empresarial.

Por ello se puede outsourcing como el conjunto de contratos
mercantiles articuladores de relaciones de colaboracion externa
empresarial idoneos para materializar la externalizacion de actividades
y Junciones de la empresa.

122



Esta relacion contractual sirve para disciplinar relaciones mer-
cantiles de colaboracion para desarrollar actividades productivas para la
empresa (Pedrajas, pp. 53 a 56, 2002).

En sintesis, el outsourcing es una estrategia empresarial
consistente en la externalizacion de actividades y funciones que podrian
haber sido desarrolladas en el seno de la propia empresa.

Esa colaboracion externa empresarial supone la sustitucion de
relaciones internas de caracter laboral por otras articuladas mediante
contratos mercantiles (Fernandez, p. 385, 2002).

Se trata de un método organizativo y de produccion por el cual las
empresas desprenden alguna actividad, que no forma parte de sus
habilidades principales, a un tercero especializado. Se entiende por
“habilidades principales, centrales o medulares” todas aquellas que
integran el negocio nuclear de la empresa y en las que se tienen ventajas
competitivas con relacion a la competencia.

Es, una estrategia de administracion por la cual una empresa delega
la ejecucion de ciertas actividades en empresas especializadas en ellas.

1.2. Origen etimologico

Outsourcing: término en inglés que se podria traducir al espanol
como suministro desde el exterior o aprovisionamiento externo de
bienes o de servicios. También, se puede decir “comprar afuera” (Collin,
p. 203, 1999).

Outsource: Obtener componentes, servicios, etc., de suplidores
externos (Allen, p. 26, 2001).

1.3. Origen historico

A partir de 1960, el desarrollo del sistema capitalista promovio,
entre otros fendmenos estructurales y de coyuntura, esta clase de contra-
tos para aumentar la rentabilidad de las empresas y la disminucion de los
costos, dentro del esquema minimax (maxima ganancia, beneficio o
rendimiento, minimo costo).

Por supuesto, luego del periodo de la crisis de la deuda externa (a
partir de 1982, aproximadamente), se desencadena el proceso de la
globalizacion o mundializacion, principalmente promovido por la caida
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de los paises socialistas (simbolizado en el ano de 1989, cuando cae el
muro de Berlin), que facilitan la internacionalizacion del capital
transnacional y el flujo ripido de las corrientes financieras.

Esta clase de negocios, que funcionan sobre estrategias y tacticas
de la administracion de las empresas (también en los mecanismos de
marketing) se les llama aprovisionamiento exterior.

Igualmente, se ha divulgado como outsourcing o servicios
especializados (Financial Times, USA), como una organizacion, en el
sector publico o en el privado, que contrata servicios especializados para
disminuir costos; para aumentar ganancias, concentrindose en la
actividad comercial propia de la empresa que contra bajo la modalidad
de outsourcing (Collin, p. 203, 1999).

EI Outsourcing es una practica que data desde el inicio de la era
moderna. Este concepto no es nuevo, ya que muchas companias
competitivas lo realizaban como una estrategia de negocios. Al inicio de
la era post-industrial se inicia la competencia en los mercados globales.

Después de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de
concentrar en si mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no
tener que depender de los proveedores. Sin embargo, esta estrategia que
en principio resultara efectiva, fue haciéndose obsoleta con el desarrollo
de la tecnologia, ya que nunca los departamentos de una empresa podian
mantenerse tan actualizados y competitivos como lo hacian las agencias
independientes especializadas en un area, ademds, su capacidad de
servicio para acompanar la estrategia de crecimiento era insuficiente.

El concepto de Outsourcing comienza a ganar credibilidad al
inicio de la década de los 70’'s enfocado, sobre todo, a las areas de
informacion tecnologica en las empresas. Las primeras empresas en
implementar modelos de Outsourcing fueron gigantes como Electronic
Data System, Arthur Andersen, Price Waterbousey otros.

El Outsourcing es un término creado en 1980 para describir la
creciente tendencia de grandes companias que estaban transfiriendo sus
sistemas de informacion a proveedores.

En 1998, el Outsourcing alcanzd una cifra de negocio a nivel
mundial de cien mil millones de dolares. De acuerdo con estudios
recientes, esta cantidad se disparard hasta 282 mil millones de dolares
(Rudy Fernandez et al, Outsourcing, estrategia empresarial, monografias.com,
accesado 01/03/03).
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2.  OBJETIVO

Se da aqui un proceso de subcontratacion de la empresa interesada
en el outsourcing con las demas empresas que le suplen los respectivos
servicios, productos o sistemas (Rotheryy Robertson, 1996, p. 186).

Su objetivo es la reduccion de gastos directos, basado en la
subcontratacion de servicios que no afecten la actividad principal de la
empresa.

Naci6 esta figura como un medio para reducir los costos.
Actualmente se combina este objetivo con el del crecimiento empresarial.

El outsourcing mas que un contrato de personas o de activos, es
un convenio para obtener resultados. Funciona dentro del esquema:
“maxima ganancia o beneficio (rendimiento), minimo costo”.

Esta figura implica el uso estratégico de recursos humanos a la
empresa para realizar actividades tradicionalmente afectada por personal
y recursos internos de la empresa.

El caricter econdmico es la finalidad esencial del outsourcing.

Se trata de una herramienta de gestion de las empresas que
utilizard en el marco estratégico de su planificacion con el objetivo de
mejorar la eficiencia (no solo bajando costos) de sus actividades
empresariales. Propiciando, asi, la especializacion, modernizacion y un
incremento de su competitividad (Pedrajas, pp. 60- 61, 2002).

Este mecanismo negocial significa la contratacion de proveedores
ajenos a las empresas, con experiencia en un campo especifico con el fin
de que proporcionen a éstas ciertos productos y operaciones. El proposito
que se persigue con ello puede ser reducir costos mediante el ahorro al
reducir personal o reasignar empleados a tareas mas importantes.

De este modo los proveedores externos representan un valioso
instrumento para el crecimiento de una campania y para la conservacion
de su posicion competitiva.

Permiten a una empresa concentrarse en sus aptitudes esenciales
y delegar a companias externas la realizacion de actividades para las que
estas son especialmente aptas.



Otras razones por las que las companias recurren a proveedores
externos son la obtencion de acceso a las mejores fuentes en todo el
mundo, el compartimiento de riesgos con proveedores, la asignacion de
capital a factores claves de éxito empresarial, la delegacion de funciones
dificiles de administrar o sencillamente la incapacidad de ejecutar
ciertas tareas.

El outsourcing también puede servir como arma estratégica.

Se ha dicho que antes de optar por proveedores externos es
necesario realizar un estudio de reingenieria de practicas empresariales.
Los resultados de este andlisis pueden indicar qué tareas conviene
conservar dentro de la campania y cudles otras contratar con fuentes
externas (Koontz'y Weibrich, 1998, pp. 706 a 708).

Mediante el outsourcing se trata de encontrar nuevos proveedores
y nuevas formas de asegurar la entrega de materias primas, articulos,
componentes; o, la realizacion de servicios. Por €l se transfiere la practica
de la planeacion, administracion y operacion de ciertas funciones a una
tercera parte independiente (subcontratista).

Otra consecuencia interesante del outsourcing, respecto del tema
de los sindicatos, es lo relativo al hecho de que la transferencia de
servicios o de trabajos a contratistas ajenos a la empresa, reduce o anula
la capacidad de accion y de maniobra de los sindicatos (en el caso de que
existan; en nuestro pais estas agrupaciones se dan en el sector publico,
en cuanto al sector privado no existen).

Es decir, se puede dar también un efecto antisindical, pues los
debilita, por parte de la ejecucion de practicas de outsourcing, ya que
una o varias de las actividades laborales que se desarrollan en el Estado,
pasan a ser realizadas por empresas privadas, como por ejemplo —en
nuestro medio—: seguridad, jardineria, limpieza, lavanderia, manteni-
miento de edificios . De tal modo que los obreros que formaban parte del
sindicato de la institucion estatal dedicados a ejecutar esas tareas, dejan
de hacerlas para que las haga la empresa privada o son despedidos del
ente publico (Rotheryy Robertson, 1996, pp. 4 y 30).

Se ha fortalecido el outsourcing en el campo de la informatica mas
en los paises desarrollados que en las naciones pobres. Por esto se dice
que, por este medio, no solo se reducen costos, sino que ademas se
pueden dar mejoras en el negocio y en los servicios de tecnologia
informdtica.
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En este campo de la tecnologia informadtica se indica que su
proposito es:

— Controlar los costos

— Lograr el cambio tecnologico

— Obtener talento externo

— Mejorar esta tecnologia

— Lograr que tenga una mayor capacidad de respuesta

— Reducir la carga de la administracion de la empresa

— Concentrarse en las areas centrales o nucleares de la empresa
— Deshacerse de la tarea de realizacion de dicha tecnologia.

Este outsourcing ligado a la tecnologia informdtica ha evo-
lucionado con velocidad, de modo mas intenso, en las naciones ricas
(Rothery y Robertson, 1996, p. 113; Pacheco, Andrés, Outsourcing como berra-
mienta de negocios, www.google.co.cr, accesado 05/03/ 03).

3. ENFOQUES
3.1. Laboral

Desde el angulo del Derecho de Trabajo o Laboral, el esquema
tradicional de una relacion laboral que se gesta al interior de una
empresa entre un patrono y obreros, queda desplazado por un sector de
actividades laborales propias de la empresa, cuyos duenos deciden
estandarizarlas o sacarlas de dicha empresa para que otras companias o
firmas, las realicen a favor o beneficio de la empresa matriz.

Podria ser que se den, al menos dos situaciones:

1. Parte de los trabajadores de la empresa matriz , fundan una firma
para negociar con su antiguo patrono, ya como una empresa
distinta, autonoma que pacta mercantilmente. Igualmente, pueden
contratar con otros empresarios. Se permuta asi la originaria
relacion laboral entre obreros y patronos, en una relacion
comercial entre empresarios, para brindar servicios de limpieza,
seguridad, lavanderia, etc.

2. El patrono despide a los obreros del sector de limpieza y seguri-

dad, y negocia esos servicios con otras empresas diversas, cuyos
obreros se han especializado profesionalmente en esos servicios.
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3.2. Comercial o mercantil

En este enfoque lo que interesa destacar es el contrato comercial
o mercantil que se realiza (dando lugar a su respectiva relacion).

3.3. Administrativo

Aqui, se pone el énfasis en los aspectos de teoria de la
administracion, en general; y, en lo particular, en el campo de los
recursos humanos.

4. TEORIA ADMINISTRATIVA

En la teoria de la Administracion de empresas y en el sector de los
recursos bumanos o de personal, esta temdtica ocupa un lugar
importante.

Se refiere, en teoria administrativa, al fendmeno moderno de
desconcentracion o de construccion empresarial, consistente en realizar
mediante el mercado (encomendandoselas a algtin proveedor externo)
actividades productivas que tradicionalmente se han venido realizando
en el interior de la empresa. Se trata de una novedosa forma de
cooperacion interempresarial. Se le denomina también empresa virtual o
Jfantasmal (Suarez, p. 279, 2000), porque desarrolla tareas o actividades
para la empresa contratante, pero no forma parte de la organizacion de
esta empresa, sino que es otra persona juridica independiente de ella.

El outsourcing es un mecanismo gerencial por el cual se contratan
en forma externa algunas funciones o procesos para que sean ejecutados
por personal de empresas externas. Se trata de una asociacion con
proveedores externos para incrementar los niveles de eficiencia y
eficacia en el servicio y también para reducir los costos de operacion en
la empresa.

Ahora introduciremos una informacion para ilustrar el desempeno
outsourcing como un activo fijo (bienes de una empresa con una vida util
mayor de un ano).

4.1. El outsourcing del activo fijo

Un cambio de mentalidad en nuestros empresarios los ha llevado
a sustituir las funciones que por anos fueron desempenadas al interior de
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las empresas por la contratacion de servicios externos. Este fendmeno,
denominado outsourcing ha demostrado ser mucho mas que una moda
pasajera.

En un inicio, solo se sustituian las actividades menos relevantes
(limpieza, seguridad). El volumen y la experiencia alcanzada por las
empresas que brindan este tipo de servicios, se empezO a traducir en
tarifas inferiores al costo real de ejecutar esas funciones internamente,
situacion que se acentud con la aparicion en el mercado de gran cantidad
de ellas y el consecuente aumento en la competencia.

Hoy, el outsourcing abarca incluso hasta las funciones mas
trascendentales de las companias, como recuperacion de cuentas por
cobrar, talleres de mantenimiento de flotillas y mas recientemente, hasta
en la administracion total de inventarios, permitiendo a las empresas
hacer desaparecer las bodegas. Asi, se ha logrado una enorme capacidad
de convertir grasa en musculo (Parraga, Manuel. El outsourcing del activo fijo,
revista Actualidad econdémica, 14 de mayo del 2001).

5. DELIMITACIONES

- El outsourcing es una actividad organizada que tiende a
externalizar funciones empresariales.

- Esta figura tiende a sustituir relaciones laborales internas por otras
de cardcter externo mercantil.

- Es admisible, por ejemplo, el outsourcing para la prestacion de
servicios de seguridad, asesoramiento, limpieza.

6. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL OUTSOURCING

6.1. Ventajas

Convierte los costos fijos invertidos en el servicio, en costos
variables (reduce, controla el gasto de operacion).

Al concentrarse en las actividades centrales se puede incrementar

el enfoque y la productividad corporativas (se dispone mejor de
los fondos de capital).
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El proveedor de outsourcing es experto en el area donde
desarrolla su trabajo.

El proveedor de outsourcing conoce mejor las tecnologias
aplicables al area de su servicio.

Se tiene una mejor disposicion para usar dinero en efectivo y
fondos de capital.

Se tiene un mejor enfoque y vision de la empresa.

Se tiene acceso a servicios especializados para dar mejor atencion
a la clientela de la empresa.

Las tareas de reingenierfa empresarial, se tornan mas factibles.
Los riesgos empresariales se distribuyen.

Se liberan recursos e insumos de la empresa para ser reubicados
en sitios de una mayor rentabilidad.

El outsourcing se puede utilizar en diversas areas empresariales:
personal o recursos humanos, compras o suministros, mercadeo,
etc.

Pueden manejarse con mas facilidad funciones dificiles.

Se tiene acceso a habilidades y tecnologias, a nivel nacional e
internacional.

Se da esta clase de negociacion empresarial como resultado del
Benchmarking.

En este terreno del outsourcing, preguntémosnos: Jjcudl podria ser

una ventaja relevante, referida al campo laboral o de las relaciones de
trabajo?

Efectivamente, la empresa que contrata segin la modalidad de

oulsourcing ciertos servicios (ejemplos: seguridad de las personas y del
edificio, limpieza del inmueble, cuidado y mantenimiento de las zonas
verdes), se libera del costo relativo a las relaciones laborales o el renglon
de personal, ya que los trabajadores que se ocupan de esas actividades
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citadas mantienen una relacion juridico laboral con la empresa privada
que le da esos servicios a la persona juridica que los ha contratado.

Por ejemplo, el Banco de Costa Rica contrata los servicios de
seguridad a una empresa privada y esta fungird como el patron de los
obreros que se encargan de este servicio. Asi, ese banco se descarga de
esos costos, entre los cuales pueden estar convenciones colectivas, y
todos sus efectos laborales.

Otro ejemplo, en nuestro pais, es la contratacion de los servicios
de limpieza que hace la Caja Costarricense de Seguro Social.

Se debe indicar que en los Gltimos anos, la contratacion de los
servicios de seguridad y de limpieza, por ejemplo, se ha intensificado en
la administracion publica del pais, debido a las ventajas que ya hemos
apuntado.

A este fendbmeno de la contratacion, via outsourcing se le ha
llamado privatizacion de servicios que antes prestaba directamente el
Estado. Sin duda es cierta esta situacion.

En la empresa privada se estd dando la practica de contratar por
medio de esta figura negocial los servicios profesionales o técnicos de
abogados, médicos o contabilistas, asi por ejemplo la empresa Madrigal
& Asociados ofrece los servicios contables bajo el lema “los negocios son
su actividad, nuestra mision es contratarlos por Ud.” (El Financiero
N@ 366, del 17 al 23 de junio del 2002).

Por lo que corresponde a la perspectiva del Gobierno, frente al
grave problema del déficit fiscal, por el cual mas del 40% del presupuesto
nacional se financia con bonos de la deuda publica interna, el Estado se
ha visto obligado a tratar de disminuir los egresos, estratégicamente en
materia de personal, que en promedio implica mds de un 80% de la
inversion del gasto publico, dentro de los limites establecidos por el
presupuesto nacional.

En este aspecto, habria que indicar que no hay estudios que
muestren a cuanto podria llegar el ahorro del gasto publico al haber
privatizado esos citados servicios que antes estaban a cargo del Estado.
Tal vez, la respuesta va en otro sentido, ya que al privatizar esos servicios
de seguridad y limpieza, no solo reducen la planilla de las instituciones
estatales, sino que ademas debilitan los sindicatos publicos y las
convenciones colectivas en el sector estatal.
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6.1.1. ;Qué es el Benchmarking?

Se habia senalado que el outsourcing como negociacion empre-
sarial, es el resultado del Benchmarking. Por ello explicaremos en qué
consiste el Benchmarking.

La idea central del Benchmarking consiste en admitir que alguien
puede hacer algo mejor que uno y tan ambicioso para intentar alcanzarlo
y superarlo. Es decir, se trata de estudios de referencia para conocer
quién es el mejor en el campo determinado y pasarle adelante.

También se le conoce como emulacion al mejor: se refiere a la
comparacion de las actuaciones y métodos de trabajo de la propia
organizacion, con uno de los principales competidores o con las organi-
zaciones mas prominentes en otros sectores (Guerra, pp. 197-201, 1999).

La definicion que se haga de Benchmarking conlleva estos
aspeclos:

- Desarrollar ventajas comparativas.
- Estudiar las mejores practicas en organizaciones de cualquier pais.

- Comparar el desempeno de una organizacion con el de otras, para
obtener informacion que, adaptada de manera creativa, conduzca
a mejorar su desempeno.

Originalmente, la expresion Benchmarking provino de la
topografia. Se trataba de una marca que hacian los topografos en una
roca o un poste de concreto, para comparar niveles.

Esta palabra pas6 de la topografia al léxico de los negocios a
inicios de los ochentas (siglo XX), cuando la empresa Xerox la us6 para
referirse a la comparacion de una compania con sus competidoras
directas o con empresas reconocidas como lideres en su industria. Luego
su significado se amplio.

Esta estrategia en los negocios se apuntd como un redisefio o

reingenierfa para crear una ventaja competitiva rentable y sostenible.

El Benchmarking es una herramienta fundamental de buasqueda
externa de ideas y tacticas negociables (Boxwell, Robert et al Benchmarking:
para competir con ventaja, Madrid, Mc Graw Hill 1995, www.monografias.com,
accesado 08/11/01; Morales, Gustavo. Outsourtcing, www.monografias.com,
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accesado 09/11/01; Walter Schupnik, Outsourcing & Benchmarking, mo-

nografias.com, accesado 01/03/ 03; Rudy Fernindez et al, Outsourcing, mono-
grafias,com, accesado 01/03/03).

Benchmarking: un proceso sistematico y continuo para evaluar los
productos, servicios y procesos de trabajo de organizaciones que son
reconocidas como representantes de las mejores practicas, con el
proposito de realizar mejoras organizacionales (Spendolini, 1994,
p. 1D.

Por ello se indica que el benchmarking es:

Un proceso continuo

Un proceso de investigacion que proporciona informacion
importante

Un proceso para aprender de otros

Una busqueda pragmatica de ideas de superacion empresarial

Un trabajo que consume el recurso tiempo

Un proceso de trabajo que requiere disciplina

Una herramienta relevante que da informacion util y estratégica
para mejorar la actividad empresarial.

El benchmarking se utiliza como un medio para identificar las

mejoras practicas empresariales y hacer lo posible por superarlas
(Spendolini, 1994, p. 39).

Esta técnica del benchmarking, puede servir para evaluar los

prospectos de outsourcing, ya que se somete a examen una O mais
empresas que operan en niveles deseables de calidad, eficiencia y
rentabilidad (Rotheryy Robertson, 1996, p. 33).

6.2.

Desventajas
Un contrato inflexible puede resultar muy costoso.

Una comunicacion débil puede provocar una pérdida de contacto
con su proveedor ; y con el cliente.

La falta de entrenamiento del socio de outsourcing puede

provocar una disminucion en la calidad del servicio (Diaz-Garcia,
pp. 105 a 107, 2001).
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Es correr un riesgo el no efectuar el convenio adecuado.

La seleccion del contratista del outsourcing puede ser una opcion
inadecuada, ya que si éste falla, el perjuicio para la empresa es
grave.

Se da una dependencia empresarial respecto de los contratistas
que resulten del outsourcing, pues sectores de la empresa
importantes descansan en el buen desarrollo o ejecucion de los
convenios respectivos.

Este contrato implica un costo que abarca toda la negociacion, lo
cual requiere seguimiento y monitoreo.

Se da una ausencia de control o fiscalizacion en cuanto al personal
del contratista del outsourcing.

Pérdida de seguridad.
Amenazas a la confidencialidad.

Posible pérdida de talento dentro opia empresa.

CARACTERES DEL CONTRATO
Es un contrato de colaboracion empresarial

Para brindar los servicios que los proveedores o los prestadores

requieren en el mercado, se da una colaboracion de los esfuerzos
empresariales.

7.2.

Es un convenio interempresarial

Ese esfuerzo de prestacion de servicios se da en un plano

interempresarial. Varias empresas unen sus servicios para negociarlos
con el empresario que los necesita.

7.3.

Oneroso

Este convenio se realiza con el fin de obtener ganancias o

beneficios econdmicos.
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7.4. Bilateral

En la realizacion de este convenio participan, al menos, dos partes
contratantes. Interesa destacar aqui tanto los derechos como los deberes
de las partes.

7.5. Tracto sucesivo o instantaneo

Este convenio puede ser ejecutado de modo instantineo, en un
solo acto; y, también, desarrollado a lo largo del tiempo, mediante su
ejecucion en fases o etapas.
7.6. De adhesion

Estos contratos, estan confeccionados a partir de machotes o
convenios prototipo (tipo), o previamente elaborados por la parte que
los define, integrando las condiciones generales de la contratacion, que
fijan los contenidos contractuales (Solano, p. 181, RJ N2 77, 2001; Ghersi, pp.
605 a 610, 1999).

7.7. Atipico

Estos contratos no se encuentran regulados por la ley.

8. COMPARACION CON OTROS CONTRATOS
8.1. Outsourcing y suministros

El contrato de suministros versa sobre cosas muebles (compu-
tadoras, autos, tractores, etc.), no sobre servicios. Por su parte, el contrato
de outsourcing tiene como objeto servicios de limpieza, jardineria,
vigilancia, seguridad, lavanderia, etc.



Outsourcing Suministros

Su objeto contractual son: Su objeto contractual es la venta de
servicios (seguridad, cosas muebles (maquinas, autos,
limpieza). equipos de oficina).

8.2. Outsourcing y compraventa

En el contrato de compraventa, el objeto es la cosa sobre la cual
recae el consentimiento de las partes, pactados a un precio aceptado
(articulo 1049 del Codigo Civil: la venta es perfecta entre las partes desde
que convienen en cosa y precio). La cosa debe ser corporal, existente y
determinable, referida a bienes muebles e inmuebles (Paris, pp. 22 a 26,
199D).

Outsourcing Compraventa
Su objeto contractual son: Su objeto contractual es la venta
servicios (seguridad, de cosas muebles e inmuebles,
limpieza). (edificios, terrenos, equipos de
oficina).

8.3. Outsourcing y contrato de servicios técnicos - profesionales

En la Administracion Pablica ha tenido larga data la contratacion
de servicios técnicos ) profesionales, originada segin el nombre de
concurso de antecedentes, antes de la vigencia de la Ley de la
Contratacion Administrativa, N° 7494 de 1995, vigente a partir del 1° de
mayo de 1996.

Nos referimos a la Ley de Administracion Financiera de la
Republica, desde los tiempos de la Administracion de Otilio Ulate Blanco

(1949-1953).

Por supuesto que esta clase de contratacion, también la puede
hacer el sector privado.
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Consiste en la contratacion de técnicos (en computacion, dibujo,
diseno, fotografia, etc.) o de profesionales (abogado, médico, ingeniero,
etc.) para que realicen trabajos concretos y especificos, durante un plazo
determinado y sin relacion jerarquica laboral con la institucion o persona
que los contrata.

Ambas partes negociantes pueden ser personas fisicas o juridicas,
excepto en el Estado, donde la Administracion Publica siempre debe ser
una persona juridica.

En nuestro pais, hace un par de décadas se ha intensificado, por
diversas razones, la utilizacion del outsourcing en la Administracion
Publica y en el sector privado. Por ejemplo, los contratos de seguridad y
vigilancia, como ocurre en las empresas privadas; y en los bancos tanto
estatales como privados, debido al incremento de la inseguridad respecto
de las personas y de las cosas.

En los contratos de outsourcing no existe una relacion laboral
jerarquica entre las partes contratantes, siendo lo relevante el servicio
que la empresa contratada debe realizar (tareas de jardineria, limpieza,
vigilancia, etc.).

Asi por ejemplo, entre el Banco de Costa Rica y la empresa que
presta los servicios de seguridad, no existe una relacion juridico de
caracter laboral, sino comercial, pues han firmado un convenio mercantil
para que la empresa privada le preste al Banco esos servicios.

Se trata de dos personas juridicas independientes, que negocian o
contratan la prestacion de esos servicios a cambio de un pago pactado en
el convenio respectivo de outsourcing.

Outsourcing Servicios técnicos y profesionales
Su objeto contractual son: Su objeto contractual es la prestacion de
servicios (seguridad, limpieza). servicios técnicos (computo, contabili-
El régimen juridico podria ser dad, dibujo) o profesionales (Medicina,
privado o publico. Derecho, Economia), bajo un régimen

de Derecho publico o privado.
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Senalarfamos que en la empresa privada se estd generalizando el
uso de la contratacion, via outsourcing, no soélo de los servicios de
seguridad y limpieza (que también la Administracion Pablica los utiliza),
sino también la contratacion de servicios técnicos y profesionales.

Aqui se abre un debate en torno a la privatizacion del régimen de
empleo publico, regulado por el Derecho Administrativo, cuando se
ponen por ejemplos, los servicios que presta la Procuraduria General de
la Republica como sede de la abogacia del Estado, o la Tributacion
Directa, como sede del cobro de los impuestos, al indicar que la empresa
privada podria prestar estos servicios, bajo un régimen juridico privado
de outsourcing.

Desapareciendo del organograma del Estado, la Procuraduria y la
Tributacion citadas.

9. CRITERIO DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
La Contraloria ha vertido varios criterios acerca de este contrato.

Procederemos a su presentacion, ya que es conveniente conocer
la posicion de esta institucion fiscalizadora de los fondos publicos.
* El outsourcing responde al rol servicial del Estado (oficio N° 14521
del 24 de noviembre de 1997, DGCA 1551-97).

Este criterio acepta el uso por parte del Estado de esta clase de
contratos, sin embargo, aclara que no por ello se esta en la corriente de
la tesis maximalista de la competencia administrativa, segin la cual la
sola definicion de determinados fines al ente publico, le confiere una
atribucion implicita para desplegar todos aquellos actos que sean nece-
sarios para el cumplimiento del fin, por cuanto, la relacion de medios
para el cumplimiento de fines, compete, en lineas generales, al legislador
(voto 6519-96 de la Sala Constitucional).

Efectivamente, considero que esta posicion de la Contraloria es la

pertinente, ya que el Estado puede efectuar esta clase de contratos para
el cumplimiento de sus fines publicos.
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* Outsourcing, como prestacion directa del servicio piiblico

Precisa la Contraloria que las necesidades que plantea la sociedad
civil da lugar a distintos matices de intervencion del Estado, desde la
prestacion directa de los servicios publicos, con el natural auxilio de los
particulares en la provision de bienes y servicios, como medios para
brindar aquellos servicios. Por ello, el Estado puede optar por otras
formas de intervencidn, como la regulacion vy fiscalizacion de las activi-
dades desarrolladas por actores privados, ya se trate que estas sean
prestadas en concurrencia o no con el Estado (oficio 14521 del 24 de
noviembre de 1997).

Claro estd que en nuestro ordenamiento juridico se admite que los
particulares pueden colaborar (tesis de la colaboracion del contratista
publico con el Estado) con la Administracion Pablica, mediante la contra-
tacion administrativa, en el cumplimiento de los fines publicos, de
acuerdo a “los términos de calidad y de la oportunidad con la que sus
necesidades sean satisfechas” (oficio 14521, cit.).

* Asi tenemos, también que el contratista al que se le encarga una
prestacion o servicio debera realizarla con sus propios recursos
materiales y humanos. Esto excluye la posibilidad de incluir en el
clausulado del contrato respectivo, la utilizacion de bienes
publicos o de recursos humanos contratados bajo la relacion de
empleo publico (oficio, idem.).

No hay duda que este aspecto conviene indicarlo en un contrato
de outsourcing, en el sentido de que el contratista particular debe aportar
los diferentes recursos para la realizacion de este convenio, que podria
ser para la seguridad, vigilancia o limpieza en un inmueble de una
institucion publica.

Esta clase de contratos debe ser remitido para su refrendo a la
Contraloria General de la Republica (de acuerdo con la Ley Orgdanica de
esta Contraloria, articulos 20 y 23; reglamento sobre refrendos de las
contrataciones puiblicas del 9 de febrero del 2000 y lo dispuesto en los
votos de la Sala Constitucional 998-98, 594 7-98, 9524-99 y 3027-00).

De acuerdo con la naturaleza de estos contratos publicos y al
respectivo cartel o pliego de condiciones, no se puede decir, propia-
mente, que aqui estemos ante un contrato de adhesion, por cuanto en el
cartel de la licitacion existen clausulas que deben ser propuestas por el
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oferente particular, como el precio. Se llaman clausulas abiertas o varia-
bles porque el oferente es el que propone a la Administracion Pablica
segin sus intereses (se contraponen a las clausulas cerradas o inva-
riables, respecto de las cuales el oferente las acepta o las deja, como son
los requisitos técnicos de un equipo o las condiciones de alquiler de un
inmueble). Ademas, el particular puede impugnar el pliego de condi-
ciones por considerar que es ilegal o que viola principios de la
contratacion administrativa, que por el clasico voto 998-98 de la Sala
Constitucional, se tienen como de rango constitucional.

CONCLUSION

Las instituciones estatales y la empresa privada estan utilizando de
manera creciente esta clase de contrato. De tal modo que se trata de una
contratacion que realiza el sector privado y el sector puablico.

Con el incremento de la inseguridad de las personas y de sus
bienes, los servicios de seguridad y vigilancia (detectives, policias, guar-
dias, investigadores, etc.) se han multiplicado, existiendo un mayor
numero de empresas en el mercado que venden esos servicios.

Si bien es cierto que este contrato se origind en la empresa
privada, también lo es que sus ventajas estimularon al sector publico a
realizar esta contratacion.

Parte de la motivacion para el sector privado, originalmente, en
efectuar esta clase de contratos (outsourcing) estuvo en la idea de emular
lo mejor (benchmarking), con el fin de aumentar eficiencia y con ello,
ganancias; a la vez que disminuian costos.

En el caso de la Administracion Pablica, al no ser su finalidad la
ganancia econdmica, sino la eficiencia en la prestacion de los servicios
publicos para el logro del bien comun, los convenios de outsourcing
coadyuvan, (como medios que son y no fines en si mismos) a orientar la
accion estatal en esa direccion del bien publico.
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GLOSARIO

Activo: Recursos economicos del ente. Conjunto de bienes y derechos de una
persona fisica o juridica.

Activo fijo: Se trata del activo permanente, como por ejemplo: edificios, terrenos,
maquinaria. Constituye el conjunto de partidas del balance o estado
contable de la empresa que incluye bienes y derechos que no se destinan
a la venta. También se le conoce como inmovilizado.

Administracion: Proceso de disenar y mantener un entorno en el que, trabajando
en grupos, los individuos cumplan eficientemente objetivos especificos.
Es el proceso de planear, organizar, dirigir y controlar los esfuerzos de los
miembros de la organizacion, y de aplicar los demds recursos de ella para
alcanzar las metas establecidas.

Benchmarking: Su idea central consiste en admitir que alguien puede hacer algo
mejor que uno y tan ambicioso para intentar alcanzarlo y superarlo. Es
decir, se trata de estudios de referencia para conocer quién es el mejor en
un campo determinado y pasarle adelante (superarlo).

Outsourcing: Conjunto de contratos mercantiles articuladores de relaciones de
colaboracion externa empresarial idoneos para materializar la externa-
lizacion o actividades y funciones de la empresa. Es la contratacion de
proveedores ajenos a las empresas, con experiencia en un campo en
particular para que proporcionen a esta ciertos productos operaciones.
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1. PANORAMA ACTUAL DEL ARBITRAJE

Hoy nos encontramos ante la realidad del descontento e
insatisfaccion por parte de los justiciables respecto a la necesidad de
recurrir a la tradicional via judicial, situacion a la cual los americanos
llaman “court crisis”, la cual a su vez lleva —cuando menos en principio—
a una favorable recepcion de las vias extrajudiciales, y entre ellas en
particular al arbitraje.

Sin embargo, si bien existe atin una falta de arraigo de la institucion
en las diversas realidades nacionales, lo cual se debe principalmente a la
mas o menos defectuosa regulacion del instituto y al desconocimiento y/o
desconfianza respecto a este mecanismo, se estd produciendo una
tranquila consolidacion de la institucion a nivel internacional.®

Es asi que el arbitraje en esta era de la globalizacion —la cual nos
presenta fundamentales problemas de politica y derecho que exigen ser
afrontados a través de los medios otorgados por el ordenamiento—, ha
experimentado ciertamente un notable progreso dada su vinculacion
con el cardcter sobretodo mercantil que la realidad de la globalizacion
importa.®

2. CONCEPTO

El arbitraje es una institucion juridica heterocompositiva, en virtud
de la cual una tercera persona, objetiva e imparcial, nombrada por las
partes mediante convenio, resuelve en base a una potestad especifica el
conflicto intersubjetivo de intereses juridicos, en caso de ser la materia
susceptible de libre disposicion por las personas afectadas por la
discrepancia.®

(1)  Con este parecer Gaspar Lera, Silvia. “El ambito de aplicacion del
arbitraje”. Aranzadi editorial, Pamplona, 1998, pags. 59-61.

(2)  Fazzalari, Elio. “L’arbitrato nell’era della «mondializzazione»” en “Rivista
dellarbitrato”, N° 2, Giuffré editore, Varese, 2000, pag. 227 y sgtes.

(3) Montero Aroca, J.; Ortells Ramos, M.; Gomez Colomer, J. L. “Derecho
Jurisdiccional”, Vol. 11, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 843.
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En este mismo sentido Ramos, entiende que el arbitraje es la
resolucion de una cuestion o disceptacion entre partes por medio de un
tercero. Donde este tercero asume el papel de juez y resuelve con su juicio
el problema que previamente le han sometido las partes de mutuo
acuerdo.®

Finalmente, podemos senalar que el arbitraje es la institucion por la
que las partes de una determinada relacion juridica someten volunta-
riamente a la decision vinculante de uno o varios arbitros las cuestiones
litigiosas que, con ocasion de dicha relacion, se suscitan sobre derechos
arbitrables. Sin embargo, en este concepto se recoge solo los caracteres
esenciales de la institucion arbitral, razon por la que no deja de ser solo
una aproximacion a la misma, dado que no cabe someter a arbitraje
cualquier conflicto ni cualquier derecho, que los arbitros pueden ser
nombrados por las partes o venir designados por una institucion, y que el
caracter vinculante del laudo no impide sin embargo su impugnacion.®

Asi, ante la dificultad que supone incorporar en una mera defi-
nicion todos los aspectos del arbitraje, hay que afirmar que aquel no es
una institucion a cuyo estudio se pueda ingresar utilizando como base
firme el apoyo de una definicion.®

Podemos observar que esta misma idea la cual subyace en el
concepto antes examinado, se encuentra presente en el articulo primero
de nuestra Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572 del 5 de enero de 1996),
el cual nos sefala que “Pueden somelterse a arbitraje las controversias de-
terminadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de
libre disposicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental...”©

(4)  Ramos Méndez, Francisco. “Enjuiciamiento Civil”. Vol. 1I, José Maria
Bosch editor, Barcelona, 1997, pag. 1118.

(5)  Gaspar, ob. cit., pags. 53-54.

(6) Al parecer este articulo, como también el noveno que observaremos mas
adelante, ha tomado como base para su texto a la “Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Interna-
cional sobre Arbitraje Internacional Comercial” (UNCITRAL, aprobada el
21 de Junio de 1985) la cual en su articulo 1 senala que ‘el acuerdo de
arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual...”.
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3.

VENTAJAS DEL INSTITUTO

Desde tiempo atras, se observaba ya dentro de los diversos enfoques

(que los ordenamientos particulares han utilizado) para superar las
dificultades reales de acceso a la justicia —problemas particularmente graves
en paises como el Pera™— por parte de los litigantes, el recurso al arbitraje
como un medio idoneo para lograr enfrentar dichas barreras de acceso.®

Debemos observar asi, que el arbitraje como sistema de solucion

de conflictos, ofrece ventajas genéricas tanto para la solucion de

@)

®

También resulta tributaria de la norma modelo UNCITRAL la actual
Ley Espanola de Arbitraje de Derecho Privado (Ley 36/1988, del 5 de
diciembre de 1988) la cual en su articulo 1 nos senala que “Mediante el
arbitraje las personas naturales o juridicas pueden someter, previo
convenio, a la decision de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas,
surgidas o que puedan surgir, en malterias de su libre disposicion
conforme a derecho”.

Por otro lado, podemos observar que este articulo reconoce
expresamente la arbitrabilidad de pretensiones colectivas —que poseen
como base un interés juridico de grupo— relativas al medio ambiente, con
lo cual zanja directamente el problema de la posible discusion sobre el
sometimiento de este tipo de pretensiones al arbitraje. De igual forma, la
undécima disposicion complementaria y transitoria de esta misma Ley
prescribe que “El Consejo Nacional del Ambiente es la institucion
organizadora del arbitraje ambiental, debiendo cumplir con los articulos
y disposiciones contenidos en la presente Ley, en los términos previstos”,
con lo cual se estarfa estableciendo un arbitraje de tipo institucional —tema
que se entenderd mas adelante— para el caso de materia ambiental. Por
otra parte, no podemos dejar de senalar que el tratamiento de los intereses
difusos o colectivos en sede arbitral, resulta —a nuestro parecer— ain
mucho mas complejo que el llevado a cabo para el proceso jurisdiccional,
razon por la cual nos remitimos, dentro del segundo campo, a lo ya
senalado por un sector de la doctrina (Ver Silguero Estagnan, Joaquin “La
tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la legitimacion
de los grupos”, Dykinson, Madrid, 1995).

Para una mejor observacion del devenir de las variadas tendencias para el
logro del acceso efectivo a la justicia en el caso peruano, ver Matheus
Lopez, Carlos Alberto “Entre el mito y la realidad. Hacia un efectivo
acceso a la justicia” en “Legal Express”, Gaceta Juridica, Lima, 2001.

Capelletti, Mauro y Garth, Bryant. “El acceso a la justicia. La tendencia en
el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos”. Fondo de
cultura econdmica, México, 1996, pag. 54 y sgtes.
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diferendos nacionales como internacionales: privacidad, inmediacion, y
algunas veces celeridad y economia. Aunque algunas de estas ventajas
puedan ser discutidas, lo importante es que bien regulado y administrado,
el arbitraje ofrece una alternativa a la via judicial que los justiciables
pueden encontrar mas expedita. Y si enfocamos el tema desde el punto
de vista de la administracion de justicia, la principal ventaja del arbitraje
radica en ofrecer una alternativa para descongestionar la carga de tareas
que pesa sobre los tribunales de justicia.”” Con igual parecer Gaspar
entiende que las ventajas mas significativas de la institucion arbitral
pueden sintetizarse en: el antiformalismo y rapidez en la adopcion de
decisiones, la confidencialidad, la especializacion de los arbitros, y la
razonabilidad e incluso gratuidad de los costos.1?)

En ese sentido, la extraordinaria fortuna del arbitraje en paises
europeos y los EEUU, surge como consecuencia de varias y complejas
motivaciones, que se pueden encontrar en el aburrimiento frente al
sistema judicial, su estructura y sus ritos, asi como la constatacion de la
creciente e imparable demanda de justicia estatal y de la carga de trabajo
de sus organos, y junto a ella, no sin contradiccion, de la ineficiencia casi
invencible de este aparato.(?

Mas pese a todo lo senalado, la alternativa arbitral serd tanto mas
creible cuanto mejor calibradas, mejor reguladas y sobretodo mejor
respetadas se encuentren las garantias jurisdiccionales en su interior.1?

(9)  Garro, Alejandro. “El arbitraje en la ley modelo propuesta por la comision
de las naciones unidas para el derecho mercantil internacional y en la
nueva legislacion espanola de arbitraje privado: un modelo para la
reforma del arbitraje comercial en América latina” en “Arbitraje
Comercial y Laboral en Central América”, Transnational Turis Publications
Inc., New York, 1990, pag. 25.

(10)  Gaspar, ob. cit., pag. 60.

(11 Vigoriti, Vincenzo “L‘arbitrato internazionale in italia” en “Rivista di Diritto
Civile” N° 5, Cedam, Padova, 1989, pag. 567.

(12)  Con similar parecer Criscuolo, Fabrizio “Modello arbitrale e strumenti

alternativi di giustizia” en “Rivista dell arbitrato”, N° 1, Giuffré editore,
Varese, 2000, pag. 45.
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4.

NATURALEZA JURIDICA

Frente a las diferentes teorias que tratan de explicar la esencia del

arbitraje, esto es, aquellas jurisdiccionalistas, contractualistas?® e
intermedias,™® consideramos que la figura se explica mejor a partir de las
primeras, dado que el arbitraje es la institucion que mejor conserva el
genuino sentido de la jurisdiccion: iudicium inter partes, pues es un
tercero el que ius dicit, desligindose en este caso la jurisdiccion del sujeto
historico que la detenta, el estado.

Sin embargo, no siendo desacertado mantener una postura

jurisdiccionalista, si lo sera considerar al arbitraje como jurisdiccion o
poder judicial,’ dado que no es posible encontrar en €l muchos de los

13

149
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Con esta opcion Guasp, Jaime. “El arbitraje en el Derecho Espariol”, Bosch,
Barcelona, 1956, pag. 17 y sgtes. Considera al arbitraje como un contrato,
como consecuencia logica de otorgarle fundamental importancia al conve-
nio arbitral a efectos de determinar la naturaleza juridica del instituto.

Con esta posicion Gaspar, ob. cit., pidg. 56. Considera ello dado que “la
institucion arbitral en su origen es un negocio de derecho privado creado
por la voluntad de los particulares; pero en cuanto a su desarrollo ulterior
—un vez surgida la controversia—, es evidente que requiere una actividad
jurisdiccional conducente a la obtencion del laudo correspondiente”.

Ramos, ob. cit., pag. 1122.

Dado que el texto de la Constitucion Peruana de 1993 —actualmente
vigente— nos sefala en su articulo 139 inciso 1 correspondiente al Capitulo
VII “Poder Judicial” que “No existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”, con lo
cual estaria al parecer reconociendo naturaleza de jurisdiccion al arbitraje.
Y, por su parte, el articulo 28 inciso 2 de la misma carta magna —ubicado
en el Capitulo IT “De los derechos sociales y econémicos”— nos senala que
el Estado “Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de
solucion pacifica de los conflictos laborales”. Y sumado a ello que el
articulo 62 —correspondiente al Titulo IIT “Del régimen econ6mico’™ nos
senala que “Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial. Segiin los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley”. Y por su
parte, el hecho que el articulo 63 de la misma norma disponga que “E/
Estado y las personas de derecho piiblico pueden someter las controversias
derivadas de la relacion contractual a (...) arbitraje nacional o
internacional, en la forma que lo disponga la ley”, podria llevarnos a
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elementos propios de esta Ultima, no pudiendo hablarse de un poder de
acceso al oOrgano arbitral (accion), ni de proceso arbitral, ni el 6rgano
arbitral tiene por que pre-existir, ni tiene por qué tener, preconstituido
legalmente, el instrumento con que los arbitros ejerzan su funcion
(proceso).1” Obsérvese ademds que si bien el arbitraje cuenta con uno de
los elementos propios de la jurisdiccion como es la cosa juzgada, no
posee sin embargo, la facultad de ejecutar sus fallos por si mismo,
debiendo acudir necesariamente en estos casos al poder judicial. Del
mismo modo, tampoco tiene la posibilidad de ejecutar medidas cautela-
res, razon por la cual debe solicitarlo —necesariamente— al poder judicial.

5. CLASIFICACION

Podemos observar segin la optica con que se contemple el
arbitraje, las siguientes clases de aquel:

- Arbitraje de derecho y arbitraje de equidad

Esta distincion se basa en que en el primer caso, la decision arbitral
debe apoyarse en normas legales aplicables al caso. En tanto en el

pensar que el arbitraje en el Pert posee caricter de jurisdiccion por
expreso reconocimiento constitucional —posibilidad que seria la mas facil
de optar— no cabiendo hablar mas del tema. Sin embargo, desde nuestra
perspectiva las normas constitucionales antes observadas no son mas que
el producto de una regulacion no sistematica que —al parecer— lo tGnico
que ha querido es promover los medios alternativos de resolucion de
conflictos en general, y al arbitraje en particular, estableciéndose asi un
Jfavor arbitralis del mas alto rango normativo.

Por todo ello, frente al texto de nuestro articulo 139 inciso 1, resulta
mis técnico aquel del articulo 117 inciso 5 de la Constitucion Espanola del
27 de Diciembre de 1978 (del cual al parecer el nuestro trae su origen) que
a la letra nos senala que “El principio de unidad jurisdiccional es la base
de la organizacion y funcionamiento de los tribunales. La ley regulara el
ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense en
los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la
Constitucion”, el cual no reconoce de modo alguno al arbitraje como
jurisdiccion, quedando tan solo esta posibilidad otorgada a la jurisdiccion
militar, la cual si cumple con los elementos fundamentales para hablar pro-
piamente de jurisdiccion (principalmente, cosa juzgada y ejecutoriedad).

(17)  Montero, ob. cit., pag. 844.
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segundo, el arbitro resuelve segin su leal saber y entender y no necesita
motivar su decision.®

Si el arbitro aplica la legislacion vigente para resolver la cuestion,
estamos ante el arbitraje de derecho. Por contra, si el arbitro ha de utilizar
su leal saber y entender a la hora de dictar su decision, el arbitraje es de
equidad.®”

Por otro lado, debemos entender que la distincion observada, dado
el desarrollo procesal de la ley de arbitraje, no solo carece de justificacion,
sino que ademads es contraria al orden 16gico de preferencia que supone
la opcion por el arbitraje. En efecto, si se hubiera querido hacer primar
algln tipo de arbitraje, este seria el arbitraje conforme a derecho, pues de
no de otra forma puede concebirse la institucion.?? Y asi, atendiendo a la
naturaleza del instituto, el arbitraje de equidad no deberia ser el
subsidiario,?V pues, la gran ventaja del “derecho” sobre la “equidad”
radica en la posibilidad de conocer dentro de determinados limites las
cuestiones que previsiblemente se someten al arbitraje, circunstancia esta
de “previsibilidad” que se esfuma en el arbitraje de equidad. En este
sentido, el margen de riesgo en el arbitraje de derecho es menor, dado que
se conoce anticipadamente al menos el texto de las normas entre las
cuales el arbitro podra escoger para efectos de su decision, los
precedentes jurisprudenciales, y la doctrina correspondiente.??

Nuestra Ley General de Arbitraje reconoce los dos tipos de arbitraje
vistos, tanto el de derecho como el de equidad, optando a su vez —a
nuestro parecer incorrectamente— por la subsidiariedad del arbitraje de
equidad. Asi, nos indica en su articulo tercero que “El arbitraje puede ser
de derecho o de conciencia. Es de derecho cuando lo drbitros resuelven
con arreglo al derecho aplicable. Es de conciencia cuando resuelven
conforme a sus conocimientos y leal saber y entender. Salvo que las partes

(18)  Ramos, ob. cit., pag. 1119.
(19)  Montero, ob. cit., pag. 845.
(200  Ramos, ob. cit., pag. 1119.
(21)  Montero, ob. cit., pag. 845.

(22)  Lorca Navarrete, Antonio Maria; Silguero Estagnan, Joaquin. “Derecho de
Arbitraje Espanol”. Madrid, Dykinson, 1994, pag. 59.
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bhayan pactado expresamente que el arbitraje serd de derecho, el arbitraje
se entenderd de conciencia...”?¥

- Arbitraje ad boc y arbitraje institucional

El arbitraje bien puede nacer para solucionar una controversia
concreta o puede tener un cardcter institucionalizado. En el primer caso,
las partes organizan el arbitraje a la medida de sus necesidades y se cuidan
de todos los detalles para la eficacia del laudo. En el segundo, la organi-
zacion del arbitraje se encomienda a instituciones especializadas y perma-
nentes que no deciden la controversia por si mismas, sino que se ocupan
de todo lo necesario para la puesta en marcha de un arbitraje cuando
surge la necesidad. La opcion por esta formula se efectia en el convenio
arbitral mediante remision al reglamento arbitral de la institucion.?®

Con igual parecer nuestra Ley General de Arbitraje reconoce los
dos tipos de arbitraje ante senalados, al prescribir su articulo sexto que
“La organizacion y desarrollo del arbitraje pueden ser encomendadas a
una Institucion Arbitral, la cual necesariamente deberd constituirse
como Persona Juridica. En tal caso, la institucion arbitral estard
Jfacultada para nombrar a los arbitros, asi como para establecer el
procedimiento y las demds reglas a las que se sometera el arbitraje, de
conformidad con su reglamento arbitral”>>

(23)  Parece que este articulo ha tomado como base para su texto a la Ley
Espanola de Arbitraje de Derecho Privado, la cual en su articulo 4 nos
senala que “I. Los drbitros decidirdan la cuestion litigiosa con sujecion a
derecho o en equidad, segtin su leal saber y entender, a eleccion de las
partes. 2. En el caso de que las partes no hayan optado expresamente por
el arbitraje de derecho, los arbitros resolverdan en equidad...”

(24)  Ramos, ob. cit., pag. 1120.

(25) Al parecer este articulo ha tomado como base para su texto a la Ley
Espafola de Arbitraje de Derecho Privado, la cual en su articulo 10 nos
senala que “Las partes podran también encomendar la administracion
del arbitraje y la designacion de los drbitros, de acuerdo con su
reglamento, a:

a)  Corporaciones de Derecho Piiblico que puedan desempenar
JSunciones arbitrales, segiin sus normas reguladoras.

b)  Asociaciones y entidades sin animo de lucro en cuyos estatutos se
prevean funciones arbitrales...”.
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Arbitraje ritual y no ritual?

Se suele hablar también de arbitraje ritual (formal) y no ritual

(informal), en tanto el primero se sujeta a las prescripciones de la ley,
mientras que el segundo se lleva a cabo sin ajustarse a esta Ultima,
pudiendo observarse que en realidad esta no es una clasificacion del
arbitraje,?” y su existencia no viene dada de modo alguno en nuestro
ordenamiento, como en otros tradicionalmente si sucede.@

(26)

@7
(28)

Podemos senalar como supuestos de arbitraje institucional: aquel
llevado a cabo por entidades privadas como la Cimara de Comercio de
Lima o el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Universidad Catdlica. Y
de otro lado, el desarrollado por entidades publicas, como deberia ser el
caso de la Comision de Proteccion al Consumidor del INDECOPI, dado
que el articulo 38 de la Ley de Proteccion al Consumidor (Decreto
Legislativo 716) establece que “La Comision de proteccion al Consumidor
Junto con el Directorio del INDECOPI, establecerd directamente o
mediante convenios con instituciones publicas o privadas, mecanismos de
resolucion de disputas del tipo de arbitraje...” (Norma la cual lamen-
tablemente no ha tenido un desarrollo reglamentario posterior a efectos de
la instauracion de este tipo de arbitraje institucional en nuestro pais). asi
como también resulta ser el caso de OSIPTEL, puesto que el articulo 382 de
la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones-OSIPTEL (Ley N°
27336) nos senala que “es competente para resolver controversias en la via
arbitral, cuando las partes hayan acordado someter la discrepancia al
arbitraje administrativo por OSIPTEL, el Tribunal Arbitral a que se hace
referencia en el Reglamento de Arbitraje de OSIPTEL”. En ese sentido, el
Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones (D.S. 008-2001-PCM) nos senala que “Sin perjuicio de
lo establecido en el articulo anterior, OSIPTEL podrd actuar como
institucion organizadora de arbitrajes para resolver las controversias
indicadas Yy las de cardcter patrimonial y disponible que puedan surgir
entre el Estado y las Empresas operadoras...”.

Debemos en principio senalar que si bien normalmente la doctrina deno-
mina a este segundo tipo de arbitraje como “irritual”, ello es consecuencia
—al parecer— de la mala adaptacion al castellano que se hizo de la equiva-
lente denominacion italiana “arbitrato irrituale”, razon por la cual, dado que
no existe tal palabra en nuestro idioma —y a fin de eliminar la confusion
semantica— preferimos utilizar, en buen romance, el término “no ritual”.

Montero, ob. cit., pags. 845-846.

En ese sentido la vigente Ley de Arbitraje Espariola (Ley 36/1988 del 5 de
Diciembre) senala en su articulo 3 que:
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Por otro lado, debemos senalar que en nuestra Ley General de
Arbitraje no existe norma alguna que prevea esta distincion, razon por la
cual no cabe hablar de aquella en nuestro ordenamiento.®’

- Clasificaciones adicionales
A)  Arbitraje general y arbitraje especial

Importa arbitraje general o comin aquel regulado por la LGA, en
tanto importarin arbitrajes especiales o especificos aquellos regulados
—para otras materias distintas— en otras normas particulares (CON-
SUCODE, % INDECOPI, CONAM, SEPS,3P OSITRANG? entre otros).®3

“1. El arbitraje para ser valido deberd ajustarse a las prescripciones
de esta Ley.

2. Cuando en forma distinta de la prescrita en esta Ley dos o mds
personas, pacten la intervencion dirimente de uno o mds terceros y
acepten expresa o tdacitamente su decision, después de emitida, el acuerdo
serd vdlido y obligatorio para las partes si en él concurren los requisitos
necesarios para la validez de un contrato”.

Por su parte, en Italia si bien el “Codice di Procedura Civile” s6lo
regula en su texto (articulos 806 a 840) al arbitraje ritual (“arbitrato
rituale”), existe sin embargo, el arbitraje no ritual (“arbitrato irrituale”)
como fruto de la prictica comercial.

(29)  Sin embargo, resulta interesante observar lo prescrito por el Articulo 143
de la Ley de Reestructuracion Patrimonial (Ley 27146) al serialarnos que
“Cuando en un procedimiento a cargo de la Comision surjan contro-
versias entre las partes involucradas, y siempre que éstas lo soliciten y la
Comision lo acepte en este sentido, la resolucion que emita la Comision
sobre el tema materia de controversia, tendrda el cardcter de laudo
arbitral definitivo e inapelable, siempre que en la tramitacion se haya
cumplido con las disposiciones contenidas en el reglamento que se
menciona en el parrafo siguiente. Las partes se someteran al reglamento
arbitral que baya elaborado la Comision y que haya sido aprobado por el
Directorio del Indecopi. La existencia de esta via no enerva el derecho de
las partes a optar por someterse a arbitraje distinto”.

(30)  Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
(31)  Superintendencia de Entidades Prestadoras de Salud.

(32)  Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico.

(33)  Para una mejor comprension de todos los supuestos, ver Lorca Navarrete,
Antonio Maria y Matheus Lopez, Carlos Alberto “Tratado de Derecho de
Arbitraje”; San Sebastidn, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2003.
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B)

Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso

El supuesto general es obviamente el arbitraje —acorde al principio

de oportunidad e iniciativa de parte— voluntario o facultativo, mas sin
embargo, existen supuestos en los cuales el arbitraje no surge por
voluntad de las partes, sino que viene impuesto, denominandose por ello
forzoso o necesario.®®

39

Dentro de los supuestos de este ultimo podemos senalar los siguientes:

1. Arbitraje estatutario

Articulo 12 LGA: “Constituyen convenio arbitral vdlido las
estipulaciones contenidas en los estatutos o normas equivalentes de
sociedades civiles o mercantiles, asociaciones civiles y demds personas
Juridicas, que establecen arbitraje obligatorio para las controversias que
pudieran tener con sus miembros, socios o asociados; las que surjan
entre éstos respecto de sus derechos; las relativas a cumplimiento de los
estatutos o validez de acuerdos, y para las demds que versen sobre
materia relacionada con las correspondientes actividades, fin u objeto
social”.

2. Arbitraje testamentario

Articulo 13 LGA: “Surte efecto como convenio arbitral la
estipulacion testamentaria que dispone arbitraje para solucionar las
diferencias que puedan surgir entre berederos no forzosos o legatarios, o
para la porcion de la berencia no sujeta a legitima, o para las
controversias que surjan relativas a la valoracion, administracion o
particion de la berencia, o para las controversias que se presenten en
todos estos casos con los albaceas”.

3. Contratacion publica

Articulo 41 inciso b) de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (Ley 26850): “Clausula de solucion de controversias: Cuando en
la ejecucion o interpretacion del contrato surja entre las partes una
discrepancia esta serd definida mediante el procedimiento de conci-
liacion extrajudicial o arbitraje, segiin lo acuerden las partes”.

Articulo 186 primer parrafo del Reglamento de la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado (D.S. N° 013-2001-PCM): “El arbi-
traje sera de aplicacion obligatoria en la solucion de controversias
surgidas después de la suscripcion o cumplimiento de la formalidad de
perfeccionamiento de los contratos derivados de los procesos de seleccion
basta el consentimiento de su liquidacion”.
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6. EL CONVENIO ARBITRAL

A continuacion pasaremos a analizar el convenio arbitral, primero
a partir de una definicion de aquel, y en segundo lugar, desde sus limites
tanto relativos a los sujetos como al objeto.

A. Concepto

En esencia, el convenio arbitral no es mas que un pacto o una
clausula contractual de la que se desprende la opcion de las partes por el
arbitraje.>

Con tal parecer Montero, lo entiende como la estipulacion
contractual de las partes por medio de la cual convienen acudir a la
decision arbitral si con ocasion de su contrato o relacion juridica, surge un
conflicto. El convenio puede ser per se un contrato especifico, o con-
tenerse bien en una cldusula de un contrato, bien en una estipulacion de
una relacion juridica no contractual .6

De todo ello, podemos afirmar que el convenio arbitral es el
acuerdo creador del arbitraje, esto es, el contrato de derecho privado que
constituye la base de la institucion.®” Siendo asi el presupuesto basico
para que pueda invocarse el arbitraje. Por esto cabe afirmar —sensu
contrario— que en los casos en que no exista el citado convenio, no sera
posible reconocer virtualidad a la institucion que nos ocupa.©®

Finalmente, con este mismo parecer nuestra Ley General de
Arbitraje nos senala en su articulo noveno que “El convenio arbitral es el
acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias
que hallan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica contractual o no contractual, sean o no
maleria de una proceso judicial...”

(35)  Ramos, ob. cit., pag. 1122.
(36)  Montero, ob. cit., pag. 840.
(37)  Gaspar, ob. cit., pag. 54.
(38)  Gaspar, ob. cit., pag. 01.

(39)  Este articulo al parecer ha tomado como base para su texto a la “Ley
Modelo” (UNCITRAL) la cual en su articulo 1 senala que “el acuerdo de
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B. Sujetos

Al igual que en el campo del proceso, el arbitraje también importa
una relacion juridica trilateral, compuesta por el o6rgano arbitral y las
partes del arbitraje. Donde el primero puede ser singular (un solo arbitro)
o colegiado (un tribunal arbitral), en tanto las segundas, acorde al
principio de dualidad de partes o bilateralidad, siempre son dos, una
activa y otra pasiva, pudiendo sin embargo, presentarse —en una o ambas
posiciones— la existencia de plurisubjetividad.“®

Asi, respecto al 6rgano arbitral es necesario que aquel posea tanto
capacidad de goce como de ejercicio, y en el caso de ser un arbitraje de
derecho, este debe ser abogado en ejercicio.“V

Con este mismo criterio nuestra Ley General de Arbitraje, dispone
en su articulo vigésimo quinto que “Pueden ser designados drbitros las
personas naturales, mayores de edad, que no tienen incompatibilidad
para actuar como arbitros y que se encuentran en pleno ejercicio de sus
derechos civiles. El nombramiento de arbitros de derecho debe recaer en
abogados...”.®?

Por otro lado, los arbitros deben poseer —sobre todo— el requisito
de la imparcialidad, razéon por la cual existe el régimen extendido a ellos
—propio de los 6rganos jurisdiccionales— de la abstencion y la recusacion,
teniendo por ello los drbitros la obligacion de comunicar la existencia de
tales causales.“?

arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas las controversias o ciertas controversias que bayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual...”.

(40)  Con este parecer Chocron Giraldez, Ana Marfa “Los principios procesales
en el arbitraje”, José Maria Bosch editor, Barcelona, 2000, pags. 63-74.

(41)  Montero, ob. cit., pag. 847.

(42) Al parecer este articulo ha tomado como base para su texto a la Ley
Espanola de Arbitraje de Derecho Privado, la cual en su articulo 12 inciso
1 nos senala que “Pueden ser darbitros las personas naturales que se hallen,
desde su aceptacion, en el pleno ejercicio de su derechos civiles”. Tomando
también el texto del inciso 2 de este mismo articulo el cual prescribe que
“Cuando la cuestion litigiosa haya de decidirse con arreglo a Derecho, los
arbitros habran de ser abogados en ejercicio”.

(43)  Ramos, ob. cit., pags. 1129-1130.
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En igual sentido, nuestra Ley General de Arbitraje, dispone en su
articulo décimo octavo que “Los darbitros no representan los intereses de
ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y
absoluta discrecion...”. Y por su parte los articulos vigésimo sexto,
vigésimo octavo y vigésimo noveno reconocen las figuras de abstencion
y recusacion de los arbitros, 4 al senalar en su texto respectivamente que:

(Art. 26) “Tienen incompatibilidad para actuar como darbitros,
bajo sancion de nulidad del nombramiento y el laudo: 1. Los Magis-
trados, con excepcion de los Jueces de Paz, los Fiscales, los Procuradores
Publicos y los ejecutores coactivos. 2. El Presidente de la Republica y los
Vicepresidentes; los Parlamentarios y los miembros del Tribunal
Constitucional. 3. Los oficiales generales y superiores de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, salvo los profesionales asimilados. 4. Los ex
magistrados en las causas que han conocido. 5. El Contralor General de
la Repuiblica en los procesos arbitrales en los que participen las entidades
que se encuentran bajo el control de la Contraloria General de la
Republica”.

(Art. 28) “Los arbitros podran ser recusados solo por las causas
siguientes: 1. Cuando no reiinan las condiciones previstas en el articulo
25 o en el convenio arbitral o estén incursos en algiin supuesto de
incompatibilidad conforme al articulo 26. 2. Cuando estén incursos en
laguna causal de recusacion prevista en el reglamento arbitral al que se
bayan sometido las partes. 3. Cuando existan circunstancias que den lu-
gar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia”.

(Art. 29) “La persona a quien se comunique su posible nombra-
miento como drbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan
dan lugar a una posible recusacion, y el arbitro, desde el momento de su
nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelara sin
demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les haya
informado de ellas, bajo pena de responder por los darios y perjuicios que
ocasione su Omision...”.

(44)  Estos articulos, al parecer, han tomado como base a la Ley Espanola de
Arbitraje de Derecho Privado, la cual en su articulo 17 inciso 1 y 3 nos
senala que “I. Los darbitros podrdan ser recusados por las mismas causas
que los Jueces, con las especialidades de los pdrrafos siguientes (...) 3. Las
personas designadas drbitros estan obligadas a poner de manifiesto las
circunstancias que puedan determinar su recusacion tan pronto como
las conozcan”.
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C.

Ambito de aplicacion

Para determinar el ambito de aplicacion del arbitraje, debemos

recurrir al concepto de arbitrabilidad de la pretension, que no es otra cosa
que la libre disponibilidad de ésta por las partes.® En ese sentido, se
aplicard la Ley General de Arbitraje solo para las pretensiones susceptibles
de ello,“® resultando por otro lado esta norma de aplicacion supletoria a
otros casos especiales cuya normatividad asi lo prevea.“”

En este sentido, podemos afirmar que a efectos de la determinacion

del ambito de aplicacion —tanto objetivo como subjetivo— del arbitraje,

(45)

(46)

47

Con igual parecer Lorca, ob. cit., pag. 36. Nos senala que “Como regla
general el arbitraje ha de recaer sobre cuestiones litigiosas (...) que se
hayan dentro de la esfera de libre disposicion de los sujetos interesados en
el mismo”.

De tal modo, aunque de forma excluyente, el articulo 1 de la Ley General
de Arbitraje —ya antes senalado— posee una serie de supuestos de
inarbitrabilidad fijados para el caso de las pretensiones siguientes:

“1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las
personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la previa
autorizacion judicial.

2. Aquellas sobre las que ya recaido resolucion judicial firme, salvo
las consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto
conciernan exclusivamente a las partes del proceso.

3. Las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o

Sfaltas. Sin embargo, si podra arbitrarse sobre la cuantia de la

responsabilidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion
Judicial firme.
4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado, o de personas o entidades de Derecho Piiblico”.
Pudiendo observarse que todos los supuestos se fundan en la
indisponibilidad de la pretension por las partes, o porque aquella ha
adquirido autoridad de cosa juzgada.

Montero, ob. cit., pags. 847-848. Como por ejemplo para el caso peruano,
respecto al arbitraje institucional del Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, el articulo 186 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (D.S. N° 013-2001-PCM) nos
senala que “Serdn de aplicacion las disposiciones contempladas en la Ley
y el presente Subcapitulo y, supletoriamente, las de la Ley General de
Arbitraje”.
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debemos observar por un lado, como presupuesto basico al convenio
arbitral, dado que cuando este no exista no se reconocera virtualidad
alguna al arbitraje. De otro lado, sobre las bases del convenio arbitral se
deberd determinar si se aplicard el procedimiento arbitral comin (ley
general de arbitraje) u otros procedimientos arbitrales especificos
regulados para casos especiales.®

7. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Habiendo ya determinado que el arbitraje no es jurisdiccion —no
siendo por ende los arbitros 6rganos jurisdiccionales—, debemos concluir
necesariamente que el arbitraje no es proceso, pues este ultimo requiere
necesariamente la concurrencia de jurisdiccion —especificamente de un
Organo jurisdiccional- para su existencia. Por ello, diremos que solo
existe aqui un procedimiento, esto es, un conjunto de actos juridicamente
vinculados entre si de manera necesaria.“? El cual posee obviamente una
estructura trilateral, conformada por una parte activa, un 6rgano arbitral
(personal o colegiado), y una parte pasiva.

A. Principios
El procedimiento arbitral se sujeta a los siguientes principios:6?

1.- Principio dispositivo y de autonomia de la voluntad: el
procedimiento arbitral se regird —en primer lugar— por la voluntad de las
partes, las cuales disponen no so6lo de su inicio, sino también de su
desarrollo y término, vinculando con sus pretensiones al 6rgano que ha
de fallar sobre lo pedido.

(48)  Gaspar, ob. cit.,, pags. 61-62. Como aquel de la Camara de Comercio de
Lima, o del Arbitraje Institucional del Consejo Superior de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado —ya antes visto—, cuyas caracteristicas
particulares importan el ser un Arbitraje solo de Derecho (articulo 186), la
obligatoriedad del arbitraje (articulo 186), la inapelabilidad del laudo
(articulo 199) sea ante instancia arbitral o judicial (opcién sobre la cual nos
es imposible manifestarnos adecuadamente en este trabajo, razon por la
cual tan solo la senalamos), entre otras mas.

(49)  Para una mayor observacion del tema ver, Matheus Lopez, Carlos Alberto.
“Parte, Tercero, Acumulacion e Intervencion Procesal”, Palestra editores,

Lima, 2001, pag. 53 y sgtes.

(50)  Montero, ob.cit., pig. 854.
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Con tal parecer, nuestra Ley General de Arbitraje nos senala en su
articulo trigésimo tercero primer y segundo parrafo que “Las partes
pueden pactar el lugar y las reglas a las que se sujeta el proceso
correspondiente. Pueden también disponer la aplicacion del reglamento
que tenga establecido la institucion arbitral a quien encomiendan su
organizacion. A falta de acuerdo, dentro de los diez (10) dias siguientes
a la aceptacion del darbitro unico o del ultimo de los arbitros, éstos
deciden el lugar y las reglas del proceso del modo que consideren mds
apropiado, atendiendo la conveniencia de las partes... ”.5V

2.- Principio de audiencia, contradiccion y de igualdad: el procedi-
miento arbitral debe respetar siempre estos tres principios los cuales se
encuentran estrechamente entrelazados, pudiendo asi decirse que con la
audiencia se procura a las partes un conocimiento sobre los hechos a fin
de que en un plano de igualdad puedan hacerse oir y también
contradecir.

En este sentido, nuestra Ley General de Arbitraje nos sefala en su
articulo trigésimo tercero Gltimo parrafo que “Durante el proceso arbitral
debera tratarse a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas
plena oportunidad de bacer valer sus derechos”.5?

3.- Derecho de defensa: las partes en el procedimiento arbitral
pueden actuar por si mismas o a través de sus abogados.

Con este parecer, nuestra Ley General de Arbitraje nos senala
en su articulo trigésimo quinto que “Todos los escritos deben estar
Sfirmados por las parte que los presentan. No se requerird firma de

(51) Al parecer este articulo tiene como base a la Ley Espanola de Arbitraje de
Derecho Privado, la cual en su articulo 21 inciso 2 nos senala que “El
desarrollo del procedimiento arbitral se regirda por la voluntad de las
partes o por las normas establecidas por la Corporacion o Asociacion a la
que se le haya encomendado la administracion del arbitraje y, en su
defecto, por acuerdo de los darbitros”.

(52)  Este articulo al parecer ha tomado como base a la Ley Espanola de
Arbitraje de Derecho Privado, la cual en su articulo 21 inciso 1 nos senala
que “El procedimiento arbitral se ajustard en todo caso a o dispuesto en
esta Ley, con sujecion a los principios esenciales de audiencia,
contradiccion e igualdad entre las partes”.
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abogado. Si hubiera abogado designado, éste podra presentar directa-
mente los escritos de mero tramite” 5

Ademids de los principios analizados existen otros mids que
también se aplican al arbitraje —que requieren un estudio mucho mas
detenido-, tales como el principio de temporalidad, de favor arbitralis,
de dualidad de posiciones, de buena fe, entre otros.? Prescribiendo —en
este mismo sentido— nuestra Ley General de Arbitraje en su articulo
trigésimo cuarto inciso siete que “Como directores del proceso los arbitros
deben velar para que el mismo se desarrolle bajo los principios de
celeridad, inmediacion, privacidad, concentracion y economia
procesal, posibilitando la adecuada defensa de las partes”.

B. Actos del procedimiento

Determinados de manera esquemadtica se pueden resaltar princi-
palmente los siguientes actos a llevarse a cabo en el iter del
procedimiento arbitral:

1.- Inicio: El procedimiento arbitral comienza cuando los arbitros
hayan notificado por escrito a las partes la aceptacion del arbitraje.>
Debiendo distinguirse los supuestos de 6rgano arbitral singular y cole-
giado, pues en el primero se producira la litispendencia arbitral cuando
aquel notifique a las partes su aceptacion. En tanto en el segundo, se
produce aquella con la notificacion de la instalacion del tribunal arbitral.

En este sentido, y refiriéndose principalmente a la litispendencia
arbitral en el caso de 6rgano colegiado, nuestra Ley General de Arbitraje
al prescribir en su articulo trigésimo cuarto inciso uno que “La parte que
Sormula su pretension ante los darbitros debera hacerlo dentro de los

(53)  Este articulo, aparentemente, se basa —en lo fundamental- en la Ley
Espanola de Arbitraje de Derecho Privado, la cual en su articulo 21 inciso
3 prescribe que “Las partes podrdn actuar por si mismas o valerse de
abogado en ejercicio”.

(54)  Con tal parecer Chocron, ob. cit., pag. 19 y sgtes.

(55)  Ramos, ob. cit., pag. 1136.
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ocho (8) dias de notificada de la instalacion del tribunal arbitral...” 9
esta tomando esta opcion, pues, nos sefiala que es desde la instalacion
del tribunal arbitral que se inicia el plazo para que las partes formulen sus
pretensiones sean estas singulares o acumuladas.

2.- Lugar: El procedimiento arbitral tendra lugar, salvo acuerdo o
disposicion reglamentaria en contra, donde decidan los arbitros.”

En este sentido, nuestra Ley General de Arbitraje al prescribir en su
articulo trigésimo tercero segundo parrafo que ‘a falta de acuerdo,
dentro de los diez (10) dias siguientes a la aceptacion del arbitro tinico
o del ultimo de los arbitros, estos deciden el lugar (...) que consideren
mas apropiado, atendiendo la conveniencia de las partes...”®

3.- Idioma: Salvo acuerdo de las partes los arbitros determinarin el
idioma o idiomas en que halla de desarrollarse el procedimiento arbitral
y lo notificaran a las partes. No podran elegir un idioma que ninguna de
las partes conozcan o que no sea oficial en el lugar en que se desarrollara
el procedimiento arbitral.?

Nuestra Ley General de Arbitraje reconoce implicitamente este
criterio en su articulo trigésimo tercero segundo parrafo antes visto, a
diferencia de otros ordenamientos que lo hacen de manera expresa.(©

(56)  Este articulo tiene como base a la Ley Espanola de Arbitraje de Derecho
Privado, la cual en su articulo 22 nos senala de manera mucho mas clara
que “El procedimiento arbitral comienza cuando los drbitros hayan
notificado a las partes por escrito la aceptacion del arbitraje”.

(57)  Montero, ob. cit., pag. 854.

(58) Al parecer este articulo tiene como base a la Ley Espanola de Arbitraje de
Derecho Privado, la cual en su articulo 24 inciso 1 nos senala que “Salvo
lo acordado en el convenio arbitral o lo que dispongan los reglamentos
arbitrales, los drbitros decidivan el lugar donde se desarrollard la
actuacion arbitral, asi como el lugar en el que deba realizar cualquier
actuacion concreta y lo notificaran a las partes”.

(59)  Ramos, ob. cit., pag. 1135.
(60)  Como la Ley Espaiola de Arbitraje de Derecho Privado que en su articulo

24 inciso 2 nos senala expresamente que “Salvo acuerdo de las partes, los
arbitros determinaran el idioma o idiomas en que haya de desarrollarse
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4. Plazos: Los arbitros no estan sujetos a plazos determinados,
salvo que ellos hayan sido acordados por las partes.©V

La Ley General de Arbitraje nuestra reconoce implicitamente este
criterio en su articulo trigésimo tercero segundo parrafo ya observado, de
modo distinto a otras regulaciones normativas que si resultan expresas.©?

5. Inactividad de las partes: La inactividad de las partes no impide
que se pueda dictar el laudo y que este tenga eficacia.©»

En este sentido, nuestra Ley General de Arbitraje prescribe en su
articulo cuadragésimo sétimo que “..La inactividad de las partes no
impiden la prosecucion del proceso ni que se dicte el laudo en base a lo
ya actuado...”

6. Desistimiento: En cualquier momento antes de dictarse el laudo
las partes pueden acordar desistirse del arbitraje.©>

Con tal parecer nuestra Ley General de Arbitraje nos senala en su
articulo cuadragésimo tercero que “En cualquier momento antes de la
notificacion del laudo, de comiin acuerdo y comunicandolo a los
arbitros, las partes pueden desistirse del arbitraje’.©®

el procedimiento arbitral y lo notificaran a las partes. No podran elegir
un idioma que ninguna de las partes conozca o que no sea oficial en el
lugar en que se desarrollard la actuacion arbitral”.

(61)  Montero, ob. cit., pag. 854.

(62)  Como la Ley Espaiola de Arbitraje de Derecho Privado que en su articulo
25 inciso 1 nos senala directamente que “Los drbitros no estdan sujetos en
el desarrollo del arbitraje a plazos determinados, salvo acuerdo de las
partes y sin perjuicio de los establecido en la Ley respecto del plazo para
dictar el laudo”.

(63)  Ramos, ob. cit., pag. 11306.

(64)  Este articulo tiene como base a la Ley Espanola de Arbitraje de Derecho
Privado, la cual en su articulo 22 inciso 2 nos senala que "La inactividad
de las partes no impedird que se dicte el laudo ni le privard de eficacia”.

(65  Montero, ob. cit., pag. 854.

(66) Al parecer este articulo tiene como base a la Ley Espanola de Arbitraje de
Derecho Privado, la cual en su articulo 31 nos senala que “En cualquier
momento antes de dictarse el laudo las partes, de comiin acuerdo,
pueden desistir del arbitraje...”.
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7. Prueba: Los arbitros practicardn la prueba que estimen perti-
nente, sea por iniciativa propia o a instancia de parte. Siendo posible
también la cooperacion jurisdiccional en los casos en los cuales los
arbitros no puedan ejecutar por si mismos las pruebas.©?

Nuestra Ley General de Arbitraje reconoce este criterio en su
articulo trigésimo cuarto, trigésimo sétimo, y cuadragésimo, al senalar
respectivamente que:

(Articulo 34 inciso 1) “La parte que formula su pretension ante los
arbitros deberda hacerlo dentro de los ocho (8) dias de notificada (...),
debiendo ofrecer al mismo tiempo las pruebas que la sustenten”©®

(Articulo 37) “Los arbitros tienen la facultad para determinar, de
manera exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas
(...). Pueden también ordenar de oficio la actuacion de los medios
probatorios que estimen necesarios. .. "

(Articulo 40) “El tribunal arbitral, o cualquiera de las partes con
la aprobacion del tribunal arbitral, podra pedir auxilio judicial para la
actuacion de pruebas”. 7

C. Supuestos de pluralidad y variacion de los limites del
procedimiento

Debemos inicialmente recordar que el procedimiento arbitral esta
regido por el principio de dualidad de partes o bilateralidad, el cual nos

(67)  Ramos, ob. cit., pags. 1136-1137.

(68) Al parecer este articulo tiene como base a la Ley Espaniola de Arbitraje de
Derecho Privado, la cual en su articulo 26 nos senala que “Los drbitros
practicaran a instancia de parte, o a iniciativa propia, las pruebas que
estimen pertinentes y admisibles en derecho. A toda prdctica de prueba
seran citadas y podran intervenir las partes o sus representantes”.

(69)  Del mismo modo, esta norma es tributaria del articulo 26 de la Ley
Espanola de Arbitraje de Derecho Privado ya antes citado.

(70)  Este articulo tiene como base a la Ley Espanola de Arbitraje de Derecho
Privado, la cual en su articulo 27 nos senala que “Los drbitros podran
solicitar el auxilio del Juez de Primera Instancia del lugar donde se
desarrolle el arbitraje, en la forma prevenida en el articulo 43, para
practicar las pruebas que no puedan efectuar por si mismos”.
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informa —en principio— que existen dos posiciones de parte, una activa
(demandante) y otra pasiva (demandado) y que en cada una debe haber
un sujeto diferente, pues no cabe demandarse uno mismo. Mis esto no
quiere decir que s6lo debe haber un sujeto en cada posicion, pudiendo
presentarse casos de plurisubjetividad o lo que es lo mismo pluralidad de
sujetos como parte, ya sea en una posicion activa, pasiva, o mixta. En este
sentido, se habla sin mas del litisconsorcio arbitral, 7" obviando referirse a
sus diversas tipologias, y a otras figuras vinculadas a este como es la
intervencion de terceros.

Visto el panorama, podemos senalar que, en tanto es el convenio
arbitral el que fija a los sujetos que quedaran sometidos al procedimiento
de arbitraje, no existe un problema grave de indeterminacion de los
sujetos presentes y ausentes a partir de este criterio. Sin embargo, tan s6lo
a efectos de determinar las dificultades que subyacen en este tema, pode-
mos observar que necesariamente existira en sede arbitral la acumulacion
objetiva-subjetiva” (mal llamada litisconsorcio voluntario), asi como el
litisconsorcio necesario.”» Por otra parte, cabria utilizar también los

(71)  Con tal criterio Chocron, ob. cit., pags. 73-74.

(72)  Se va a producir esta figura cuando, por ejemplo, como producto del
negocio juridico —sometido al convenio arbitral- existan diversas
pretensiones pertenecientes a varios sujetos. Asi, si por razéon del mismo
contrato, A se comprometio a la ejecucion del 60% de la obra y B a la
ejecucion del 40% restante, ambos frente a C. Entonces, el procedimiento
arbitral que surja como producto de la controversia sobre el 100% de la
ejecucion importarda dos pretensiones arbitrables (de condena) distintas y
acumuladas, una de C contra B cuyo objeto es la ejecucion del 40% de la
obra, y otra de C contra A, cuyo objeto es la ejecucion del 60% de la obra.
Pudiendo observarse asi que al interior del procedimiento arbitral se
generard una acumulacion tanto de objetos como de sujetos, llamada por
ello acumulacion objetiva-subjetiva.

(73)  Se dara esta figura cuando, por ejemplo, como producto del negocio
juridico —sometido al convenio arbitral- exista una Gnica pretension que
corresponde conjuntamente a varios sujetos. De tal modo, si A vendié un
inmueble a B y C. Entonces, el procedimiento arbitral que surja como
producto de la controversia sobre la resolucion del contrato, importard
una Gnica pretension arbitrable (constitutiva), dirigida por A contra B y C.
Pudiendo observarse asi que la interior del procedimiento arbitral se
generara un litisconsorcio necesario pasivo.

Para una mejor comprension de estos temas ver, Matheus Lopez,
Carlos Alberto “El Litisconsorcio Necesario”, Ara editores, Lima, 1999.
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supuestos de intervencion, tanto voluntaria como forzosa,” a efectos de
que ingrese al procedimiento arbitral un tercero en determinados casos.
De igual forma, cabria preguntarse si es posible que se produzca en el
procedimiento una sucesion, sustitucion o cambio de partes.>

Por otro lado, y pese a todo lo antes indicado, debemos ser

conscientes que este no es el lugar adecuado para abordar el tratamiento
especifico de estas figuras ciertamente complejas.

749

b))

Pongamonos a pensar si una determinada pretension que es sustraida de
la jurisdiccion ordinaria, y llevada al arbitraje, es por ello luego imposible
que en esta sede se produzca el ingreso de un tercero ajeno al
procedimiento arbitral, el cual si hubiese podido intervenir sin problema
si se tratase de un proceso jurisdiccional. Entonces, si es que existen
—como puede ser el caso— todos los requisitos para que se lleve a cabo
una intervencion procesal a solicitud del tercero (voluntaria), o porque
este es llamado a intervenir por una de las partes del procedimiento
(forzosa a instancia de parte), y ain el supuesto limite de que pueda ser
el 6rgano arbitral el que llame al tercero (forzosa por orden del juez),
parece necesario concluir en la necesaria admision de las intervenciones
procesales en sede arbitral, resultando menos discutibles algunos supues-
tos de intervencion voluntaria (adhesiva simple, adhesiva litisconsorcial y
principal). En ese sentido, podemos senalar como ejemplo el caso de A
(uno de los deudores solidarios) que interviene en el procedimiento
arbitral instaurado por B (el acreedor) contra solo C (el otro deudor
solidario) para solicitarle la suma de S/. 10,000 prevista como contra-
prestacion en el contrato celebrado por todos y sometido a convenio
arbitral. Podemos observar asi la conexion objetiva total que existe entre
las pretensiones arbitrables X (de B contra C) e Y (de B contra A), pues
ambas poseen como objeto la suma de S/. 10,000 y el mismo titulo, dado
que ambos son deudores solidarios, y en tal forma resulta posible aqui
por la eficacia directa de la sentencia que se podra producir frente a A, la
intervencion de este Gltimo de manera adhesiva litisconsorcial.

A efectos de dar una respuesta afirmativa, basta preguntarse si en el caso
de instaurarse un procedimiento arbitral entre A y B, acorde al convenio
celebrado, y durante el transcurso de este sucediera el deceso de B, signi-
ficaria acaso que sus causahabientes C y D no pasarian a ocupar su posi-
cion en el procedimiento, habiéndose producido asi una sucesion arbitral.

Por otra parte, si C acreedor de A, quiere dirigirse contra B, que es a
su vez, deudor de A, para exigir la entrega de una cantidad de dinero
producto del contrato de compraventa celebrado entre A y B, el cual estd
sometido a convenio arbitral. Entonces, ;podri iniciar C por sustitucion el
procedimiento arbitral contra B, invocando la legitimidad de A?, o es que
debera necesariamente iniciar un proceso jurisdiccional, con lo cual, dado
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8.

EL LAUDO ARBITRAL

Estudiaremos ahora el laudo arbitral, resoluciéon con la cual

normalmente concluye el procedimiento de arbitraje,” para lo cual esta-
bleceremos inicialmente su concepto, determinando luego sus requisitos,
contenido especifico y efectos.

A.

Concepto

La actividad de los arbitros, asi como el procedimiento arbitral,

culmina normalmente al dictarse la correspondiente resolucion, deno-
minada —por contraposicion a la sentencia, reservada a los 6rganos
jurisdiccionales— laudo arbitral.

Existiendo este paralelismo con la sentencia, es pues, evidente que

podemos hablar de laudos declarativos, constitutivos y de condena,
segln la respectiva pretension sobre la que se decida (acorde al principio
de congruencia).

Sin embargo, el 6rgano arbitral s6lo se limitara a conocer de la

pretension y fallar sobre esta, estimiandola o desestimandola, por lo que

(76)

que esta pretension —sujeta a la denominada accion subrogatoria— se
encuentra sometida a convenio arbitral, B siempre podrd oponer
eficazmente la excepcion de convenio arbitral prevista en el articulo 446
inciso 13 del Codigo Procesal Civil Peruano, cerrando asi el camino del
proceso, con lo que se estaria vulnerando el Derecho a la Tutela
jurisdiccional Efectiva de C.

Para una mayor informacion sobre las estas figuras procesales ver
Matheus, Parte, Tercero..., ob. cit., pag. 86 y sgtes.

Al igual que la sentencia en el campo procesal, el laudo importa el modo
normal de conclusion del procedimiento arbitral, existiendo respectiva-
mente también modos anormales de conclusion de este Gltimo, tales
como la conciliacion, transaccion, y desistimiento del procedimiento. Con
tal parecer nuestra Ley General de Arbitraje sefiala en su articulo 41 que
“Los arbitros son competentes para promover conciliacion en todo
momento. Si antes de la expedicion del laudo las partes concilian o
transigen sus pretensiones, los drbitros dictardn una orden de
conclusion del procedimiento, adquiriendo lo acordado la autoridad de
cosa juzgada...”. Por otro lado, la misma norma en su articulo 43 nos dice
que “En cualquier momento antes de la notificacion del laudo, de
comiin acuerdo y comunicandolo a los arbitros, las partes pueden
desistirse del arbitraje...”.
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para la adopcion de una medida cautelar, tendria que acudir siempre al
organo jurisdiccional correspondiente, asi como también para llevar a
cabo la ejecucion del laudo.7”

B. Requisitos

Respecto a los requisitos hay que distinguir los relativos al tiempo
y a la forma:7®

1° En cuanto al tiempo, los arbitros deben dictar el laudo en el
plazo —general- de veinte dias de vencida la etapa de pruebas, salvo que
las partes hubieran dispuesto otra cosa (articulo 48 de nuestra LGA).

El transcurso del plazo sin haber dictado el laudo tiene como
principal consecuencia la posibilidad judicial de anular el laudo (articulo
73 inciso 5 LGA).

2° En cuanto a los requisitos de forma, estan claramente fijados en
nuestra Ley General de Arbitraje (articulo 49 LGA). El laudo se recoge
formalmente en un escrito, firmando los arbitros, y si alguno no lo hiciera
se entenderd que se adhiere a la decision de la mayoria. Por otra parte, el
laudo podra ser protocolizado notarialmente (articulo 57 LGA).

C. Contenido

El laudo arbitral debe expresar al menos los siguientes puntos: el
lugar en que se dicta, nombre de los arbitros y de las partes, la cuestion
sometida a arbitraje y una sucinta relacion de las alegaciones y con-
clusiones de las partes, la valoracion probdtica en que se funda la
decision, los fundamentos facticos y juridicos de las pretensiones y
resistencias, y, finalmente, la decision arbitral (articulo 50 LGA); asi como
el pronunciamiento sobre costos (articulo 52 LGA).

El fallo del laudo tendrd consiguientemente los siguientes posibles
contenidos: 7

(77)  Con similar parecer Montero, ob. cit., pag. 855-850.
(78)  En este sentido Montero, ob. cit., pag. 856.

(79)  Con igual criterio Montero, ob. cit., pags. 856-857.
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1° Desde el punto de vista exclusivamente procesal, puede acoger
la declaracion de incompetencia efectuada por el 6rgano arbitral (articulo
39 LGA).

2° Si el laudo entra en el fondo de la cuestion litigiosa, y es de
derecho, decidira juridicamente el arbitraje, esto es, basindose en
normas juridicas aplicables a los hechos controvertidos, respetindose en
esta materia el principio de congruencia.

3° Si el laudo es de conciencia, se expresard en el fallo el leal saber
y el entender del 6rgano arbitral.

Existen también las posibilidades de correccion, integracion y
aclaracion del laudo. En tal sentido, las partes pueden pedir a los arbitros
o estos realizar de oficio, dentro del plazo de cinco dias tras la
notificacion del laudo, la correccion de cualquier error de célculo, de
copia tipografica o de naturaleza similar. Del mismo modo, pueden
dentro del mismo plazo antes senalado integrar el laudo, si se hubiese
omitido resolver algunos de los puntos materia de controversia (articulo
54 LGA). Pueden también a solicitud de parte, dentro del mismo plazo,
aclarar algiin punto ambiguo o incierto del laudo (articulo 55 LGA).

E. Efectos

Podemos observar que el principal efecto del laudo es la
produccidn de cosa juzgada, asi como la condena en costas.®”

1° Cosa juzgada.- Dispone el articulo 59 de nuestra LGA que “El
laudo tiene valor de cosa juzgada...”. Y por su parte, el articulo 83 LGA
nos senala que “El laudo arbitral consentido o ejecutoriado tiene valor
equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacion a las partes”, formula que parece
buscar no el igualar el laudo con la sentencia, pero si reconocer su
semejanza.

Por ello, si una de la partes pretendiese la misma cosa frente a la
otra, por la misma causa y en la misma calidad, se produciria la

(80)  Con este parecer Montero, ob. cit., pags. 857-858.
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excepcion de cosa juzgada en sede arbitral, 8V la cual deberia ser resuelta
como una cuestion previa acorde al articulo 39 LGA.

Finalmente, en caso que una parte accediera posteriormente a la
jurisdiccion, el demandado tendria a mano la excepcion de cosa juzgada,
unica forma —al estar pensada la excepcion de arbitraje para otro supuesto
distinto— de impedir que el cumplimiento del laudo quede burlado.®?

2° Costas.- Los arbitros se pronunciaran en el laudo sobre las costas
del arbitraje, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 52 LGA.

9. ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL

La ley no ha querido renunciar en absoluto a un control judicial del
laudo, estableciendo consecuentemente un mecanismo de anulacion de
laudos arbitrales.®» En este sentido, nuestra LGA recoge las causales de
anulacion del laudo arbitral en su articulo 73, referidas a la nulidad del
convenio arbitral, defectos de notificacion y defensa, defectos de
composicion del 6rgano arbitral, error en las mayorias requeridas para
decidir, superacion del plazo para laudar, e inarbitrabilidad de la pre-
tension sometida.

10. MEDIDAS CAUTELARES

Dada la caracteristica de jurisdiccionalidad de las medidas
cautelares, esto es, que solo los organos investidos de potestad

(81) A fin de determinar la existencia de cosa juzgada sobre una pretension
arbitrable, y con ello la posterior estimacion de una excepcion de este
tipo, tienen que analizarse todos los limites de la pretension sometida,
tanto objetivos como subjetivos, los cuales corresponden a los
denominados limites de la cosa juzgada: objetivos (objeto y componente
juridico del titulo), subjetivos (parte activa y parte pasiva), y temporales
(componente factico del titulo).

(82)  Con similar criterio Montero, ob. cit., pag. 858. En tal sentido, se utilizara
en la sede del proceso jurisdiccional la excepcion de cosa juzgada,
prevista en el articulo 446 inciso 8 del Codigo Procesal Civil Peruano, el
cual a la letra senala que “El demandado sclo puede proponer las
siguientes excepciones: (...) 8. Cosa Juzgada”.

(83)  Con opinion semejante Ramos, ob. cit., pag. 1138.
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jurisdiccional pueden dictarlas y llevarlas a cabo,® es que se requerird
necesariamente —para el caso del arbitraje— que la parte solicite el dictado
de tales medidas a la jurisdiccion, como bien lo senalan los articulos 79 a
82 de nuestra LGA.

Respecto a esta relacion que se observa entre el arbitraje y la
jurisdiccion, cabria observar diversos supuestos de coincidencia sobre la
pretension sometida a uno u otro mecanismo. En tal sentido, esta iden-
tidad respecto a la pretension podrd darse de manera sucesiva, cuando
un procedimiento arbitral decida sobre aquella y luego un proceso
jurisdiccional decida sobre lo mismo o viceversa, y también de manera
contempordnea, cuando se encuentren pendientes, sobre la misma
pretension, ambos mecanismos conjuntamente.®> Sin embargo, este no
es el lugar para abordar las posibles soluciones a estos supuestos, los
cuales so6lo queriamos dejar indicados.

11. EJECUCION FORZADA DEL LAUDO

El laudo arbitral es eficaz y de obligatorio cumplimiento desde su
notificacion a las partes, y en caso de no cumplirse lo ordenado por este
—si es un laudo de condena principalmente— la parte cuya pretension fue
estimada podrd solicitar su ejecucion forzosa ante el Juzgado Espe-
cializado Civil del lugar de la sede del arbitraje, ejecutandose asi el laudo
como si fuera una sentencia, y anexandose a la solicitud de ejecucion
necesariamente copia de este Gltimo o de la sentencia judicial en el caso
de haberse producido una anulacion o impugnacion, como lo prescriben
correctamente los articulos 83 y 84 de nuestra LGA.

12. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

En el caso peruano es la misma norma general de arbitraje la que
regula en su seccion segunda al arbitraje internacional, determinando que

(84)  Con igual parecer Vecina Sifuentes, Javier. “Las medidas cautelares en los
procesos ante el tribunal constitucional”. Editorial Colex, Madrid, 1993,
pags. 50-51.

(85)  Con tal parecer Bove, Mauro. “Rapporti tra arbitro e giudice statale” en

“Rivista dell’arbitrato”, N° 3, Giuffré editore, Varese, 1999, pag. 409 y
sgtes.
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estas disposiciones se aplicaran sin perjuicio de cualquier tratado bilateral
o multilateral vigente (articulo 88 LGA).

Por otra parte, el articulo 91 de la LGA determina la calidad de
internacional de un arbitraje sobre la base de dos criterios:

1° Si las partes del convenio arbitral tienen al momento de la
celebracion de este, sus domicilios en estados diferentes.

2° Si uno de los lugares siguientes se encuentra fuera del estado
donde las partes tienen sus domicilios: el lugar del arbitraje —si ha sido
determinado en el convenio arbitral o con arreglo a €él— o el lugar del
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion
juridica o el lugar con el cual el objeto de la pretension arbitrable tiene
mis estrecha relacion.

Algin sector de la doctrina considera ociosa una regulacion de este
tipo dado que —a su criterio— basta con los convenios internacionales en
los cuales se encuentra regulada suficientemente esta materia.®® Criterio
el cual no compartimos, pues consideramos que nuestra norma
—recogiendo una moderna tendencia normativa— establece también
disposiciones a efectos de regular el arbitraje de tipo internacional,
quedando claro que estas se aplican s6lo en defecto de tratado inter-
nacional al respecto.®”

13. EL DERECHO DE ARBITRAJE PERUANO

Frente a todo lo expuesto podemos abordar ya la exigencia que
toda esta actividad llevada a cabo por el arbitro dirigida a satisfacer la
pretension arbitrable, determina en el plano juridico la necesidad de su
estudio por medio de la ubicacion de un lugar concreto y especifico del
ordenamiento juridico como es aquel que denominaremos Derecho de
Arbitraje, el cual posee como objeto de estudio las diferentes
implicaciones juridicas y procesales que nos plantea esta institucion.®

(80)  En este sentido Ramos, ob. cit., pags. 1142-1143.

(87) Con igual parecer Montero, ob. cit., pag. 862. Cabe senalar —a estos
efectos— que el PerG ha ratificado la Convencion Interamericana de
Arbitraje Comercial Internacional (Panamd, 1975) de la cual forma parte.

(88)  Con igual parecer Lorca, ob. cit., pag. 29.
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De tal modo, podemos hablar de un Derecho de Arbitraje Peruano,
el cual se encuentra normativamente conformado por la Ley General de
Arbitraje, asi como por diversas normas que regulan supuestos especiales
de aquel, tales como la Ley y el Reglamento del Consejo Superior de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, entre otros casos.®”

(89) Como aquel previsto por el articulo 38 de la Ley de Proteccion al
Consumidor (/Decreto Legislativo N° 716) que a la letra nos senala que
“La Comision de Proteccion al Consumidor, en coordinacion con el
Directorio del INDECOPI, establecerd directamente o mediante convenios
con instituciones piiblicas o privadas, mecanismos alternativos de
resolucion de disputas del tipo de arbitraje...”, el cual lamentablemente
no ha tenido un desarrollo reglamentario posterior, a efectos de la
instauracion efectiva de este tipo de arbitraje institucional en nuestro pais.
Del mismo modo, la undécima disposicion complementaria y transitoria
de la Ley General de Arbitraje (Ley N° 26572) prescribe que “El Consejo
Nacional del Ambiente es la institucion organizadora del arbitraje
ambiental, debiendo cumplir con los articulos y disposiciones contenidos
en la presente Ley, en los términos previstos”y por su parte el Reglamento
de Organizacion y Funciones del Consejo Nacional del Medio Ambiente
(Decreto Supremo N° 022-2001-PCM del 8 de Marzo del 2001) nos senala
en su primera disposicion complementaria que “Mediante Decreto del
Consejo Directivo se establecerdan las disposiciones necesarias para
organizar el arbitraje ambiental a que se refiere la Undécima
Disposicion Transitoria de la Ley N° 265727, con lo cual se estaria
estableciendo un arbitraje de tipo institucional para el caso ambiental, el
cual atn lastimosamente no se encuentra completamente normado.
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Gonzélez Solano, Gustavo. Semiotica juridica, seguin las interpre-
taciones y las argumentaciones juridicas (San José: Investiga-
ciones Juridicas S.A., IJSA, 2002, 209 paginas).

Esta relevante obra esta compuesta por estos capitulos:

I.  Las conceptualizaciones de la palabra “Derecho”
II.  La semidtica juridica
III.  Las interpretaciones de la norma juridica

IV.  El descubrimiento del significado juridico
V. La argumentacion juridica en general
VI.  La argumentacion juridica en particular

En la Introduccion su autor nos indica que el presente libro trata
sobre la semidtica juridica. Este reciente campo de estudio es el eje
central de las actividades juridicas tanto en nuestro pais, como en
cualquier otro: los procesos juridicos, entendiéndose por éstos la
creacion de leyes, interpretacion de normas, aplicacion de sentencias,
argumentacion de alegatos, establecimiento de fundamentaciones. Con
esta obra se pretende llevar a cabo ciencia juridica, no doctrina juridica
ni teoria normativa del derecho. La semiotica juridica es una ciencia y a
la vez un instrumento de la ciencia.

— 0 —

Villalobos Brenes, Francisco. Los impuestos y la vida (San José:
Ediciones Perro Azul, 2002, 124 paginas).

En la Presentacion, el abogado Juan Carlos Gomez Sanchez, nos
dice que este libro es una recopilacion de columnas periodisticas que se
han escrito a lo largo de los Gltimos anos. El enfoque que Villalobos le da
al tema de los impuestos es pocas veces igualado, en el cual combina
tecnicismo, picardia, ingenio y habilidad.

— 0 —

Jurado Fernandez, Julio. Jueces y comstitucion en Costa Rica (San
José: Juricentro, 2003, 256 paginas).

Los capitulos que componen este importante libro son:
I.  Los modelos de control de constitucionalidad y juez ordinario

II.  Las competencias del juez ordinario costarricense en materia de
control de constitucionalidad de normas
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III.  La consulta judicial de constitucionalidad y el juez ordinario
1. Caracteres de la consulta

IV.  La consulta judicial de constitucionalidad y el juez ordinario
2. El papel del juez

V.  La inaplicacion de las leyes por el juez ordinario en Costa Rica:
La doctrina de la Sala Constitucional
VI.  Funcion jurisdiccional y control de constitucionalidad en Costa Rica

En la Presentacion Don Luis Lopez Guerra nos expresa que el
excelente trabajo de Julio Jurado Fernidndez presenta ciertamente una
doble dimension. Por una parte, ofrece un analisis serio y riguroso de la
situacion de la justicia constitucional en Costa Rica; por otra representa
una exposicion consciente del surgimiento de nuevos modelos de justicia
constitucional en la América Latina.

Por su parte, su autor, en la Introduccion no senala que el tema de
esta monografia es el papel y la participacion del juez ordinario en el
actual sistema de control de constitucionalidad de las normas. Dado el
caracter —en principio— concentrado del sistema, el punto de partida es la
exclusion del juez comin de dicho control.

— 0 -

Méndez Ramirez, Odilon. La investigacion cientifica (San José:
Investigaciones Juridicas S.A., IJSA, 2002, 211 paginas).

Este valioso libro se divide en los siguientes titulos:

I.  El tema, el plan provisional y la division material de la investi-
gacion
II.  El proceso de escritura de la investigacion y los elementos que
componen su estructura
II.  La técnica en la citacion de fuentes

En la Introduccion general, su autor nos indica que la presente
publicacion es producto de la experiencia obtenida durante muchos anos
en la ensenanza del Derecho. Agregando que es criterio del autor que los
principios que se expresan en este trabajo, pueden servir a investiga-
ciones realizadas en disciplinas distintas del Derecho, por cuanto la
finalidad de esta publicacion es, la de propiciar el rigor cientifico y la
ordenacion l6gica de contenidos.
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