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Presentacion

Sexta Edicion

La VI Edicion de la Revista Costarricense de Dere-
cho Internacional se caracteriza por la diversidad de
su contenido. Autores provenientes de distintas juris-
dicciones de América Latina nos proveen de articulos
propios de variadas ramas del derecho internacional.
Sin lugar a dudas, los recientes esfuerzos de ACODI
por incursionar en nuevas areas se reflejan en esta pu-
blicacion.

Primeramente, el profesor Mario Pefia Chacon, expe-
rimentado especialista en Derecho Ambiental, nos
presenta un cuidadoso analisis del principio de no re-
gresion a partir de los principios rectores del derecho
internacional ambiental que se encuentran plasmados
en instrumentos internacionales. De esta manera, pro-
pone que esta rama del derecho internacional juega
un rol de “dique de contencion” por medio del cual
evita la regresion en el derecho interno de los Esta-
dos. Asi, su tematica se relaciona con la entrevista so-
bre cambio climatico realizada a la sefiora Christiana
Figueres Olsen, galardonada con el premio Manuel
Maria de Peralta 2017.

Por su parte, Alexander Aizenstatd Leistenschneider
y Helena Davila Esquivel, abogados guatemaltecos,
discuten la importancia del Estatuto de Roma para la
creacion de la Corte Penal Internacional, en tanto
funge como marco normativo que transforma la le-
gislacion interna de los Estados a través de la imple-
mentacion nacional. Realizan un minucioso y acer-
tado estudio comparativo de los casos de Costa Rica
y Guatemala y analizan los retos que estos paises atin
deben enfrentar al respecto.

Por otro lado, con ocasién de la reciente Reforma
Procesal Laboral del Codigo de Trabajo costarri-
cense, Silvia Hernandez Carranza incursiona en te-
mas de competencia internacional y derecho aplica-
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ble relativos al derecho laboral internacional. Identi-
fica potenciales problemas que pueden surgir a partir
de la redaccion del nuevo articulo 434 y propone po-
sibles soluciones para mitigar sus efectos. Este ar-
ticulo resultara de particular interés para todo aquél
que tenga intensiones de laborar en el extranjero.

También nos complace presentar el articulo del pro-
fesor Mauricio Paris Cruz, quien, en consonancia con
la nota editorial de esta edicion, se refiere a la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias, tra-
tado internacional al cual Costa Rica recientemente
se ha adherido. Su intervencioén hace hincapié en la
importancia que tiene la interpretacion uniforme de
sus disposiciones para procurar su correcta aplica-
cion. Este articulo definitivamente resultard de inte-
rés para todo operador juridico local, en especial jue-
ces, arbitros y litigantes de asuntos comerciales.

Finalmente, esta sexta edicién cuenta con una contri-
bucion de la profesora Luciana B. Scotti, reconocida
abogada argentina con amplia experiencia en temas
de derecho de familia. Su articulo presenta la media-
cion familiar —mecanismo de resolucion alternativa
de conflictos— como un valioso recurso para brindar
soluciones razonables en casos de restitucion interna-
cional de menores, en los cuales la lentitud de un pro-
ceso judicial puede ser el peor enemigo del interés
superior de los nifios.

Agradecemos a los autores por sus valiosas contribu-
ciones a la revista, asi como a los miembros del Con-
sejo Asesor por su apoyo incondicional en la realiza-
cion de este proyecto.

o bl {

Edgar E. Méndez Zamora
Director General



La adhesion de Costa Rica a la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de

Compraventa Internacional de Mercaderias:

un retador paso hacia el desarrollo del comercio

internacional costarricense

Edgar E. Méndez Zamora
Director General

El pasado 12 de enero de 2017, la Asamblea Legis-
lativa de Costa Rica aprobd en segundo debate el
proyecto de ley nimero 18121, que potencialmente
tendria un significativo impacto en el comercio in-
ternacional de nuestro pais. La ahora ley de la re-
publica nimero 9421 trata de la aprobacion de la
adhesion a la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (en lo sucesivo “la Convencion” o
“CISG”, por sus siglas en inglés), la cual entrard a

regir doce meses y un dia después de su deposito.!

La CISG es uno de los tratados de derecho comer-
cial internacional mas exitosos de la historia;* ac-
tualmente cuenta con 85 Estados signatarios.? Es un
compendio de normas de derecho sustantivo que
regula temas de fondo de particular importancia y

recurrencia en la materia, tales como la formacion

1. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Internacional Mercantil. “Convencion de las Naciones Unidas
sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercade-
rias” Viena, 1980, art. 99 (2).

2. Clayton P. Gillette y Steven D. Walt, The UN
Convention on Contracts for the International Sale of Goods:
Theory and Practice, (Nueva York: Cambridge University
Press, 2016), 50 (loc. 1805)

IVIMOLIAH

3. “Chronological table of actions United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods,”
The United Nations Commission on International Trade Law,
consultado el 22 de abril de 2017, http://www.uncitral.org/un-
citral/en/uncitral _texts/sale _goods/1980CISG_status chron-

ological.html
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del contrato, las obligaciones de las partes, el in-
cumplimiento contractual y las soluciones o reme-

dios que pueden adoptarse ante éste.

La Convencion fue promulgada en 1980 por la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho Co-
mercial Internacional (“CNUDMI”, o bien “UNCI-
TRAL” por sus siglas en inglés), la cual se dedica
a redactar leyes modelo en derecho comercial. Su
creacion es una respuesta a varios intentos fallidos
anteriores por crear un tratado en materia de com-
praventa internacional® y fue producto del trabajo
conjunto de representantes de Chile, Egipto, Fran-
cia, Hungria, India, Japon, México, Nigeria, la
Unién de Republicas Socialistas Soviéticas y el
Reino Unido. Para el afio 1986, la Convencion con-
taba con once Estados signatarios, entre los cuales
destacan China, Estados Unidos, Alemania y Fran-

.5
cla.

A partir de entonces, su adopcion a nivel mundial
fue acelerada y notable. En la década de los afios
90, se dio la adhesion de Estados como Ucrania,
Chile, Suiza, Espafia, Ecuador, Nueva Zelanda,
Grecia, Uzbekistan y Perq, entre otros. La primera
década del siglo XXI fue testigo de la incorpora-

cion de nuevos Estados signatarios, como lo son

4. Entre éstos, destacan los intentos del Instituto In-
ternacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNI-
DROIT), que en un lapso tres décadas promulgoé dos tratados
(Uniform Law for International Sales y Uniform Law on the
Formation of Contracts for International Sales) que resulta-
ron tener poca aceptacion por considerarse que estaban am-
pliamente impregnados de conceptos juridicos exclusiva-
mente europeos.
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Colombia, Israel, la Republica de Corea, Liberia,
Paraguay, El Salvador, Japon y Libano, entre otros.
Finalmente, en la década de 2010 se ha visto la ad-
hesion de exponentes como Benin, Brasil, Congo,
Vietnam y Turquia. Estados de todos los continen-
tes se han adherido a la Convencion, y esta lista se

. 6
hace cada vez mas larga.

Actualmente, se cuenta un total de 85 signatarios.’
Todos los principales exponentes del comercio
mundial han ratificado la CISG, con excepcion de

India, Sudafrica y el Reino Unido.*

Lo anterior evidencia la importancia que tiene la
Convencion en el comercio internacional y da una
idea del impacto que puede tener sobre el comercio

internacional costarricense.

En esta nota editorial, se comenzard por exponer
brevemente (I) el ambito de aplicacion de la CISG,
lo cual permitird comprender su funciéon dentro del
derecho comercial internacional. Posteriormente, el
estudio se enfocara en (II) los beneficios que la ad-
hesion a la Convencion puede traer para Costa

Rica. De seguido, se expondran (III) los retos que

5. Gillette y Walt, loc. 458

6. “Chronological table of actions United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods”

7. Ibid.

8. Gillette y Walt, loc. 365.
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impone este cambio a nuestros operadores del de-
recho. Finalmente, se hara un recuento de (IV) las

conclusiones que derivan de este corto analisis.

I. Ambito de aplicacién de la CISG

La Convencion tiene un ambito de aplicacion limi-
tado; solo gobierna aquellos casos previamente de-
terminados por su capitulo primero. Explicar bre-
vemente qué se subsume bajo este dmbito de apli-
cacion es de crucial importancia para comprender
correctamente cudl es la funcion de la Convencion

en el derecho comercial internacional.

Segun lo dispone su articulo 1(1), la CISG rige ex-
clusivamente en contratos de compraventa de mer-
caderias entre partes que tengan sus estableci-
mientos en Estados diferentes. Esta pequena frase
tiene fuertes implicaciones, por lo que su signifi-

cado se expondra por partes.

A pesar de hacer referencia al término “contrato de
compraventa”, la Convencion no lo define. Por lo
tanto, han sido cortes y tribunales arbitrales quienes
se han dedicado a la tarea de hacerlo, por medio de

una interpretacion integral de sus disposiciones.

9. Esta conclusion la han obtenido a partir de una in-
terpretacion de los articulos 30 y 53 de la CISG.

10. En cuanto a este tema se ha desarrollado contro-
versia en el sentido de que la Convencion no define el término
“precio”. Al respecto, consultar John O. Honnold, “Uniform
Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention”, Kluwer Law International, La Haya (1999): 53,
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/honnold.html

11. Peter Schlechtriem, “Uniform Sales Law - The
UN-Convention on Contracts for the International Sale of
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Han concluido que se refiere a aquel acuerdo de vo-
luntades en el cual un vendedor se compromete a
entregar mercaderias y trasmitir su propiedad y un
comprador se obliga a pagar el precio de las merca-
derias y recibirlas.” Esto significa que ningun otro
tipo de contrato —tal como el contrato de prestacion
de servicios o el contrato de permuta'’, por ejem-
plo— puede ser objeto de aplicacion de la Conven-

cion.!!

En cuanto a la definicién del término “mercade-
rias”, la doctrina y la jurisprudencia internacional
han sido vacilantes. La mayoria los han definido
como objetos méviles y tangibles.'? Sin embargo,
algunos han sido més flexibles al respecto, pues in-
dican que este término comprende cualquier pro-

ducto tangible, intangible o mueble."

Finalmente, se indica que las partes del contrato de
compraventa deben tener “sus establecimientos en
Estados diferentes”. Esto significa que la transac-
cion debe tener determinado caracter internacional,

definido por los elementos preestablecidos en el

Goods”, Manz, Viena (1986): 24,
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/schlechtriem.html

12. Peter Huber y Alastair Mullis, The CISG: A New
Textbook for Students and Practitioners (Minchen: European
Law Publishers, 2007), 41; Peter Schlechtriem e Ingeborg
Schwenzer, Commentary on the UN Convention on
International Commercial Arbitration (CISG). (New York:
Oxford University Press, 2010), 35.

13. Computer Chip Case. Caso No. 2 U 1230/91
(Corte de Apelaciones de Koblenz, 17 de setiembre de 1993).
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propio tratado.'* Si las partes del contrato tienen sus
establecimientos en un mismo Estado, no se pre-
senta el presupuesto de aplicacion. Notese que la
nacionalidad de las partes no tiene relevancia al-

guna, ni tampoco su lugar de constitucion.'

Ahora bien, cuando se esté frente a un contrato que
cumple con los tres términos descritos anterior-
mente, es decir, que sea una compraventa de mer-
caderias entre partes que tengan sus establecimien-
tos en Estados diferentes, la CISG es aplicable en
dos supuestos, conocidos en doctrina como aplica-

cion directa e indirecta.

La aplicacion directa ocurre cuando los Estados a
los que pertenecen las partes son todos Estados
Contratantes.'® Se trata de una aplicacion automa-
tica que proviene del articulo 1(1)(a) de la Conven-

cion y no de una norma de conflicto ajena a ella.'’

Por su parte, la aplicacion indirecta —prevista en el

articulo 1(1)(b) de la CISG- se da cuando ninguna

14. Notese que la Convencion no considera interna-
cionales ciertos contratos de compraventa que si se conside-
ran como tal segliin disposiciones normativas domésticas (por
ejemplo, el articulo 27 del Codigo Civil costarricense). El ca-
lificativo de “internacional” obedece tinicamente a los contra-
tos que se ajustan a los elementos definidos por la propia
CISG.

15. Gillette y Walt, loc. 1276.

16. Por Estado Contratante, entiéndase aquél que ha
consentido obligarse por la Convencion y con respecto al cual
la Convencidn esta en rigor.

17. Mauricio Paris Cruz, La formacion del contrato
de compraventa internacional de mercaderias segun las re-
glas de la Convencion de Viena de 1980, (San José, Costa
Rica: Editorial Juridica Continental, 2014), 43.

18. Ibid, 44; Un ejemplo de aplicacion indirecta de
la Convencion es el siguiente: Un comprador establecido en
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o no todas las partes pertenecen a Estados contra-
tantes, pero las normas domésticas de derecho in-
ternacional privado aplicables al caso prevén la

aplicacion de la ley de un Estado Contratante.'®

Ahora bien, a pesar de ser aplicable a las compra-
ventas en general, la Convencion excluye aquéllas
que presentan ciertas caracteristicas especiales que
las hacen incompatibles con sus disposiciones nor-
mativas. La CISG no aplica a compraventas de
mercaderias para uso personal (derecho del consu-
midor), aquéllas realizadas en subastas, las compra-
ventas judiciales, las de valores mobiliarios, titulos
o efectos de comercio y dinero, las de buques, em-
barcaciones, aerodeslizadores y aeronaves y las de

electricidad.'

A pesar de tener reglas definidas en cuanto a su &m-
bito de aplicacion, la CISG reconoce la importancia
de la autonomia de las partes, de manera que expre-
samente les permite excluir total o parcialmente la

aplicacion de la Convencidn, asi como establecer

Nicaragua (Estado no contratante) y un vendedor establecido
en México (Estado Contratante) firman un contrato de com-
praventa internacional de maquinaria. Durante su ejecucion,
surge una controversia. Una de las partes inicia un procedi-
miento judicial por responsabilidad contractual en Nicaragua.
El juez nicaragiiense, al analizar el caso y aplicar las normas
de conflicto de ley nicaragiienses, determina que el derecho
aplicable al fondo de la controversia no es el nicaragiiense,
sino el mexicano. El caso debera entonces ser resuelto por el
juez nicaragiiense, pero aplicando derecho sustantivo mexi-
cano. Como México es un Estado Contratante de la Conven-
cion, su ordenamiento juridico ordena que el derecho de
fondo aplicable a la controversia que resuelve dicho juez ni-
caragiiense sea la CISG. Asi, se cumple el supuesto de apli-
cacion indirecta.

19. “Convencion de las Naciones Unidas sobre Con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercaderias”, art. 2.
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excepciones a cualquiera de sus disposiciones o
modificar sus efectos. Claro est4, lo anterior se per-
mite siempre que sea de comun acuerdo entre las

partes, ya sea de manera tacita o expresa.”’

A partir de esta corta exposicion sobre el &mbito de
aplicacion de la Convencion, puede construirse un
entendimiento basico del rol que ésta juega en el
derecho internacional. Asimismo, puede derivarse
una comprension inicial de la importancia que la
misma tiene para los Estados que a ella se adhieren.
A partir de esta base, se ahondara en un analisis de
los beneficios y retos que la CISG puede traer para

Costa Rica.

II. Beneficios de la Convencion para

Costa Rica

La adhesion de Costa Rica a la Convencion trae
consigo una gama de potenciales beneficios para el
comercio, los cuales deben ser aprovechados en la

medida de lo posible.

La CISG es un tratado ampliamente considerado
justo y bien redactado que suele reflejar las expec-
tativas que tienen las partes en una transaccion de
compraventa internacional. La excelente repu-
tacion de la Convencion a nivel mundial ha sido

consecuencia de que una considerable mayoria de

20. Paris, 44.
21. Sussane Cook, “CISG: From the Perspective of
the Practitioner”, 17 Journal of Law and Commerce (1998):
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profesionales en derecho la ven como un texto nor-
mativo que promueve soluciones honorables y jus-
tas que no favorecen expresa ni tdcitamente a nin-
guna de las partes de un conflicto. Este gran logro
se debe a que su texto fue redactado tomando en
cuenta sugerencias, aportes y demas insumos de
profesionales provenientes de muy diversos con-

e e ;. . . 121
textos juridicos y econdmicos a nivel mundial.

Debido a esta excelente reputacion internacional,
en la practica comercial es bien visto y considerado
un gesto de buena fe cuando alguna de las partes
contratantes propone la aplicacion de la CISG ante
el eventual surgimiento de una controversia. Esta
decision es particularmente conveniente cuando las
partes no se logran poner de acuerdo en cuanto a la

ley aplicable al contrato que suscriben.*”

Sin embargo, hay casos en los que las partes no de-
finen con antelacion qué ley serd aplicable a su con-
trato. Por lo tanto, al surgir una disputa, debe acu-
dirse a las normas de conflicto de los Estados rela-
cionados con el negocio para determinar qué ley es
aplicable al contrato. Entonces, las partes contra-
tantes se ven navegando a la deriva, sin certeza de
cudl jurisdiccidon y qué textos normativos seran los
que gobiernen su disputa. Esto representa un signi-
ficativo riesgo para los involucrados, ya que, a final
de cuentas, pueden verse inmersos en un proceso

judicial o arbitral que se rige por una ley doméstica

349-350,
lio/cook.html#ii
22. 1Ibid., 350.

https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/bib-
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desconocida, obsoleta e incluso injusta. Esta es una
preocupacion real y comprensible de aquellos co-
merciantes que realizan negocios cuantiosos a nivel
internacional, en especial con socios comerciales
provenientes de, o relacionados con, paises en vias
de desarrollo cuyas leyes no gozan de 6ptima repu-
tacion. Es aqui donde la adhesion de Costa Rica a

la CISG juega un rol importante.

A partir de que la ley 9421 entre en vigor, sucedera
lo siguiente. En caso de que una de las partes de un
contrato de compraventa internacional de mercade-
rias acuda a un despacho judicial o tribunal arbitral
para buscar solucion a su conflicto y éste determine
que el derecho sustantivo costarricense es aplicable
a la disputa, las leyes nacionales dictaran que la

CISG es la ley de fondo aplicable al caso.

Esto representa un importante paso hacia el desa-
rrollo del comercio internacional en nuestro pais.
Los comerciantes que suscriban contratos de com-
praventa internacional de mercaderias de alguna
manera relacionados con nuestro pais tendran la
tranquilidad de saber que, en caso de ser aplicable,
el derecho costarricense respalda la aplicacion de la
CISG a cualquier disputa que surja de dicha rela-
cioén comercial. Este comerciante extranjero no ten-
dra que lidiar con textos de derecho sustantivo cos-
tarricense desconocidos para él, sino que, por el
contrario, podra resolver sus disputas con base en
un tratado internacional que conoce y en el cual

probablemente confia. En consecuencia, gozard de
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mayor tranquilidad y seguridad juridica; estara pro-

bablemente satisfecho.

Lo anterior significa un beneficio para Costa Rica
y todo aquél que desde alli ejerza el comercio inter-
nacional, pues su reputacién como socio comercial
mejorard. La legislacion se modernizard y se ade-
cuarda a estandares internacionales convenientes
para el crecimiento en esta area. Ahora, si bien la
lista de ventajas que ofrece esta Convencion para el
desarrollo del comercio internacional privado cos-
tarricense es variada, para poder aprovecharla debe
hacerse frente a una lista aun mas extensa de retos
que vienen emparejados con el cambio, la cual se

analizara a continuacion.

ITI.  Retos que impone el cambio

Los beneficios mencionados en el apartado anterior
no se obtienen simplemente con la adhesion de
Costa Rica a la Convencion. Para lograr sacar el
mayor provecho posible de la CISG, es necesario
que los profesionales en derecho —tanto a nivel de
judicatura como a nivel de ejercicio privado de la
profesion— asuman con determinacion una serie de

retos que impone el cambio.

El primero, y discutiblemente mas significativo de
ellos, gira en torno a la aplicacion de la Convencion
por parte jueces y arbitros. Esto se refiere a que los
organos decisores, a la hora de resolver un conflicto

al cual le es aplicable la CISG, efectivamente la
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apliquen y no pasen por alto su existencia. Esto ha
ocurrido en otros paises latinoamericanos signata-
rios de la Convencion, en los cuales la misma se
deja de aplicar, ya sea porque se ignora su existen-
cia o porque resulta mas familiar, cbmodo y facil la
aplicacion de ley nacional.” Si bien es cierto que
las partes pueden excluir la aplicacion de la Con-
vencion de manera tacita o expresa, esta exclusion
corresponde a ellas y no al 6rgano decisor. Por lo
tanto, si la CISG resulta aplicable y las partes no la
han excluido, ésta debe gobernar el conflicto. De lo
contrario, su aprobacion no pasaria de ser un mero

acto legislativo sin mayores consecuencias reales.

Una vez superado este primer obstaculo, se pre-
senta un segundo reto: la correcta interpretacion de
la Convencion por parte de jueces y arbitros. Una
de las metas fundamentales de la CISG en el dere-
cho internacional es gozar de un satisfactorio nivel
de uniformidad en la interpretacion de sus disposi-
ciones por parte de los 6rganos decisores que la uti-
licen para dirimir controversias.** Este objetivo
goza de tal importancia, que incluso forma parte del
texto mismo de la Convencion.”’ Naturalmente, en-

tre mas armonia interpretativa pueda lograrse, mas

23. Jorge Oviedo Alban. “La influencia de la Con-
vencion sobre Compraventa Internacional de Mercaderias en
el desarrollo del Derecho de contratos de América Latina”. IV
Congreso Internacional sobre Derecho Uniforme y Derecho
del Comercio Electronico. 9 de mayo de 2017. San José,
Costa Rica.

24. Trevor Cox, «Chaos versus Uniformity: the
Divergent View of Software in the International
Community,»  Vindobona  Journal of International
Commercial Law and Arbitration (2000): 3-29.
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predecibles seran los resultados de controversias
sometidas a la Convencion, y los comerciantes que
en ella depositen su confianza gozaran de mayor se-

guridad juridica.

Para lograr este cometido, UNCITRAL realiza es-
fuerzos continuos. Consciente de las enormes ven-
tajas que trae una adecuada, sistematica y objetiva
difusion de decisiones judiciales y arbitrales rela-
cionadas con la CISG, ha asumido la labor de pre-
parar las herramientas necesarias para hacer de esto
una realidad. De esta manera, desde 1988, desarro-
lla y ofrece al publico una plataforma de jurispru-
dencia relacionada con diversos textos de UNCI-
TRAL, entre los cuales se encuentra la Conven-
cion. Esta base de datos, llamada CLOUT por sus
siglas en inglés, recopila decisiones de un amplio
nimero de jurisdicciones y estd disponible en los
seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas, por
lo que facilita la difusion de informacion a un am-

plio publico.?

Ademas, desde 2004, UNCITRAL publica de ma-

nera periddica un digesto jurisprudencial que pre-

25. El articulo 7(1) de la CISG exige la interpreta-
cion uniforme de sus disposiciones, de manera que ordena:
“En la interpretacion de la presente Convencion se tendrdan
en cuenta su cardcter internacional y la necesidad de promo-
ver la uniformidad en su aplicacion [...]”

26. Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Comercial Internacional, “UNCITRAL Digest of Case
Law on the United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Gods”, Edicion 2016, http://www.unci-
tral.org/pdf/english/clout/CISG_Digest _2016.pdf
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senta, de manera clara, concisa y objetiva, informa-
cion selecta relativa a la interpretacion de la CISG.
Cada nueva edicion de este digesto incluye nuevos
casos determinantes en la interpretacion de la Con-
vencion y refleja una perspectiva general de la evo-

e .. . . 27
lucion de la jurisprudencia con ella relacionada.

También existen organizaciones privadas, tales
como el Consejo Asesor de la CISG, que realizan
esfuerzos para promover la uniformidad en la apli-
cacion de la Convencion. Establecida en Paris,
Francia, en 2001, se conforma por un conjunto de
destacados profesionales en derecho con amplia
trayectoria en el comercio internacional de merca-
derias. Se dedican a hacer interpretaciones sobre te-
mas y disposiciones especificas y frecuentemente
controversiales, ya sea por peticion de un tercero o
por iniciativa propia. A pesar de que sus opiniones
no son per se vinculantes para ningln tribunal, su
alta calidad académica las convierte en guia persua-
siva para abogados, jueces y arbitros alrededor del

28
mundo.

Finalmente, debe hacerse mencion de la base de da-
tos de la CISG Albert H. Kritzer de la facultad de
derecho de la Universidad Pace. Creada por el Ins-

tituto de Derecho Comercial Internacional de esta

27. Ibid.

28. “Internationality and Uniformity,” CISG Advi-
sory Council, consultado el 22 de abril de 2017,
http://www.cisgac.com/home/

29. “CISG Database”, Pace Law Institute of Interna-
tional Commercial Law, consultado el 22 de abril de 2017 en
http://iicl.law.pace.edu/cisg/cisg
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universidad neoyorquina, reine una amplia canti-
dad de materiales y documentos legales relaciona-
dos con la CISG. Entre éstos, destacan textos rela-
cionados con la historia legislativa de la Conven-
cion, un digesto jurisprudencial de casos prove-
nientes de multiples jurisdicciones, una coleccion
de obras doctrinales y unas guias para la correcta
aplicacion de la CISG y la correcta redaccion de
contratos gobernados por la Convencion. Su mate-
rial se encuentra convenientemente organizado se-
gun diferentes criterios de busqueda y resulta de
gran utilidad para todo aquél que deba trabajar con
la Convencion.” Incluso, detalla informacion rele-
vante de cada Estado Contratante, tal como la fecha
en que entrd a regir y textos y explicaciones de de-

claraciones y reservas aplicables a la adopcion de

la CISG.*®

En Costa Rica, los esfuerzos de jueces y arbitros
deben procurar una interpretacion y aplicacion uni-
forme de la CISG. No basta simplemente con que
el pais se adhiera a este cuerpo normativo interna-
cional; para poder aprovechar sus ventajas, los ope-
radores del derecho deben saber aplicarlo y utili-
zarlo. De esto depende la reputacion de Costa Rica

como Estado Contratante.

30. Para acceder a esta informacion, puede consultar
el siguiente enlace: http://iicl.law.pace.edu/cisg/page/cisg-
table-contracting-states. Ademas, puede acceder directa-
mente a la informacion relacionada con Costa Rica por medio
del siguiente enlace: http://iicl.law.pace.edu/cisg/page/cisg-
contracting-states-costa-rica
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La importancia de lo anterior es evidente. Caer en
un problema de interpretaciones impredecibles y
disonantes con la jurisprudencia internacional es
peligroso; esto contrarrestaria la seguridad juridica
que pretende dar la CISG a las partes. Después de
todo, ;de qué sirve a un comerciante extranjero di-
rimir una controversia en Costa Rica utilizando la
Convencion —texto juridico que conoce y con el
cual se siente comodo— si, a final de cuentas, tiene
absoluta inseguridad en cuanto a la interpretacion
que se le daréd a sus cldusulas? Probablemente de

nada.

Finalmente, un tercer reto que impone la entrada en
vigor de la CISG se presenta tanto para jueces y ar-
bitros como para abogados costarricenses, que de-
berén litigar, arbitrar y resolver bajo sus disposicio-
nes por el simple hecho de ser aplicable la ley cos-
tarricense al caso en el que participan. E1 Codigo de
Comercio, Codigo Civil y demas leyes domésticas
a las cuales han estado acostumbrados ya no seran
aplicables de primera mano al fondo del asunto. En
su lugar, lo serd la CISG. Esto traerd una serie de

consecuencias por tomar en cuenta.

Primero que todo, para defender efectivamente los
intereses de sus clientes —en el caso de los abogados
particulares— y para resolver adecuadamente —en el
caso de jueces y arbitros— deberan estudiar y cono-
cer con detalle tanto las disposiciones de la Con-
vencion como la vastisima jurisprudencia y doc-

trina que se ha desarrollado alrededor de ella desde
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hace mas de treinta y cinco anos — tarea ardua y
profesionalmente demandante. Esto incluye textos
provenientes de diversas tradiciones juridicas, es-
critos en gran variedad de lenguas. Su correcta in-
terpretacion exige una comprension integral de és-
tas, que muchas veces pueden resultar esotéricas

para el operador juridico doméstico.

Segundo, en el caso del arbitraje internacional, al
representar a su cliente bajo ley costarricense, el
abogado costarricense ya no gozara de la ventaja
que significaba la aplicacion de un derecho que co-
noce mejor que su contraparte. Al aplicarse la Con-
vencion, el texto normativo que gobernard la
disputa sera conocido por todas las partes por igual.
Bajo esta paridad de condiciones, los abogados ex-
tranjeros pueden desarrollar en los tribunales su
maximo potencial, el cual —sobre todo en este tipo
de conflictos— suele ser altamente competitivo. In-
cluso, podriamos pensar en que la intervencion de
firmas extranjeras en arbitrajes internacionales go-
bernados por ley costarricense incrementara, para
representar a clientes tanto nacionales como extran-

jeros.

De esta manera, queda en evidencia la significativa
lista de retos que trae consigo la reciente adopcion
de la CISG por parte de Costa Rica. Todos éstos
deberan ser enfrentados de manera directa y efec-
tiva por parte de nuestros operadores del derecho, a

quienes les tocara la ardua tarea de superarlos con
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el fin de sacar el méximo provecho de los benefi-

cios que esta nueva legislacion ofrece.

V. Conclusiones

Costa Rica recientemente se adhirio a la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, tratado
internacional que regula los contratos de compra-

venta internacional de mercaderias.

Esta convencidn, suscrita por la gran mayoria de los
grandes exponentes en el comercio mundial, trae
consigo evidentes ventajas que podran ser benefi-
ciosas para el pequefio pais centroamericano. Por
ser ampliamente considerado como un texto justo y
bien redactado, goza de un alto prestigio ante los
ojos de juristas y comerciantes alrededor del
mundo. Por consiguiente, al formar parte de la ley
doméstica costarricense, dara mayor seguridad ju-
ridica a los comerciantes extranjeros que celebren
contratos de compraventa internacional de merca-
derias a los cuales ésta les sea al menos potencial-
mente aplicable. Asi, mejorard la reputacion de
nuestro ordenamiento juridico y dard mayor con-
fianza a comerciantes extranjeros que deseen con-
tratar con comerciantes ubicados en Costa Rica.
Esto indudablemente trae beneficios para el comer-

cio internacional costarricense.

La CISG es una poderosa herramienta, pero ésta

solo sera util si se tiene la destreza suficiente para
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emplearla correctamente. La adhesion de Costa
Rica a este instrumento internacional trae consigo
un considerable numero de retos que deberdn ser

asumidos por los operadores juridicos nacionales.

Primero que todo, debe asegurarse la aplicacion de
la Convencion por parte de jueces y arbitros en los
casos en los que asi procede. No aplicarla seria
como nunca haberse adherido a ella. Segundo, es-
tos drganos decisores deben asegurarse de interpre-
tarla correctamente, esto es, respetando un satisfac-
torio nivel de uniformidad en relacion con jurispru-
dencia y doctrina internacional. No hacerlo destrui-
ria el proposito y espiritu intrinseco a la misma
Convencion. Para lograrlo, el operador del derecho
puede echar mano de herramientas ofrecidas por or-
ganizaciones internacionales. Tercero, el operador
del derecho costarricense se vera obligado a litigar,
arbitrar y resolver bajo disposiciones normativas
novedosas y diferentes, para lo cual debera prepa-
rarse responsablemente. Debera dejar su zona de
confort para adentrarse en un mundo complejo de
jurisprudencia y doctrina internacional, en el cual

la competitividad y la exigencia es alta.

Ante esto, surgen dudas, tales como: ;Esta prepa-
rado el juez, arbitro y abogado costarricense para
hacer frente a estos retos? ;Tienen nuestros profe-
sionales y estudiantes una formacion de suficiente
calidad para competir a un nivel internacional, con-
tra profesionales de otras jurisdicciones y tradicio-

nes legales? Las respuestas vendran con el tiempo.
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Por el momento, el profesional en derecho debe
asumir estos retos de manera responsable, cons-
ciente de las consecuencias que traeria la falta de
compromiso y la indiferencia. Sobre todo, debe re-
cordar que la adhesion de Costa Rica a la Conven-
cion no es un fin del cual se obtendran amplios be-
neficios y generosas ventajas, sino que es un medio

con el cual éstos pueden construirse.

ACODI - COLADIC
Costa Rica
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El principio de no regresion o de prohibicion
de retroceso ambiental implica que la norma-
tiva no deberia ser modificada si esto impli-
care retroceder respecto a los niveles de pro-
teccion ambiental alcanzados con anteriori-
dad. La nueva norma no debe ni puede em-
peorar la situacion del derecho ambiental pre-
existente en cuanto a su alcance, amplitud y
efectividad. Su finalidad es evitar la supresion
normativa o la reduccidon de sus exigencias
por intereses contrarios que no logren demos-
trar ser juridicamente superiores al interés pl-
blico ambiental, e implica una obligacion ne-
gativa de no hacer, por lo que el nivel de pro-
teccion ambiental ya alcanzado debe ser res-
petado, no disminuido, sino mas bien incre-

mentado.

En el estado actual de su desarrollo, es posible
sustentar la idea de la no regresion basada en
los principios rectores del derecho internacio-
nal ambiental, plasmados tanto en declaracio-
nes de principios como en los convenios am-
bientales vinculantes. De esta forma, el dere-
cho internacional ambiental juega un primor-
dial rol de “dique de contencion” en pro de
evitar regresiones a nivel de derecho interno

de los Estados.
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1. Prohibicion de retroceso en el
Derecho Internacional Ambien-

tal y sus principios rectores.

La principal obligacion que conlleva su co-
rrecta aplicacion es la de no retroceder al sta-
tus quo ante, respetando, al menos, el nivel de
proteccion ambiental ya alcanzado; no afec-
tar los umbrales y estandares de proteccion
ambiental actualmente adquiridos; no dero-
gar, modificar, relajar ni flexibilizar la norma-
tiva vigente en la medida que esto conlleve
disminuir, menoscabar o de cualquier forma
afectar negativamente el nivel actual de pro-
teccion; asegurar la calidad de las normas am-
bientales; y no vulnerar el derecho de las fu-
turas generaciones a gozar de un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado, ni dismi-
nuir el patrimonio a transmitir a las generacio-
nes futuras como garantia de progreso, todo lo
anterior con la finalidad de asegurar condicio-

nes ambientales aptas para la posteridad.

Es posible afirmar que la prohibicion de re-
gresion actia como una limitacion a la potes-
tad normativa estatal, inhibiendo la deroga-
cion, reduccion, relajamiento o desaplicacion
de la legislacion ambiental, lo cual encuentra
justificacion como garantia de mantenimiento
del nivel actual de proteccion, y de toda me-

jora experimentada desde entonces.

18
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A la vez, la prohibicion de regresividad fun-
ciona como una garantia sustantiva que pro-
tege a los titulares de derechos frente a nor-
mas regresivas, vedando al Estado el “dar un

. ’ 1
paso hacia atras”.

Debido al carécter finalista del derecho am-
biental y al ser sus objetivos la tutela de la
vida, la salud y el equilibrio ecologico a través
de normas juridicas que busquen aumentar la
biodiversidad y disminuir la contaminacion,
¢éste inicamente podra ser efectivo cuando las
modificaciones que le afecten conlleven un
medio ambiente mejor y no peor que el ante-
rior. Por tanto, cualquier retroceso seria inmo-

ral.

En contraste, su contracara, el principio de
progresion o progresividad, conlleva siempre
una obligacion positiva de hacer que se tra-
duce en “progreso” o “mejora continua en las
condiciones de existencia”. Aqui, el impera-
tivo manda “hacer”, el Estado debe “moverse

hacia delante” y generar progresivamente la

" BERROS Maria Valeria y SBRESSO Luciana, “Primeras
sefales sobre el principio de no regresion en materia
ambiental en Argentina. Un estado de la cuestion”, en E/
nuevo principio de no regresion en derecho ambiental,
Bruxelles, Editions Bruylant, 2012.

* “La idea de “minimo” pone de manifiesto una de las
cuestiones mas complejas que podria postularse en torno a
la no regresion, que es la determinacion del “volumen de
transferencia” hacia las generaciones futuras. Su
delimitacion podria oscilar entre la mantencion de un
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ampliacion de la cobertura y proteccion am-
biental mediante medidas sostenidas, gradua-

les y escalonadas.

De esta forma, mientras el principio de no re-
gresion reconoce un nivel minimo” de protec-
cion ambiental que debe respetarse, el de pro-
gresion busca el avance sistematico de la nor-
mativa ambiental. Por ello, este principio no
se opone a la idea de evolucion clasicani a la
mutabilidad propia del derecho (modificacién
permanente e inevitable), a raiz de que no
existe derecho alguno que sea inmutable o
eterno. El derecho siempre debe evolucionar
por medio de procesos de modificacion y de-
rogacion legislativos, reglamentarios e in-
cluso jurisprudenciales. A lo que si se opone
el derecho ambiental, a partir de la puesta en
practica del principio de no regresividad, es a
cambios normativos que tengan como finali-
dad la eliminacién o disminucidn del nivel de
proteccion ya alcanzado a favor de intereses

no ambientales.

minimo existencial de todo aquello que fuera posible segun
un juicio de razonabilidad o la consolidacion de un maximo
a transferir, lo cual da cuenta del riesgo que se corre al
consolidar un idea de “minimo” en lugar de “maximo” a
transferir, lo que podria traducirse en términos de un
esfuerzo minimo o maximo en relaciéon con el porvenir”
BERROS Maria Valera, Construyendo el principio de no
regresion en el Derecho argentino, Buenos Aires, JA,2011-
1V, fasc. N.13, 2011.
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Seria posible, entonces, afirmar que el princi-
pio de no regresion actua como una obliga-
cidén negativa inherente a la obligacion cons-
titucional de caracter positivo de garantizar,
defender y preservar el derecho a un ambiente

sano y ecologicamente equilibrado.

En primera instancia, el principio de no regre-
sion no es ilimitado ni irrestricto y se encuen-
tra condicionado por los principios constitu-
cionales de razonabilidad y proporcionalidad,
asi como por las reglas univocas de la ciencia
y la técnica. A la vez, la actuacion del Estado
en esta materia se ve limitada por el deber de
tutela del interés publico ambiental, por los
principios de desarrollo sostenible y uso ra-
cional, precautorio o evitacion prudente y por

la vinculatoriedad de la normativa ambiental.

Es posible sustentar la idea de la no regresion
basada en los principios rectores del derecho
ambiental, plasmados tanto en instrumentos

internacionales, declaraciones de principios y

3 Al respecto puede consultarse la sentencia numero 2006-
17126 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica.

* Con la aprobacién del documento final denominada “El
futuro que queremos” emanado de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20) se
reafirmaron los principios aprobados en la Conferencia de
Rio de 1992, adquiriendo con ello un caracter
consuetudinario en el sentido del derecho internacional,
evitando por tanto todo tipo de regresion.
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resoluciones de organizaciones internaciona-
4 . .
les” como en los convenios ambientales sus-

critos por los Estados.

En un primer orden de ideas, resultaria impo-
sible interpretar el concepto del desarrollo
sostenible desvinculandolo del principio de
no regresion. Tal y como fue concebido en el
Informe Brundtland,’ el desarrollo sostenible
consiste en aquel tipo de desarrollo que satis-
face las necesidades de las generaciones pre-
sentes sin menoscabar la capacidad de las fu-
turas generaciones de satisfacer sus propias
necesidades, y derivado de éste nace el pre-
cepto de equidad intergeneracional recogido
en el principio 7 de la Declaracion de Rio so-

bre Medio Ambiente y Desarrollo.

De conformidad con Prieur,’ al modificarse o
derogarse una norma que protege el medio
ambiente para reducir su grado de proteccion,
se le estaria imponiendo a las generaciones
futuras un medio ambiente mas degradado a
través de una norma juridica con contenido

regresivo. Esta conducta estaria en flagrante

* En 1987, la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (CMMAD) present6é su informe (también
conocido como el "Informe Brundtland") a la Asamblea
General. El informe, basado en un estudio de cuatro afios,
expuso el tema del desarrollo sostenible, el tipo de
desarrollo que "satisface las necesidades de la generacion
actual sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras para satisfacer sus propias necesidades".

 PRIEUR Michel, El nuevo principio de no regresion en
derecho ambiental, Bruxelles: Editions Bruylant, 2012.
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discordancia con el principio de equidad in-
tergeneracional, en la medida en que a nuestra
generacion le estd vedado comprometer a las
generaciones futuras con una norma que haria
retroceder la proteccion del medio ambiente.
De esta forma, la regresion del derecho am-
biental que se decida hoy constituiria una vul-
neracion de los derechos de las generaciones
futuras, ya que esto conlleva a imponerles un
nivel de proteccion del medio ambiente infe-

rior al actualmente logrado.”

A la vez, los principios de prevencion y pre-
caucion —también contenidos en la Declara-
cioén de Rio— complementan el principio de no
regresion en la medida en que buscan adelan-
tarse al daflo ambiental y asi evitar situaciones
irreversibles, incluso en aquellos supuestos
donde no existe atn plena certeza cientifica.
Esta postura ha sido la adoptada por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia de Costa Rica, la cual, en el voto 2012-
13367, reconocid de forma expresa el princi-
pio de progresividad y no regresion en mate-

ria ambiental:

"V. Sobre los principios de progresividad y no

regresion de la proteccion ambiental. El prin-

7 “La incorporacion de una responsabilidad vis a vis las ge-
neraciones futuras podria ser uno de los ejes para la cons-

VI Edicion, I semestre 2017

ACODI - COLADIC
Costa Rica

cipio de progresividad de los derechos huma-
nos ha sido reconocido por el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos; entre
otros instrumentos internacionales, se en-
cuentra recogido en los articulos 2 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos So-
ciales y Culturales, articulo 1 y 26 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos
y articulo 1 del Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdomicos, Socia-
les y Culturales. Al amparo de estas normas,
el Estado asume la obligacion de ir aumen-
tando, en la medida de sus posibilidades y
desarrollo, los niveles de proteccion de los
derechos humanos, de especial consideracion
aquellos, que como el derecho al ambiente
(art. 11 del Protocolo), requieren de multiples
acciones positivas del Estado para su protec-
cion y pleno goce por todos sus titulares. Del
principio de progresividad de los derechos
humanos y del principio de irretroactividad
de las normas en perjuicio de derechos adqui-
ridos y situaciones juridicas consolidadas, re-
cogido en el numeral 34 de la Carta Magna,
se deriva el principio de no regresividad o de

irreversibilidad de los beneficios o proteccion

21

truccion de los fundamentos juridicos propios de la no re-
gresion” BERROS Maria Valeriay SBRESSO Luciana, Op.

Cit.
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alcanzada. El principio se erige como garan-
tia sustantiva de los derechos, en este caso,
del derecho a un ambiente sano y ecologica-
mente equilibrado, en virtud del cual el Es-
tado se ve obligado a no adoptar medidas, po-
liticas, ni aprobar normas juridicas que em-
peoren, sin justificacion razonable y propor-
cionada, la situacion de los derechos alcan-
zada hasta entonces. Este principio no supone
una irreversibilidad absoluta pues todos los
Estados viven situaciones nacionales, de na-
turaleza economica, politica, social o por
causa de la naturaleza, que impactan negati-
vamente en los logros alcanzados hasta en-
tonces y obliga a replantearse a la baja el
nuevo nivel de proteccion. En esos casos, el
Derecho a la Constitucion y los principios
bajo examen obligan a justificar, a la luz de
los parametros constitucionales de razonabi-
lidad y proporcionalidad, la reduccion de los

. ., 8
niveles de proteccion.

¥ SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, voto nimero 13367.2012 del 21 de
setiembre de 2012, considerando V.

’ Entre ellos: Convenio Diversidad Biolégica, Convenio
Marco de Cambio Climatico, Convenio para la Proteccion
de la Capa de Ozono, Convenio sobre el Control de los Mo-
vimientos Transfronterizos de desechos peligrosos y su eli-
minacion, Convencion para la Proteccion de la Flora, de la
Fauna y de las Bellezas Escénicas naturales de los paises de
América, Convenio CITES sobre Comercio Internacional
de Flora y Fauna Silvestre, Convenciéon Ramsar sobre Hu-
medales de Importancia Internacional, y a nivel regional:
Convenio sobre Cambios Climaticos, Convenio para la
Conservacion de la Biodiversidad y Proteccion de Areas
Silvestres Protegidas en América Central, Acuerdo Regio-
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Por su parte, también es posible fundamentar
la existencia y contenido del principio de no
regresion sustentado en los tratados y conve-
nios internacionales vigentes y suscritos por
Costa Rica,” en razon de que, en general, to-
dos buscan procurar un alto nivel de protec-
cién ambiental, mejorar el medio ambiente,
aumentar la biodiversidad, proteger los recur-
sos naturales bidticos y abioticos, y, por su-
puesto, acabar, disminuir y aplacar la conta-
minacién y la degradacion ambiental. Esto
lleva a deducir fehacientemente la imposibili-
dad de regresion, tanto a nivel de los tratados
internacionales como en su aplicacion dentro
del derecho interno del Estado, partiendo del
hecho de que, para el caso costarricense, el
derecho internacional ambiental es de obli-
gado acatamiento y goza de plena ejecutorie-

dad.'®

nal sobre Movimiento Transfronterizos de Desechos Peli-
grosos, Convenio Regional para el Manejo y Conservacion
de los Ecosistemas Forestales y el desarrollo de Plantacio-
nes Forestales.

0«“ry Costa Rica, de conformidad con el articulo 7 de la
Constitucion Politica, los tratados publicos, los convenios
internacionales y los concordatos, debidamente aprobados
por la Asamblea Legislativa, tienen desde su
promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad
superior a las leyes. De conformidad con la reiterada
Jjurisprudencia emanada de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, los instrumentos ambientales
internacionales son de obligado acatamiento y gozan de
plena ejecutoriedad, en tanto sus normas no precisen de
mayor desarrollo legislativo, y por ende, deben ser respe-
tadas en tanto el rango normativo de aquellos es superior.
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Afirma Prieur que, en materia de medio am-
biente, no existe ningiin precedente de regre-
sion que se derive de una modificacion que
afecte al propio texto de un convenio y que dé
lugar a un retroceso sustancial en la protec-
cion del medio ambiente. A manera de ejem-
plo, los Convenios de Basilea y Helsinki pre-
vén la superioridad de la norma mas favorable
al ambiente (pro natura); mientras tanto, el
Convenio de Diversidad Biologica y su proto-
colo de Cartagena expresamente disponen su
supremacia sobre otros tratados, convirtién-
dose por tanto en pisos normativos que sélo
permitirian disposiciones mas estrictas y rigu-
rosas que las ya previstas por ellos mismos.
En estos casos, la normativa internacional
posterior debe ser mas rigurosa y, por tanto,
se descarta la regla de “lex posterior derogat
priori”, ya que se busca la aplicacion de la
norma mas estricta y protectora para el am-

biente.

Descartadas las regresiones a nivel estricta-
mente del derecho internacional ambiental,

reviste interés destacar el rol de “dique de

Asimismo, los principios contenidos en Declaraciones

Ambientales o “soft law” gozan igualmente de plena eje-
cutoriedad, y la normativa de rango inferior, llamese le-

yes, decretos y reglamentos, deben ser acordes a ellos.
Ademas, las regulaciones y principios contenidos en los

Tratados y Convenios sobre medio ambiente, incluso los

aun no ratificados por la Asamblea Legislativa, son de

acatamiento obligatorio. De esta forma, es posible afirmar
que los instrumentos internacionales ambientales suscritos

VI Edicion, I semestre 2017

ACODI - COLADIC
Costa Rica

contencion” que asumen los convenios inter-
nacionales y programas ambientales de las
Naciones Unidas en pro de evitar regresiones

a nivel del derecho interno.

1. Convencion para la proteccion de la
Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escéni-
cas naturales de los paises de América

(Convenio de Washington)

La Convencion para la Proteccion de la flora,
de la fauna y de las bellezas escénicas natura-
les de los paises de América, fue suscrita en
la ciudad de Washington el dia 12 de octubre
de 1940,"" mucho antes de que se elaborara la
Carta de Naciones Unidas, asi como las em-
blematicas Declaraciones de Principios de Es-

tocolmo (1972) y Rio (1992).

La Convencion crea, por primera, vez catego-
rias de manejo de areas silvestres protegidas,
tales como: parques nacionales, reservas na-
cionales, monumentos naturales y reservas de
regiones virgenes. Destaca la proteccion que

debe darse a la flora y la fauna y dicta las pri-

23

por Costa Rica son legislacion plenamente aplicable y de
exigibilidad judicial directa” PENA CHACON Mario, “La
exigibilidad judicial directa del Derecho Internacional Am-

biental”, Revista Juridica Lex difusion y andlisis, afio VII,
abril 2003, naimero 94, México

" Fecha de entrada en vigencia del Convenio 30 de abril de

1942
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meras normas para la vigilancia y reglamen-
tacion para el comercio internacional de espe-
cies protegidas de flora y fauna o de sus pro-
ductos, lo que posteriormente adopta la Con-
vencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de flora y fauna silves-

tres, conocida como Convenio CITES.

El Convenio de Washington, en su articulo
III, prohibe alterar los limites de los parques
nacionales y enajenar parte alguna de ellos si
no lo es por accion de autoridad legislativa
competente; a la vez, prohibe la explotacion

comercial de las riquezas existentes en ellos.

"2 “V. En relacién con la alegada violacion del articulo 3

del Convenio para la proteccion de la flora, de la fauna y
de las bellezas escénicas naturales de los paises de América
-aprobado por Ley numero 3763, de primero de octubre de
mil novecientos sesenta y seis- en relacion con el articulo 7
constitucional, que en lo que interesa dice asi:

"Los Gobiernos Contratantes convienen en que los limites
de los parques nacionales no serdan alterados ni enajenada
parte alguna de ellos sino por accion de la autoridad
legislativa competente. Las riquezas existentes en ellos no
se explotaran con fines comerciales. Los Gobiernos
Contratantes convienen en prohibir la caza, la matanza y la
captura de especimenes de la fauna y la destruccion y
recoleccion de ejemplares de la flora en los parques
nacionales, excepto cuando se haga por las autoridades del
parque o por orden o bajo vigilancia de las mismas o para
investigaciones cientificas debidamente
autorizadas”.Deben esas normas interpretarse en sentido
restrictivo, de manera que, la exigencia de establecer los
limites de los parques nacionales a través de una ley es
unicamente cuando va en detrimento del mismo, es decir,
cuando se quiera reducir su extension, y no cuando se
quieran extender los limites de las zonas protectoras del
patrimonio forestal del Estado. Este articulo debe
completarse con el articulo 40 de la Ley Forestal que dice:
"El drea de las reservas forestales, zonas protectoras,
parques nacionales, refugios de vida silvestre, reservas
biologicas del patrimonio forestal, sélo podra ser reducida
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A la luz de una interpretacion sistematica-
evolutiva del Convenio, toda alteracion nega-
tiva o disminucién de los limites de areas sil-
vestres protegidas, o bien, toda explotacion
comercial o industrial de sus riquezas, califi-
caria como una regresion en materia ambien-
tal y, por tanto, quedaria expresamente prohi-
bida, salvo que contare con aprobacién legis-
lativa. Asi lo consider6 la Sala Constitucional
costarricense al interpretar y aplicar la Con-
vencion de Washington en el voto 1999-

5399 12

por ley de la Republica, previos estudios técnicos
correspondientes que justifiquen esta medida”. Y esto es asi
en virtud de que el bien juridico que se protege es el
"recurso forestal", término que "significa la proteccion y
preservacion de la integridad del medio ambiente natural,"
(resolucion de la Sala Constitucional numero 2233-93, de
las nueve horas treinta y seis minutos del veintiocho de
mayo de 1993) que existe en la zona declarada como parque
nacional, y que es reconocido tanto por la legislacion
internacional, por las leyes especiales dictadas al efecto,
como por los textos de las cartas politicas. En este sentido,
el articulo 69 de la Constitucion Politica es que habla de
"explotacion racional de la tierra", conmstituyéndose un
principio fundamental su proteccion (...)".Es evidente
entonces que el Poder Ejecutivo, no puede reducir los
limites territoriales un drea silvestre, pero si puede
extenderlos. De ahi que los Decretos cuya derogacion o
puesta en vigencia hayan producido como consecuencia
inmediata el aumento del territorio de una determinada
drea protegida, son constitucionales”. De todo lo cual se
pueden derivar dos conclusiones. Por un lado, cuando de la
ampliacion de los limites de las zonas protectoras del
patrimonio forestal del Estado se trata es posible hacerlo
via reglamento, pero cuando de su reduccion se trata
unicamente se puede hacer via legal, claro estd, siempre y
cuando exista un criterio previo que justifique la medida.
Por otro lado, la derogatoria del articulo 6° del decreto
ejecutivo DE-16614, incluyendo las zonas urbanas de
Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo implico un aumento
del territorio del Refugio Nacional de Vida Silvestre de
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2. Convencion Relativa a los Humedales de
Importancia Internacional, especialmente
como habitat de aves acuaticas

(Convencion Ramsar)

El Convenio Ramsar fue firmado en Irén el
dia 02 de febrero de 1971 y entr6 en vigor el
21 de diciembre de 1975. Costa Rica lo
ratifico mediante la ley numero 7224 del 09
de abril de 1991," y cuenta ,a la fecha, con 12
sitios Ramsar que suman una extension de

569.742 hectéreas.'

Gandoca-Manzanillo, siendo entonces que la exclusion de
dichas zonas dentro del territorio del refugio implica una
reduccion del territorio de este” SALA
CONSTIUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, voto ntimero 05399-93 del 26 de octubre de
1993, considerando V.

1 “El texto original de la Convencién ha sufrido cambios
sustanciales en cuanto a las disposiciones administrativas,
no asi en su parte dispositiva’. AGUILAR A vy
GONZALEZ M, Manual de Legislacion sobre Humedales
de Costa Rica, UICN, 1998, pagina 15

1 Informacion disponible en:
http://www.ramsar.org/cda/es/ramsar-about-parties-
parties/main/ramsar/1-36-123%5E23808 4000 2
consultado el 10 de noviembre de 2013.

" “La filosofia de Ramsar gira en torno al concepto de “uso
racional”. El uso racional de los humedales se define como
"el mantenimiento de sus caracteristicas ecologicas,
logrado mediante la implementacion de enfoques por
ecosistemas, dentro del contexto del desarrollo sostenible”.
Por consiguiente, la conservacion de los humedales, asi
como su uso sostenible y el de sus recursos, se hallan en el
centro del "uso racional" en beneficio de la humanidad."
Informacion disponible en:
http://www.ramsar.org/cda/es/ramsar-about-glossary-
words/main/ramsar/1-36-56-156 4000 2

' En febrero de 2001, Costa Rica aprob6 su Politica de
Humedales, una de las primeras en el mundo. De igual
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El objetivo de la Convencion es la
conservacion y el uso racional” de los
humedales, tanto mediante acciéon a nivel
nacional como por medio de la cooperacion
internacional, con el fin de contribuir al

desarrollo sostenible.

Con la aprobacion de este Convenio, los
paises signatarios se comprometieron a: unir
esfuerzos para formular politicas nacionales
relativas a la conservacion y al uso racional de
los humedales;'® designar los humedales
adecuados del territorio que se incluiran en la

Lista'’ y colaborar en el manejo de los

forma mediante el decreto ejecutivo 28059-MINAE se
establecio el Programa Nacional de Humedales.

7 Al adherirse a la Convencién de Ramsar, las Partes
Contratantes estan obligadas, con arreglo al Articulo 2.4, a
designar al menos un humedal para su inclusion en la Lista
de Humedales de Importancia Internacional. Las Partes
Contratantes, o Estados miembros, eligen sitios para su
designacion en el marco de la Convencion utilizando como
referencia los Criterios para la identificacion de Humedales
de Importancia Internacional. Las Partes comunican los
datos sobre los humedales designados a la secretaria del
tratado a través de una Ficha Informativa de Ramsar
(FIR) en la que se incluyen datos exactos sobre diversos
parametros cientificos y de conservacion y un mapa en el
que se delimitan con precision los limites del sitio. Al recibir
la FIR, la Secretaria se asegura de que los datos y el mapa
cumplen las normas establecidas por la Conferencia de las
Partes y posteriormente afiade el nombre del sitio y los datos
fundamentales a la Lista de Humedales de Importancia
Internacional -- a continuacion remite esos datos y el mapa
a Wetlands International para que los incluya en la Base de
Datos sobre los Sitios Ramsar. La Secretaria reconoce
oficialmente la condicion del sitio como Humedal de
Importancia Internacional y envia un certificado apropiado
del sitio a la Autoridad Administrativa encargada de la
aplicacion de la Convencidn en el pais correspondiente. Se
alienta a las autoridades de la Parte Contratante a que
coloquen sefiales en el propio sitio en las que se indique
claramente la condicion del sitio como Humedal de
Importancia Internacional en conformidad con la
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humedales compartidos y de las especies
migratorias compartidas;'® elaborar y aplicar
sus planes de gestion de forma que favorezcan
la conservaciéon de las zonas humedas
inscritas en la Lista y a la explotacion racional
de sus humedales;" favorecer la conservacion
de los humedales por la creacion de reservas
naturales;”® fomentar la investigacion e
intercambio de datos y de publicaciones
relativas a las zonas humedas, a su flora y
fauna; favorecer la formacion de personal
competente para el estudio, la gestion y el
cuidado de zonas humedas;?' consultar con
las otras Partes sobre el cumplimiento de las
obligaciones establecidas por la
Convencion,** asi como el deber de coordinar
y apoyar activamente sus politicas y
reglamentos actuales y futuros relativos a la
conservacion de humedales, de su flora y su

fauna.

Convencioén de Ramsar; el Comité Permanente acord6 el
texto sugerido para esas sefales. Informacion disponible en:
http://www.ramsar.org/cda/es/ramsar-about-
sites/main/ramsar/1-36-55 4000 2

" El articulo 5 de la Convenciéon Ramsar reconoce la
necesidad de promover el manejo integrado de los
humedales, que en ocasiones pueden ser transfronterizos
formando parte de cuencas hidrograficas compartidas.

¥ De conformidad con el articulo 43 de la Ley Orgéanica del
Ambiente nimero 7554 del 04 de octubre de 1995, para
realizar cualquier tipo de actividad que afecte los
ecosistemas de humedal es necesario contar con una
Evaluacion de Impacto Ambiental

%% La Ley Organica del Ambiente en su articulo 41 declara
de interés publico los humedales y su conservacion, por ser
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La regla de la Convencién es que los
Humedales de Importancia Internacional
deben mantener su designacion como sitio
Ramsar y que su extension inicial completa
debe mantenerse siempre que sea posible y
apropiado, lo cual, a todas luces, es acorde
con el principio de no regresion del derecho

ambiental.

De esta forma, inicamente en circunstancias
realmente excepcionales deberia considerarse
la posibilidad de retirar o de modificar la
extension inicial de un humedal de la Lista.
Estas situaciones de excepcion se encuentran
previstas en los articulos 2.5 y 4.2. de la Con-

vencion:

"Toda Parte Contratante tendrd derecho...
por motivos urgentes de interés nacional, a
retirar de la Lista o a reducir los limites de

los humedales ya incluidos";

“Cuando una Parte Contratante, por motivos

urgentes de interés nacional, retire de la Lista

de uso multiple, estén o no protegidos por las leyes que rijan
esta materia. De igual forma, el articulo 32 del mismo
cuerpo legal designa a los humedales como una categoria
especial de areas silvestre protegida.

*! Mediante el decreto ejecutivo 28059-MINAE, Costa Rica
establecio el Programa Nacional de Humedales.

** “Las Partes Contratantes celebraran consultas sobre el
cumplimiento de las obligaciones que se derivan de la
Convencion, especialmente en el caso de un humedal que se
extienda por los territorios de mas de una Parte Contratante
o de un sistema hidrolégico compartido por varios de ellas.
Al mismo tiempo, se esforzaran por coordinar y apoyar
activamente las politicas y regulaciones actuales y futuras
relativas a la conservacion de los humedales y de su flora y
fauna”. Articulo 5 de la Convencion Ramsar.
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o reduzca los limites de un humedal incluido
en ella, debera compensar en la medida de lo
posible, la pérdida de recursos de humedales
¥, en particular, crear nuevas reservas natu-
rales para las aves acudticas y para la pro-
teccion de una porcion adecuada de su habi-
tat original, en la misma region o en otro lu-

"

gar";

Siendo que los citados “motivos urgentes de
interés nacional” fueron so6lo mencionados,
pero no desarrollados ni explicados dentro del
texto original de la Convencion, fue mediante
la Resolucion VIIL.20* que la Conferencia de
las Partes de la Convencion emite la Orienta-
ciébn general para interpretar la expresion
"motivos urgentes de interés nacional" en el
articulo 2.5 de la Convencion y para conside-

rar la compensacion prevista en articulo 4.2.

Por su parte, el articulo 5 de la citada Resolu-
cion recomienda como primer paso, en aque-

llos casos donde un Estado Parte invoque

» 8va. Reunion de la Conferencia de las Partes

Contratantes en la Convencion sobre los Humedales
(Ramsar, Iran, 1971) Valencia, Espafia, 18 a 26 de
noviembre de 2002.

** La Secretaria de la Convencion de Ramsar se encarga de
la coordinacion de las actividades corrientes de la
Convencion. Las funciones de la Secretaria son: mantener
al dia la Lista de Humedales de Importancia Internacional
(§4.3), tomando nota de todas las adiciones y enmiendas
que se le introduzcan, y la Base de Datos sobre los Sitios
Ramsar (la labor corriente de desarrollo de la Base de Datos
se ha subcontratado con Wetlands International); coadyuvar
en la convocacion y organizacion de la Conferencia de las
Partes, las reuniones del Comité Permanente y del GECT,
asi como de las reuniones regionales de Ramsar; prestar
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“motivos urgentes de interés nacional” para
retirar o reducir los limites de un humedal ya
incluido en la Lista y para proponer medidas
de mitigacion o compensacion, la realizacion
de una evaluacidon ambiental previa que tenga
en cuenta toda la gama de funciones, servicios
y beneficios ofrecidos por el humedal. Ade-
mas, en la medida de lo posible, propone que
la evaluacion se realice consultando amplia-

mente a todos los interesados directos.

Dicha Resolucién también recomienda la
aplicacion del principio precautorio al tomar
en cuenta que, cuando existen amenazas de
dafo grave o irreversible, la falta de plena cer-
tidumbre cientifica no se debe utilizar como
un motivo para aplazar medidas eficaces en
funcion del costo para prevenir el deterioro
del medio ambiente. Por ultimo, en cumpli-
miento del articulo 2.5 de la Convencion, or-
dena a la Parte Contratante informar a la Ofi-

cina de Ramsar®* de tales cambios de limites

apoyo administrativo, cientifico y técnico a las Partes
Contratantes, sobre todo en relacion con la aplicacion del
Plan Estratégico de Ramsar; colaborar en la tarea de
conseguir la adhesion de nuevas Partes Contratantes; dar a
conocer las decisiones, Resoluciones y Recomendaciones
de la COP y del Comité Permanente; desempefiar funciones
de secretaria para el Grupo de Examen Cientifico y Técnico
y mantener la funcionalidad del Servicio de Apoyo al
GECT con base en la web; buscar fondos para el Fondo de
Pequefias Subvenciones (§4.4.6), distribuir un llamamiento
anual a presentar propuestas y evaluar las propuestas de
proyectos recibidas de las Partes Contratantes, asi como las
propuestas para el programa de asistencia Humedales para
el Futuro; administrar los proyectos financiados con
contribuciones reservadas para fines determinados;
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lo mas rapidamente posible. Al notificar estos
cambios, las Partes pueden solicitar asesora-
miento incluso al Grupo de Examen Cienti-
fico y Técnico (GECT)> y/o al Comité Per-
manente’® antes de adoptar ninguna accion

irreversible.

Por otra parte, ademas de aquellas situaciones
invocadas por los Estados Parte como “moti-
vos urgentes de interés nacional”, existen una
serie de circunstancias no previstas expresa-
mente por la Convencidn y relacionadas con
la pérdida de las caracteristicas ecologicas
de un sitio incluido en la Lista, que podrian
tener como consecuencia el retiro o reduccion
de limites de humedales. Estas situaciones
fueron desarrolladas por la Conferencia de la

Partes en la Resolucion IX.6.%

mantener a las Partes Contratantes, la comunidad Ramsar y
el publico informados acerca de los acontecimientos
relacionados con la Convencion; informar y brindar
asesoramiento, dentro de lo posible, a quienes deseen
informacion acerca de los temas que conciernen a la
Convencion y los humedales; organizar Misiones Ramsar
de Asesoramiento a peticion de Partes Contratantes (§4.3.6)
y contribuir al seguimiento de los correspondientes
informes; y promover cauces de cooperaciéon con otras
convenciones, instituciones intergubernamentales y ONG
nacionales e internacionales. Informacion disponible en:
http://www.ramsar.org/cda/es/ramsar-about-bodies-secr-
ramsar-secretariat-7707/main/ramsar/1-36-71-

77%5E7707 4000 2

* El Grupo de Examen Cientifico y Técnico de la

Convencion de Ramsar se establecid en virtud de la
Resolucion 5.5 (1993) como organo subsidiario de la
Convencién para que diera orientaciones cientificas y
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El procedimiento de retiro o restriccion de un
sitio de la Lista por razones distintas a las es-
pecificadas por el articulo 2.5 de la Conven-
cion debe considerar, en primera instancia, la
posibilidad de restriccion de los limites. Solo
en circunstancias excepcionales deberia con-
siderarse la posibilidad de retirar un sitio de la
Lista. Esto es concebible cuando una parte o
todo un sitio parece haber perdido los elemen-
tos, los procesos y/o los servicios del ecosis-
tema del humedal por los que inicialmente se

designo.

Cabe destacar que la Convencion Ramsar, al
ser interpretada y aplicada a casos concretos
por parte de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia costarricense, ha impe-
dido regresiones ambientales respecto a la

normativa que regula los ecosistemas de hu-

medal.?®

técnicas a la Conferencia de las Partes, al Comité
Permanente y a la secretaria de Ramsar. Informacion
disponible  en:  http://www.ramsar.org/cda/es/ramsar-
documents-strp-scientific-and-16946/main/ramsar/1-31-
111%5E7706 4000 2

° El Comité Permanente de la Convencion de Ramsar es el
organo ejecutivo que representa a la COP entre sus
reuniones trienales en el marco de las decisiones tomadas
por ella. Informacion disponible en:
http://www.ramsar.org/cda/es/ramsar-about-bodies-
standing-standing-committee-7691/main/ramsar/1-36-71-
73%5E7691 4000 2

*7 94 Reunién de la Conferencia de las Partes Contratantes
de la Convencion sobre los Humedales (Ramsar, Iran,
1971), Kampala, Uganda, 8 a 15 de noviembre de 2005.

B «pp sintesis, si se aceptaran como constitucionales estas
dos normas impugnadas, tal y como fueron redactadas, se
estarian excluyendo zonas publicas que a pesar de no ser
dreas silvestres protegidas, legalmente corresponden a -y
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3. Reservas de la Biosfera

La Asamblea General numero 16 de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la Edu-
cacion y la Cultura (UNESCO) del afio 1970
establecio el Programa El Hombre y la Bios-
fera (MAB) como programa internacional e
interdisciplinario para desarrollar y mejorar
los fundamentos del uso sostenible y la con-
servacion efectiva de los recursos naturales de

la biosfera.

En este marco, las Reservas de Biosfera®” han

sido establecidas para promover y demostrar

como dice el articulo 1 cuestionado, estan constituidas
dentro de- ese patrimonio. Esa exclusion también
quebrantaria lo dispuesto por la "Convencion relativa a los
humedales de importancia internacional, especialmente
como habitat de las aves acuadticas"”, denominada también
"Convencion de Ramsar", aprobada por Ley No. 7224 del
09 de abril de 1991, que en su Considerando 2 indica que
los humedales constituyen un recurso de gran valor
econdmico, cultural, cientifico y recreativo, "cuya pérdida
seria irreparable”, y en el articulo 4 estipula que cada parte
contratante fomentara la conservacion de las zonas
humedas y de las aves acudticas creando reservas naturales
en los humedales, estén o no inscritos en la "Lista", y
atenderd de manera adecuada su manejo y cuidado;
disposicion que el legislador costarricense ha reforzado al
declarar de interés publico los humedales y su
conservacion, por ser de uso multiple, "estén o no estén
protegidos por las leyes que rijan esta materia" (ver
articulo 41 de la Ley Orgadnica del Ambiente). Ademds, la
violacion se extiende en la medida en que circunscribe o
limita la gestion de ese sistema publico [SINAC/MINAET]
a los ecosistemas del patrimonio natural del Estado que
cuenten con una declaratoria de drea silvestre protegida.
Lo anterior en virtud de que esa autoridad publica estd
obligada a administrar, independientemente de que el bien
tenga una declaratoria de ese tipo, cualquier terreno o zona
de titularidad publica (de dominio publico o bienes de la
nacion), que conforme con la ley corresponda al patrimonio
natural del Estado (véase el voto No. 2008-016975 arriba
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una relacion equilibrada entre los seres huma-
nos y la biosfera. Las Reservas son designa-
das por el Consejo Internacional de Coordina-
cion del Programa MAB* a peticién del Es-
tado interesado y cada una de ellas esta sujeta
a la soberania exclusiva del Estado en la que
esta situada. Por lo tanto, esta sometida Unica-
mente a la legislacion nacional. Esto forma
una Red Mundial’' en la cual los Estados par-

ticipan de manera voluntaria.

Actualmente, Costa Rica cuenta con tres Re-

servas de la Biosfera: Cordillera Volcanica

citado)” SALA COSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, voto numero 16938-2011, del
7 de diciembre del 2011, considerando V.

* Un grupo de Trabajo del Programa MAB desarroll6 el
concepto de Reservas del a Biosfera en 1974 y la Red de
Reservas de la Biosfera fue lanzada en 1976. Las Reservas
de la Biosfera son concebidas como una herramienta para
implementar los objetivos del MAB. Véase CABRERA
MEDAGLIA Jorge, Temas de Biodiversidad, Propiedad
Intelectual y Biotecnologia, Editorial Juridica Continental,
2010.

Rl Consejo Internacional de Coordinacién, érgano rector
del Programa, en concertacion con el conjunto de la
Comunidad MAB, definen la agenda del Programa.
Informacion disponible en:
http://www.unesco.org/new/es/natural-
sciences/environment/ecological-sciences/man-and-
biosphere-programme/

1 Compuesta de 610 reservas de biosfera en 117 paises,
incluyendo 12 sitios transfronterizos, la RMRB del
Programa MAB promueve Norte-Sur y la cooperacion Sur-
Sur y representa una herramienta tinica para la cooperacion
internacional mediante el intercambio de conocimientos, el
intercambio de experiencias, la creacion de capacidades y la
promocion de mejores practicas. Informacion disponible
en: http://www.unesco.org/new/es/natural-
sciences/environment/ecological-sciences/biosphere-
reserves/world-network-wnbr/
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Central, Internacional La Amistad y la reserva

Aguay Paz.

Como bien lo sefiala Cabrera Medaglia,” las
Reservas de la Biosfera no han sido disefiadas
para convertirse en areas de proteccion abso-
luta, sino en sitios que, mientras resguardan la
biodiversidad especialmente en las areas nu-
cleo, permiten y fomentan actividades y pro-
yectos de desarrollo sostenible. Es decir, que
conllevan un uso adecuado de los recursos

bioldgicos.

Seglin su propio marco estatutario, el proce-
dimiento de supresion de la lista de una Re-
serva de la Biosfera es absolutamente excep-
cional y debe aplicarse Uinicamente después
de un minucioso examen, atendiendo debida-
mente a la situacion cultural y socioecono-
mica del pais, y tras consultar con el Gobierno

interesado.

Por lo anterior, la situacion de cada reserva de
biosfera debe ser revisada cada diez afios so-
bre la base de un informe preparado por la au-
toridad competente, y remitido a la Secreta-

ria® por el Estado interesado. El informe sera

32 CABRERA MEDAGLIA Jorge, Temas de Biodiversidad,
Propiedad Intelectual y Biotecnologia, Editorial Juridica
Continental, 2010.

> La UNESCO prestara servicios de secretaria a la Red y
sera responsable de su funcionamiento y promocion. La Se-
cretaria facilitara la comunicacion y la interaccion entre las
diversas reservas de biosfera y entre los especialistas. Ade-
mas, la UNESCO creara y mantendra un sistema de infor-
macion sobre las reservas de biosfera accesible en todo el
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sometido al Comité Consultivo sobre Reser-
vas de Biosfera para que emita una recomen-
dacion destinada al Consejo Internacional de

Coordinacion (CIC).

Si el CIC estimara que la reserva de biosfera
ha dejado de cumplir los criterios expuestos
en el Articulo 4, podrd recomendar que el Es-
tado interesado adopte medidas para ajustarse
a las disposiciones de dicho Articulo 4, te-
niendo en cuenta el contexto cultural y socio-
econdomico del Estado interesado. El CIC in-
dicard a la Secretaria qué disposiciones debe-
ria tomar para ayudar al Estado interesado a

poner en practica esas medidas.

Si el CIC estimara que la reserva de biosfera
de que se trata todavia no cumple los criterios
expuestos en el Articulo 4, al cabo de un plazo
razonable, la zona dejard de ser considerada
reserva de biosfera perteneciente a la Red. El
Director General de la UNESCO comunicara
al Estado interesado la decision del CIC. Siun
Estado deseara retirar de la Red una reserva
de biosfera que esté bajo su jurisdiccion, lo

notificara a la Secretaria. La notificacion sera

mundo, que estara conectado a otras iniciativas pertinentes.
Con el fin de fortalecer cada reserva de biosfera y el funcio-
namiento de la Red y de las subredes, la UNESCO recabara
asistencia financiera de fuentes bilaterales y multilaterales.
La Secretaria actualizara, publicard y distribuira periddica-
mente la lista de las reservas de biosfera que forman parte
de la Red, asi como informacion sobre sus objetivos y ca-
racteristicas. Articulo 10 del Marco Estatutario de la Red
Mundial de Reservas de la Biosfera.
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transmitida al CIC para su informacion. La
zona dejard de ser considerada reserva de

biosfera perteneciente a la Red.

4. Convencion sobre la proteccion del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural.
Sitios de Patrimonio Mundial Natural
(Convencion UNESCO)

La Convenciéon UNESCO fue adoptada por la
Conferencia de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas para la Educacion y la Cultura en
noviembre de 1972, entr6 en vigencia el 17 de

diciembre de 1975 y fue ratificada por Costa
Rica mediante la Ley numero 5980 en 1974.

Actualmente, Costa Rica cuenta con tres
sitios UNESCO Patrimonio de la Humanidad:
Area de Conservacion Guanacaste, Parque
Nacional Isla del Coco y Reserva de la
Cordillera Talamanca-La Amistad / Parque

Internacional La Amistad.

La Convencion tiene por objeto identificar,
proteger, conservar, revalorizar y transmitir a
las generaciones futuras el patrimonio cultu-
ral y natural de Valor Universal Excepcional.
Los criterios y las condiciones para la inscrip-
cién de bienes en la Lista del Patrimonio

Mundial han sido establecidos para evaluar el
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Valor Universal Excepcional de éstos y orien-
tar a los Estados Parte en la proteccion y la

gestion de los bienes del Patrimonio Mundial.

La Convencion no pretende garantizar la pro-
teccion de todos los bienes de gran interés,
importancia o valor, sino Uinicamente de una
lista restringida de los mas excepcionales

desde un punto de vista internacional.

Las Directrices Practicas para la Aplicacion
de la Convencion del Patrimonio Mundial
prevén la posibilidad excepcional de modifi-
car los limites de un bien del Patrimonio Mun-
dial o bien, su retiro o exclusion de la Lista.
De esta forma, cuando un bien inscrito en la
Lista del Patrimonio Mundial estd amenazado
por peligros graves y concretos, el Comité
considera su inclusion en la Lista del Patrimo-
nio Mundial en Peligro. Si se destruye el Va-
lor Universal Excepcional del bien que justi-
fico la inscripcion en la Lista del Patrimonio
Mundial, el Comité considera la posibilidad

de excluir el bien de la Lista.

A la vez, el Comité adoptd el procedimiento
para la exclusion de bienes de la Lista del Pa-

trimonio Mundial en los casos en que:

a) un bien se haya deteriorado hasta el ex-
tremo de perder las caracteristicas que habian
determinado su inscripcion en la Lista del Pa-

trimonio Mundial; y
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b) no se hubieran tomado, en el plazo de
tiempo propuesto, las medidas correctivas ne-
cesarias indicadas por el Estado Parte para
conservar un bien cuyas cualidades intrinse-
cas ya estuvieran en peligro debido a la acti-
vidad humana en el momento en que se pro-

puso su inscripcion

5. Convencion de las Naciones Unidos so-

bre Derecho del Mar

La Convencion de la ONU sobre Derechos
del Mar (CONVEMAR) aprobada en 1982,
dispone en su articulo 311-6 que "no podran
hacerse enmiendas al principio basico
relativo al patrimonio comun de la
humanidad", lo cual se torna en una garantia
de no regresion al otorgarle un caracter de
intangibilidad al patrimonio comun de la

humanidad.

6. Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

El Convenio sobre la Diversidad Biologica
(CDB), suscrito en Rio de Janeiro el 13 de ju-
nio de 1992, entr6 en vigencia el 29 de di-
ciembre de 1993 y fue ratificado por Costa
Rica en agosto del 2004. Tiene como objeti-
vos la conservacion de la diversidad biolo-
gica, la utilizacion sostenible de sus compo-

nentes y la participacion justa y equitativa en
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los beneficios que se derivan de la utilizacion
de los recursos genéticos, mediante un acceso
adecuado de los recursos y una transferencia

apropiada de las tecnologias pertinentes.

El Convenio de Diversidad Biologica, en su
articulo 8 inciso k), dispone que cada Parte
Contratante, en la medida de lo posible y se-
gun proceda, establecerd o mantendra la legis-
lacion necesaria y/u otras disposiciones regla-
mentarias para la proteccion de las especies y
poblaciones amenazadas, lo cual a todas luces
es una alusion clara y directa a las obligacio-
nes derivadas del principio de no regresion en

materia de biodiversidad.

El CDB ha sido aplicado de forma directa, en
multiples ocasiones, por parte de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia costarricense al realizar control de con-
vencionalidad de normativa de rango inferior,
en especial a la hora de justificar la puesta en
practica del principio precautorio en relacion
con el principio de objetivacion de la tutela
ambiental. Lo anterior se ha aplicado en la
medida en que tanto la normativa como los
actos administrativos deben ajustarse a las re-
glas univocas de la ciencia, la técnica, logica
y conveniencia. Con ello, cumple a cabalidad
con lo preceptuado por la obligacion de no re-

troceso.
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I1. Rol de “dique de contencion” del
derecho internacional

ambiental en pro de evitar re-
gresiones a nivel de derecho in-

terno de los Estados

A todas luces, es posible afirmar el rol
preponderante que ejerce el derecho
internacional ambiental (soft y hard law)
respecto al reconocimiento, consolidacion y
efectiva  del

aplicacion principio  de

prohibicidn de retroceso ambiental.

Los principios de desarrollo sostenible, equi-
dad intergeneracional, prevencion y precau-
cion, timidamente esbozados en la Declara-
cion de Estocolmo 1972 y reafirmados de
forma contundente en la Declaracién de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992,
complementan al principio de no regresion en
la medida en que buscan adelantarse al dafio
ambiental y asi evitar situaciones irreversi-
bles, incluso en aquellos supuestos donde no
existe ain plena certeza cientifica. Se debe
partir de la idea de que la regresion del dere-
cho ambiental que se decida hoy constituiria
una vulneracion de los derechos de las gene-
raciones futuras, ya que esto implicaria impo-
nerles un nivel de proteccion del medio am-

biente inferior al actualmente logrado.

Igual funcion ejercen los tratados y convenios

internacionales (hard law). En general, todos
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buscan procurar altos niveles de proteccion
ambiental, mejorar el medio ambiente, au-
mentar la biodiversidad, proteger los recursos
naturales y, por supuesto, acabar, disminuir y
aplacar la contaminacién y la degradacion
ambiental. Se oponen, por tanto, a toda idea

posible de regresion.

El derecho internacional ambiental parte del
concepto de soberania de los Estados sobre
sus recursos naturales. Por ello, tanto la sus-
cripcioén de convenios internacionales, como
la inclusion de sitios o espacios fisicos a regi-
menes especiales de proteccion de caracter in-
ternacional, se hace por mera voluntad sobe-
rana de los Estados. Por esta razon, estos mis-
mos Estados estan facultados, en cualquier
momento, a denunciar las convenciones am-
bientales que suscriben o bien, desafectar si-
tios ubicados dentro de sus territorios, siem-
pre y cuando se ajusten a las reglas previstas

al efecto en cada tratado.

La regla general es que todo sitio sometido a
un régimen especial de proteccion ambiental
debe mantener tal designacion, ya sea que se
trate de un sitio Ramsar, una Reserva de la
Biosfera, un sitio del Patrimonio Mundial o
un area silvestre protegida. Su extension
inicial completa debe mantener su
designacion, siempre que sea posible y

apropiado, lo cual, a todas luces, es acorde
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con los principios de prohibicion de retroceso
y de irreductibilidad de espacios sometidos a
regimenes especiales de proteccion. De esta
forma, solamente en circunstancias realmente
excepcionales, un Estado deberia considerar
la posibilidad de retirar o de modificar la

extension inicial de uno de estos sitios.

El Convenio de Washington, en su articulo
II1, prohibe alterar los limites de los Parques
Nacionales y enajenar parte alguna de ellos si
no lo es por accion de autoridad legislativa
competente. La Convencion Ramsar, en sus
articulos 2.5 y 4.2, establece como situaciones
de excepcion para retirar de la Lista o reducir
los limites de humedales de importancia
internacional “motivos urgentes de interés
nacional”, con obligacion de compensar la
pérdida de recursos de humedales y, en parti-

cular, crear nuevas reservas naturales.

De igual forma, el procedimiento de supre-
sion de la lista de una Reserva de la Biosfera
es absolutamente excepcional y debe apli-

carse Unicamente después de un minucioso

** El principio de irreductibilidad, que tiene como finalidad
impedir la reduccion, disminucion, desafectacion, exclu-
sion, segregacion y limitacion de los espacios naturales so-
metidos a régimen especial de proteccion, debido a que al-
bergan ecosistemas considerados juridicamente relevan-
tes, entre ellos es posible reconocer: bosques ubicados en
terrenos privados, humedales (manglares), areas silvestres
protegidas (ASP), territorios indigenas, asi como todos
aquellos terrenos que forman parte del Patrimonio Natural
del Estado (PNE).
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examen, atendiendo debidamente a la situa-
cion cultural y socioecondmica del pais, y tras
consultar con el Gobierno interesado. Por su
lado, la Convencion del Patrimonio Mundial
prevé, como excepcion, la posibilidad de mo-
dificar los limites de un bien del Patrimonio
Mundial o bien, su retiro o exclusion de la
Lista. Establece que, cuando un bien estd
amenazado por peligros graves y concretos,
primero debe considerarse su inclusion en la
Lista del Patrimonio Mundial en Peligro y, so-
lamente cuando se destruye su Valor Univer-
sal Excepcional que justifico la inscripcion en
la Lista del Patrimonio Mundial, puede consi-

derarse la posibilidad de excluirlo.

Como puede observarse, en todos los casos,
ademas de evitarse situaciones de violacion al
principio de no regresion, se cumplen a caba-
lidad con los principios de irreductibilidad de
espacios sometidos a regimenes especiales de
proteccion® y de objetivacion de la tutela am-

biental,” que estan intimamente relacionados

%> El principio general de objetivacién de la tutela ambien-
tal, también 1lamado principio de vinculacién a la ciencia y
a la técnica, o bien, principio de razonabilidad en relacion
con el derecho ambiental, ha sido reconocido y desarrollado
ampliamente en la Gltima década por parte de la jurispru-
dencia constitucional costarricense, y consiste basicamente
en la obligacion de acreditar, medie estudios técnicos y
cientificos, la toma de decisiones en materia ambiental, ya
sea en relacion con actos administrativos individuales o dis-
posiciones de caracter general, tanto legales como regla-
mentarias,”” reforzando con ello el deber de contar siempre
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con la prohibicion de retroceso. Exigen la vin-
culacion de la decision de retiro o alteracion
de limites a las reglas univocas de la ciencia y
la técnica. Al efecto, a la luz del Convenio de
Washington, toda alteracién negativa o dismi-
nucion de los limites de areas silvestres prote-
gidas calificaria como una regresion ambien-
tal y, por tanto, quedaria expresamente prohi-
bida, salvo que contare con aprobacion legis-
lativa. Esta disposicion se encuentra reforzada
por el articulo 38 de la Ley Orgénica del Am-
biente, que obliga ademas a contar con estu-

dios técnicos y cientificos que lo justifiquen.

En esa misma linea, la Convencion Ramsar,
mediante sus resoluciones VIIL.20 y IX.6
exige, previo a retirar de la Lista o reducir los
limites de un humedal de importancia interna-
cional, la realizacion de una evaluacion am-
biental que tenga en cuenta toda la gama de
funciones, servicios y beneficios ofrecidos
por el humedal. En la medida de lo posible,
propone que la evaluacion se realice consul-
tando ampliamente a todos los interesados di-
rectos. Ordena aplicar del principio precauto-
rio, ya que, cuando existen amenazas de dafio
grave o irreversible, la falta de plena certi-

dumbre cientifica no se debe utilizar como un

y en toda situacion en donde pueda resultar afectado el am-
biente, con estudios técnicos y cientificos serios, exhausti-
vos y comprehensivos que garanticen el menor impacto am-

biental posible.

VI Edicion, I semestre 2017

ACODI - COLADIC
Costa Rica

motivo para aplazar medidas eficaces en fun-
cion del costo para prevenir el deterioro del
medio ambiente. Por ultimo, obliga informar
a la Secretaria de la Convencién Ramsar de

tales cambios a la mayor brevedad posible.

Tratandose de Reservas de la Biosfera, el pro-
cedimiento de supresion de la lista es excep-
cional y debe aplicarse Uinicamente después
de un minucioso examen. Debe atenderse de-
bidamente a la situacion cultural y socioeco-
ndmica del pais y consultarse con el Gobierno
interesado. En el caso de Sitios del Patrimonio
Mundial Natural, Ginicamente seria posible
aplicar el procedimiento excepcional de ex-
clusiéon o modificacion de limites cuando un
bien incluido en la Lista del Patrimonio Mun-
dial se haya deteriorado gravemente, o
cuando las medidas correctivas necesarias no
se hayan adoptado en el plazo de tiempo pro-

puesto.

En todos los casos, se busca el fiel cumpli-
miento de los principios preventivo, precauto-
rio y de restauracion integral de ecosistemas,
previo a cualquier intento de exclusiéon o mo-
dificacion de limites. Al efecto, la Conven-
cién Ramsar y sus Resoluciones obligan, en

primera instancia, a distinguir y diferenciar
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entre cambios reversibles e irreversibles en
los ecosistemas de humedal. Si existen posi-
bilidades de remediar la situacion del hume-
dal, deben definirse las condiciones en las que
el cambio puede invertirse, y las actuaciones
de manejo (con inclusion de la restauracion)
necesarias para asegurarlo, asi como los pe-
riodos de tiempo que probablemente serian
necesarios para permitir recuperar las caracte-
risticas del sitio. En caso de dafios irreversi-
bles, obliga a considerar, como primera op-
cion, la posibilidad de restriccion de los limi-
tes y, solo en circunstancias excepcionales, la
posibilidad de retirar un sitio de la Lista, siem-
pre que una parte o todo un sitio haya perdido
los elementos, los procesos y/o los servicios
del ecosistema del humedal por los que ini-
cialmente se designo. En estos casos, la Con-
vencion Ramsar obliga a compensar, en la
medida de lo posible, la pérdida de recursos
de humedales y, en particular, crear nuevas
reservas naturales para las aves acuaticas y
para la proteccion de una porcion adecuada de
su habitat original, en la misma regién o en

otro lugar.

Tratandose de Reservas de la Biosfera, su si-
tuacion debe ser revisada cada diez afios sobre
la base de un informe preparado por la autori-
dad competente y remitido a la Secretaria por
el Estado interesado. El informe deber ser so-

metido al Comité Consultivo sobre Reservas
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de Biosfera para que emita una recomenda-
cién destinada al Consejo Internacional de
Coordinacion (CIC). Si el CIC estimara que
la reserva de biosfera ha dejado de cumplir los
criterios que sustentaron su designacion, po-
drd recomendar que el Estado interesado
adopte medidas para ajustarse a tales criterios,
teniendo en cuenta el contexto cultural y so-
cioeconémico del Estado interesado. Unica-
mente si el CIC estimara que la reserva de
biosfera todavia no cumple los criterios que
sustentaron su designacion, al cabo de un
plazo razonable, la zona dejara de ser consi-
derada reserva de biosfera perteneciente a la

Red.

Por su parte, la Convencion UNESCO obliga
a los Estados Parte a tomar medidas correcti-
vas necesarias para conservar un bien cuyas
cualidades intrinsecas ya estuvieran en peli-
gro debido a la actividad humana en el mo-
mento en que se propuso su inscripcion. Or-
dena informar de tales circunstancias, lo antes

posible, a la Secretaria del Comité.

Vale la pena resaltar que tnicamente el Con-
venio de Diversidad Bioldgica hace una alu-
sion clara, directa y expresa a las obligaciones
derivadas del principio de no regresion, al dis-
poner en su articulo 8, inciso k), que cada
Parte Contratante, en la medida de lo posible

y segun proceda, establecera o mantendra la
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legislacion necesaria y/u otras disposiciones
reglamentarias para la proteccion de las espe-

cies y poblaciones amenazadas.

A manera de conclusion, es posible afirmar
que el derecho internacional ambiental ejerce
un papel fundamental en la sustentacion del
principio de no regresion. Refuerza a la vez
los criterios de irreductibilidad de los espacios
sometidos a regimenes especiales de protec-
cion y de objetivacion de la tutela ambiental o
vinculacion del derecho ambiental a las reglas

univocas de la ciencia y la técnica.
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I. Introduccion: El Valor intrinseco del Esta-

tuto de Roma

La creacién de la Corte Penal Internacional ha ge-
nerado un amplio interés a nivel mundial como
parte del nuevo rol que desempena el derecho in-
ternacional en la esfera del derecho penal nacio-
nal. Aunque a los criminales de guerra se les ha
juzgado desde por lo menos la época de la antigua
Grecia, el papel del derecho internacional en esta
materia ha sido limitado." Salvo algunas excep-
ciones, la atribucion de responsabilidad penal in-
dividual tradicionalmente ha sido confiada a los

sistemas nacionales.

Por este motivo, la creacion de una institucion in-
ternacional permanente con la facultad de atribuir
responsabilidad penal individual es un logro in-
discutible. La Corte Penal Internacional es uno de
los mayores avances en la materia desde los tiem-
pos del tribunal de Nuremberg hacia la creacion
de un sistema de justicia internacional que sirva
para prevenir y sancionar a los responsables de
cometer las mas graves violaciones contra el de-

recho internacional.

Aunque la mayor parte de la atencion académica
se ha concentrado en la labor del tribunal interna-
cional en la consecucion de este ideal, no debe de-

jarse a un lado la contribucion del Estatuto de

'Véase: William A. Schabas. An Introduction to the Inter-
national Criminal Court. Cambridge U. Press (2011) p. 1.
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Roma como instrumento normativo por si mismo.
A largo plazo, sera el Estatuto de Roma y no la
labor de la Corte, lo que generara la mayor contri-
bucion en la prevencion y castigo del genocidio,
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.
Ese es el valor intrinseco del Estatuto de Roma,
considerado con independencia de las valiosas

instituciones que crea.

Sin embargo, la adopcion de este instrumento in-
ternacional es un proceso que no se agota con su
ratificacion. La plena y eficaz adopcion del Esta-
tuto, ademas del reconocimiento de las competen-
cias de la Corte Penal Internacional, necesita de
profundas modificaciones legislativas a nivel in-
terno. Es en esta transformacion nacional que el
Estatuto proporciona su mayor valor. Para ambos
paises, Guatemala y Costa Rica, aun trascurridos
afios después de su ratificacion, aun existen subs-
tanciales retos para su plena implementacion na-

cional.

Este estudio pretende analizar los retos en la im-
plementacion nacional del Estatuto en Guatemala
y Costa Rica. Tomando en cuenta las caracteristi-
cas ¢ historia de cada Estado, se busca determinar
la forma en que cada una afecta la implementa-
cion del Estatuto en la legislacion nacional. Se es-
pera que estas dos posiciones sean Utiles para en-

tender los retos pendientes y, en el futuro, poder
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comprender mejor las causas que afectan la im-
plementacion del Estatuto en los Estados. Costa
Rica fue el 33° Estado en ratificar el Estatuto,
Guatemala el 121°. Han transcurrido 13 afios
desde la ratificacion en Costa Rica y 3 en Guate-
mala. En Costa Rica, la ratificacion fue producto
de una importante participacion de la sociedad ci-
vil, surgid un afo después de la opinion favorable
del tribunal constitucional y ha tenido un rol muy
activo dentro de sus instituciones. En Guatemala
la ratificacion tomo por sorpresa a la sociedad ci-
vil, se dio casi diez afios después de la opinion fa-
vorable del tribunal constitucional y su participa-
cion ha sido limitada. En Costa Rica, no hay casos
pendientes ante tribunales nacionales relaciona-
dos con los tres delitos de mayor trascendencia
contenidos en el Estatuto, en Guatemala si. El
analisis de los desafios pendientes en cada uno de
estos paises es relevante, ya que, a pesar de estar
geograficamente cercanos y tener varios aspectos
en comun, presentan dos visiones distintas, basa-
das en experiencias historicas diferentes sobre la
forma de enfrentar los retos pendientes en la im-
plementacion del Estatuto de Roma. Esto es rele-
vante, ya que argumentamos que la implementa-
cion nacional del Estatuto no es solamente una

obligacion mas derivada de su suscripcion, sino el

* En el futuro es posible que se incluya también el crimen
de agresion. La Asamblea de Estados Parte ya ha aceptado
su definicion durante la conferencia de Kampala, Uganda
en el 2010, pero su plena vigencia requiere la ratificacion de
al menos 30 Estados y dos tercios de los Estados Partes

VI Edicién, I semestre 2017 41

ACODI - COLADIC
Costa Rica

principal aporte de este instrumento en la preven-
cion de las mayores violaciones al derecho inter-

nacional.

1. El valor intrinseco del Estatuto de

Roma como marco normativo

El Estatuto de Roma es un tratado internacional
en materia penal y cumple de manera sucinta dos
funciones. En primer lugar, contiene la definicion
de los elementos de tipificacion de los mas graves
delitos acordados por la comunidad internacional,
siendo estos el genocidio, crimenes de guerra, cri-
menes de lesa humanidad y el crimen de Agre-
sion.” En segundo lugar, el Estatuto crea la arqui-
tectura institucional para la creacion de ese marco
normativo; sus instituciones principales son la

Corte Penal Internacional y la Fiscalia.

El disefo institucional actual permite sefialar que
la contribucion principal de la Corte se da por me-
dio de sentencias; la funcidn principal de la Fisca-
lia se realiza por medio de acusaciones y conde-
nas. La Corte Penal Internacional lentamente ha
comenzado a dar resultados y ya cuenta con dos

N R
condenas y una absolucion.” Sin embargo, luego

aprueben establecer la jurisdiccion luego del primero de
enero del 2017

? Corte Penal Internacional. Fiscal vs. Lubanga Dyilo. ICC-
01/04-01/06. Sentencia del 14 de marzo del 2012 y Fiscal
vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui. ICC-01/04-
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de mas de una década de funcionamiento, esto es
escaso. Es claro que el sistema atun enfrenta difi-
cultades en la captura de los acusados y depende
en gran parte de la colaboracion nacional, lo cual,
indudablemente, ha afectado el numero de casos
conocidos por la Corte. Una muestra de ello es
que algunos de los acusados mas conocidos, como
Omar Al Bashir, ostentan cargos de poder, y
otros, como Joseph Kony, son fugitivos. En el
caso de Bashir, éste incluso visitd Sudafrica, un
Estado Parte del Estatuto de Roma, en junio del
2015 y se le permiti6 salir nuevamente hacia Su-
dan. Mas recientemente, Sudafrica se retird del

Estatuto.

Por otro lado, debe admitirse que una orden de
captura tiene por si misma un efecto disuasivo y
limita la movilidad de los acusados. Pero, aun en
el caso de que todos los acusados fuesen llevados
ante el tribunal, el disefio organizacional todavia
resultaria en que la contribucidn principal de sus
instituciones se realice por medio de sentencias
emitidas en casos concretos. Esto limita su campo
de accion directa a los territorios en los cuales se

han cometido atrocidades.”

Por otro lado, la contribucion del Estatuto como

esquema normativo sirve para proveer un marco

01/07. Sentencia del 7 de marzo del 2014. El sefior Mathieu
Ngudjolo Chui fue absuelto.

* Esta es la forma usual en que operan los tribunales penales,
claro estd que no deben de hacerse de menos las
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de tipificacion penal que opera de forma generali-
zada y permanente en todos los Estados Parte.
Contiene definiciones de los més graves delitos
contra el derecho internacional, que han resultado
de un consenso casi universal. La adopcion del
Estatuto conlleva la posterior incorporacion de es-
tas definiciones como pardmetros minimos de
proteccion en los ordenamientos nacionales. En
ese sentido, el Estatuto no reemplaza los ordena-
mientos nacionales, sino que los fortalece, de ahi
que su adecuada implementacion realiza una fun-
cion transformativa a nivel interno. Este resultado
es primordial si se toma en cuenta que el estable-
cimiento de estas conductas como delitos es el pri-

mer paso hacia la prevencion.

2. El papel del juez nacional

Ademas de la definicion de los delitos, el Estatuto
también contribuye al fortalecimiento de los jue-
ces penales nacionales. El sistema internacional
en este caso opera de conformidad con el princi-
pio de complementariedad. Por lo tanto, depende,
en primer lugar, del funcionamiento de las insti-
tuciones nacionales. Su adecuada implementacion
interna convierte al juez nacional en el principal y

mas activo guardidn de los valores primordiales

contribuciones al derecho internacional que resultan de las
sentencias y los valores que la existencia del tribunal por si
mismo engloba.
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del derecho penal internacional. Tomando en
cuenta que la prevencion de estos delitos es un
asunto que contribuye a la paz y seguridad mun-
dial, la tarea confiada es fundamental. Ya que la
Corte Penal Internacional actia en escasas situa-
ciones y Unicamente ante la ineficacia del sistema
local, el juez nacional, junto con la fiscalia, se
convierten en actores principales. La Corte Penal
Internacional pasa entonces a ocupar un lugar
complementario. Es por ello que la implementa-
cién nacional y transformacion de los ordena-
mientos penales internos es la principal contribu-
cion del Estatuto. Es ahi donde el marco norma-
tivo, mas que la Corte Penal, jugara un rol funda-
mental en la prevencion y castigo de las atrocida-

des en el futuro.

La implementacion del Estatuto de Roma

en Guatemala

Las definiciones de los crimenes en el Estatuto
son complejas y requieren no so6lo de la definicion
de los principales crimenes, sino también de la ti-
pificacion de otros delitos conexos como el asesi-
nato, violacion, tortura, apartheid y muchos otros.
De esa forma, se busca que los delitos y todos sus
elementos estén penalizados a nivel nacional. Es-
tos constituyen, entonces, parametros minimos de
proteccion plasmados en la norma interna de los

paises. Es decir, los Estados pueden establecer
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protecciones mayores, mas no inferiores, a las es-

tablecidas en el Estatuto.

Aunque sea necesaria la tipificacion interna para
el castigo a nivel nacional, su incumplimiento, en
todo caso, no impide la labor de la Corte Penal
Internacional. La Corte no aplica la legislacion
nacional, de ahi que la inadecuada o inexistente
regulacion nacional no le imposibilita conocer de
casos bajo su competencia segun el Estatuto. La
ausencia legislativa tendria como consecuencia,
simplemente, la imposibilidad de ejercer la juris-
diccion penal nacional con prioridad a la funcion
de la Corte Penal, ademas de conllevar un incum-
plimiento internacional del Estado. Tomando en
cuenta que el Estatuto puede considerarse un ins-
trumento en materia de derechos humanos, a nivel
interno, la ausencia de legislacion constituye, en
algunos casos, también una omisidon inconstitu-

cional.

El pleno cumplimiento efectivo del Estatuto,
como sefiala ese instrumento a partir de su pream-
bulo, obliga a reformar las definiciones deficien-
tes nacionales. Ademads, requiere la eliminacion

de varios obstaculos a la atribucién de responsa-

bilidad penal.
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El Estado de Guatemala aprobd por decreto legis-
lativo el Estatuto de Roma el 26 de enero del afio
2012.° Una década antes, ya la Corte de Constitu-
cionalidad habia opinado que su texto era compa-
tible con el marco constitucional.® Aunque hubo
meritorios procesos de sociedad civil hacia la ra-
tificacion del Estatuto, para muchos resultd sor-
presivo que fuera ratificado durante los primeros
meses del gobierno del Presidente y ex General
Otto Pérez Molina y diez afios después de la opi-

nion de la Corte.

Fue hasta el afio 2012 que coincidieron una serie
de circunstancias politicas que hicieron favorable
su adopcion. Puede inferirse, razonablemente,
que el gobierno recién electo buscaba promover
una imagen favorable ante la comunidad interna-
cional y los grupos de derechos humanos. Ade-
mas, los resultados electorales del afio 2011 arro-
jaron una pérdida de escafios parlamentarios de
partidos que tradicionalmente se habian opuesto a
su adopcion. El Estatuto entrd en vigencia para

Guatemala el 1 de junio de 2012.

El Estado de Guatemala se encuentra pendiente de
firmar el Acuerdo sobre Privilegios e Inmunida-
des de la Corte Penal Internacional y no ha fir-
mado ningin Acuerdo Bilateral de Inmunidad que

pudiese ser contrario al Articulo 89 del Estatuto

> Congreso de la Republica (Guatemala), Decreto No. 3-
2012 del 26 de enero del 2012.
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de Roma, referente a la entrega de personas a la

Corte.

1. La tipificacion de los delitos con-
Jorme al derecho internacional en la

legislacion nacional guatemalteca

La adecuada internalizacion de los elementos de
tipificacion a nivel nacional requiere de profun-
dos cambios legislativos. A continuacion, se pre-
sentan algunas breves consideraciones sobre las
principales modificaciones que requiere la legis-

lacion penal guatemalteca en esta materia.

A. Implementacion sustantiva de los delitos

El estado actual de la legislacion en Guatemala
sobre las materias comprendidas por el Estatuto
de Roma es deficiente. El Cddigo Penal guatemal-
teco, cuya seccion sobre estos delitos data de
1973, aunque cuenta con alguna regulacion de los
delitos de trascendencia internacional en su capi-
tulo IV, es insuficiente. Algunos delitos estan
inadecuadamente regulados y otros carecen total-
mente de tipificacion. Es necesario hacer un estu-
dio completo de cada delito para adecuarlo por lo

menos al mismo nivel de proteccion en el ambito

® Corte de Constitucionalidad (Guatemala). Opinion

Consultiva. Expediente No. 171-2002 del 25 de marzo del
2002.
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interno. Este espacio no sera suficiente para sefia-
lar todas las normas nacionales que no se ajustan
al Estatuto de Roma, pero a continuacion sefiala-

remos algunos ejemplos.

De los tres principales delitos contenidos en el Es-
tatuto de Roma, la regulacion sobre crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad es la mas
deficiente en la legislacion penal guatemalteca.
Aunque de alguna forma se regula en el Codigo
Militar, la norma penal que mas se aproxima es el
Articulo 378 del Coédigo Penal. Este articulo trata
sobre los delitos contra los deberes de la humani-
dad. Es una norma penal en blanco (o de referen-
cia) que hace relacion a los deberes humanitarios
contenidos en otras fuentes. No incluye una am-
plia regulacion que identifique cada uno de los
elementos que conforman el delito. La norma ac-
tual requiere que el juez en su aplicacioén acuda a
una amplia regulacion internacional en materia de
derecho internacional humanitario, respecto a los
crimenes de guerra y de lesa humanidad. Aunque
esto es permisible, no resulta practico ni conve-
niente para asegurar la certeza juridica ni facilitar
la labor judicial. Esta norma debe reformarse o su-
plirse para recopilar como minimo los elementos

contenidos en el articulo 8 del Estatuto de Roma.

Tomando en cuenta que los crimenes de lesa hu-

manidad se regulan en el Estatuto de Roma como

7 Corte de Constitucionalidad (Guatemala). Expediente
2242-2010. Sentencia del 22 de febrero del 2011.
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aquellas acciones que implican realizarse de
forma sistematica o generalizada en contra de la
poblacion civil y con conocimiento de dicho ata-
que y que pueden ocurrir dentro o fuera de un con-
texto armado, hay que resaltar que, como tipo pe-
nal, es independiente a los crimenes de guerra. Sin
embargo, en el codigo penal guatemalteco, tam-
poco se encuentran una regulacion especifica
fuera del articulo 378 del Cddigo Penal. Mas alla
de la referencia que se les consigna como “debe-
res contra la humanidad” y que ciertamente englo-
ban a los crimenes de lesa humanidad, no existe
regulacion especifica penal nacional que regule
sus elementos sin requerir que el juez haga refe-
rencia a una extensa gama de fuentes internacio-

nales.

Por otro lado, el genocidio es el delito que mas
adecuada regulacion encuentra en el derecho pe-
nal guatemalteco. Se encuentra tipificado en el ar-
ticulo 376 del Codigo Penal. Guatemala ademas
es parte de la Convencion para la prevencion y la
sancion del delito de genocidio desde 1949. Su
principal limitacion actual es que no incluye a las
categorias raciales como grupos protegidos. Sin
embargo, la Corte de Constitucionalidad ha re-
suelto que las categorias étnicas pueden englobar
a los grupos raciales en la interpretacion del delito

g 7 ., . .
de genocidio.” Esa solucion es inconsistente con
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el derecho internacional, pero en términos prag-

maticos resuelve la ausencia de regulacion.

Este delito ha tomado trascendental importancia
en Guatemala debido a que se encuentra pen-
diente un juicio por genocidio y delitos contra los
deberes de humanidad ante los tribunales guate-
maltecos en contra del General Efrain Rios
Montt.® Ambos delitos se encuentran regulados en
el Codigo Penal desde 1973 y han permanecido
sin modificacién desde entonces. El acusado fue
declarado culpable de genocidio y violacién de
deberes contra la humanidad y condenado a 80
afios de prision por el Tribunal Primero A de Ma-
yor Riesgo.” La primera ocasion en que un ex jefe
de Estado es juzgado ante tribunales de su mismo
pais por el delito de genocidio. Esta sentencia fue
luego anulada por medio de una polémica deci-
sion de la Corte de Constitucionalidad, lo que en
la practica significara que el debate penal deba lle-
varse a cabo nuevamente.'’ Los delitos son de
trascendental relevancia porque varios de los ele-

mentos de los delitos tipificados en el Estatuto

¥ El articulo 378 del Codigo Penal define Delitos contra los
deberes de humanidad de la manera siguientes: Quien
violare o infringiere deberes humanitarios, leyes o
convenios con respecto a prisioneros o rehenes de guerra,
heridos durante acciones bélicas, o que cometiere cualquier
acto inhumano contra poblacion civil o contra hospitales o
lugares destinados a heridos, sera sancionado con prision de
veinte a treinta afios.”

International Crisis Group. Justicia a Prueba en
Guatemala: El Caso Rios Mont. Informe sobre América
Latina, 23 de septiembre del 2013.
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fuero cometidos durante el conflicto armado in-

terno, que finaliz en 1996."

Ademas de los tres crimenes principales, el Esta-
tuto requiere la adecuada regulacion de muchos
otros mas. Usualmente, los delitos de mayor tras-
cendencia se cometen precisamente a través de
otras figuras legales. Por ejemplo, la tortura co-
metida en un contexto sistematico y generalizado
contra la poblacion civil constituye un crimen de
lesa humanidad. Por lo tanto, es necesario tipificar
adecuadamente ambos delitos. Tomando este
ejemplo, la actual definicioén de tortura en el Co-
digo Penal (art. 201 bis), es deficiente a la luz del
Estatuto y de otros instrumentos internacionales.
De hecho, la Corte de Constitucionalidad en Gua-
temala ya ha declarado que su deficiente regula-
cién es inconstitucional por omision. Sin em-

. . 12
bargo, aun no ha sido reformada.

Otros ejemplos de delitos que aun se encuentran
inadecuadamente regulados en el Codigo Penal

guatemalteco son: la violacién sexual, asi como

' Corte de Constitucionalidad (Guatemala). Expediente
1904-2013. Sentencia del 20 de mayo del 2013.

'"'Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2009. Serie C No. 211 y Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacres de
Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de
2012 Serie C No. 250

2 Corte de Constitucionalidad (Guatemala). Expediente
1822-2011. Sentencia del 17 de julio del 2012.
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los actos crueles e inhumanos. En el caso del cri-
men del apartheid, contenido en el Art. 7.1 (j) del
Estatuto, éste aun no cuenta con una tipificacion
especifica en el Codigo Penal guatemalteco. To-
mando en cuenta la inadecuada regulacion actual,
es necesario armonizar la legislacion penal guate-
malteca a los pardmetros minimos contenidos en

el Estatuto.

B. Principios generales de derecho penal y
eliminacion de obstdculos para el enjui-

ciamiento

Ademas de la tipificacion de los delitos, el Esta-
tuto requiere que se reconozcan en el derecho in-
terno varios principios generales de derecho penal
que aseguren los derechos del acusado y que eli-
minen algunos obstaculos para el enjuiciamiento.
Esto debido a que el ordenamiento interno debe
contar con condiciones que dan origen a la res-
ponsabilidad penal que sean compatibles con el
ordenamiento internacional. Estos principios se
encuentran establecidos a partir del Articulo 22 en

la Parte III del Estatuto.

La mayoria de estos principios, como el debido
proceso, irretroactividad, e inimputabilidad de los
menores de edad, ya se encuentran reconocidos en
el ordenamiento juridico a nivel Constitucional en

Guatemala. En donde se encuentra el mayor desa-
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fio pendiente es en la eliminacion expresa de ba-
rreras a la persecucion penal. Entre ellas, el reco-
nocimiento de la imprescriptibilidad de estos de-
litos, los elementos especificos de la responsabili-
dad superior y la obligacion del Estado de juzgar
o entregar (aut dedere aut judicare). Debera con-
siderarse la reforma del articulo 25, numeral 4° del
codigo penal guatemalteco, que regula como
causa de inculpabilidad, la obediencia debida, im-
pidiendo de alguna manera la responsabilidad in-
dividual y jerarquica de los jefes y superiores es-

tablecida en articulo 28 del Estatuto de Roma.

La mayoria, sino es que todas, las obligaciones
antes sefialadas ya son aplicables a nivel interno
por disposiciones constitucionales y como resul-
tado de varios tratados internacionales en materia
de derechos humanos. Sin embargo, se sugiere
que es necesario también dejarlas claramente es-
tablecidas en la regulacion penal que implemente

el Estatuto.

2. Regulacion de la colaboracion con la

Corte Penal Internacional

Ademas de la transformacion normativa de los
sistemas penales nacionales, también debe de re-
gularse la colaboracion con la Corte por parte de
las autoridades locales. La Corte tiene su sede en
la Haya y no cuenta con policia u otros o6rganos

de direccion en cada Estado. Depende en gran
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parte de la colaboracion de instituciones de justi-
cia nacionales para la investigacion, captura, en-
trega y cumplimiento de las condenas respectivas.
Esa colaboracion debe contar con un sustento ju-

ridico nacional en adicion al Estatuto.

La obligacion de cooperar con la Corte se encuen-
tra establecida en el articulo 86 del Estatuto. El
articulo 88, ademas, establece que en el derecho
interno deben existir procedimientos aplicables de
cooperacion. Esto implica que el Estado debe con-

tar con mecanismos que permitan, entre otros:

1) La asistencia previa en la investigacion y

proporcionar informacion;

2) Procedimientos para detencioén y entrega

de acusados;

3) Identificacion de individuos y pruebas;

4) Recoleccion y preservacion de pruebas;
5) Formulacién de interrogatorios;

6) Realizar notificaciones;

7) Proporcionar expertos;

8) Realizar inspecciones, allanamientos y de-
COmisos;

9) Proteccion de colaboradores y testigos;

10) Reconocimientos de los privilegios e inmuni-

dades de la Corte y su personal.
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Algunas de estas obligaciones representan retos
unicos que no cuentan con figuras juridicas idén-
ticas en los sistemas nacionales. Por ejemplo, la
entrega es una figura novedosa que cuenta con re-
glas propias y no es equivalente a la extradicion.
Para el adecuado cumplimiento del Estatuto y
para asegurar las funciones de las instituciones
nacionales en la colaboracion con la Corte Penal,

es necesaria una adecuada base juridica nacional.

3. Delitos contra la administracion de
justicia de la Corte Penal Internacio-

nal

La realizacion de una adecuada investigacion y
enjuiciamiento penal requieren que ademas de los
delitos contemplados en el Estatuto, se penalicen
también las conductas que interfieran con las fun-
ciones de la Corte. Esto incluye la prohibicion de
represalias, sobornos, intimidacion de funciona-
rios y testigos, perjurio, entre otras. Aunque estas
actividades ya se encuentran prohibidas en los
procesos nacionales, segun el articulo 70 del Es-
tatuto, los Estados también deben hacer extensi-
vas estas prohibiciones al proceso internacional
ante la Corte. De ahi que debe asegurarse por me-
dio de una modificacion legislativa que los delitos
contra la administracion de justicia nacional se
equiparen a las actividades que obstruyan la labor

del tribunal internacional.
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En el caso de Guatemala, atin no hay legislacion
de implementacion del Estatuto que permita aco-

plar dichas disposiciones a la legislacion interna.

III.  Las acciones implementadas por Costa

Rica

El Estado de Costa Rica ratifico el Estatuto de
Roma el 7 de junio de 2001. Habia sido aprobado
por la Asamblea Legislativa a través de la Ley
8083 de fecha 07 de febrero de 2001 y publicado
el 20 de marzo de 2001.

Antes de su aprobacion, la Asamblea Legislativa
sometid el proyecto a diferentes instancias publi-
cas para consulta. Obtuvo opiniones favorables de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia, el Ministerio de Justicia, la Procuraduria Ge-
neral de la Republica y el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, entre otros. La Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia, des-
pués de un amplio analisis del procedimiento y de
contenido, determind “...que el Estatuto de Roma,
en términos generales, no roza con los lineamien-

tos del Derecho de la Constitucion™. '

Luego de su aprobacion, el Estado ha tomado un
papel activo dentro de sus instituciones. El Emba-

jador Bruno Stagno Ugarte, fue Presidente de la

" Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
(Costa Rica). Expediente: 00-008325-0007-CO, Resolucion
2000-9685, 1 de noviembre de 2000.

Asamblea de los Estados Parte de la Corte Penal
Internacional (2005-2008), ademas la jurista cos-
tarricense Elizabeth Odio Benito Odio Benito fue

nombrada como Juez de la Corte Penal Interna-

cional (2003-2012)."*

Es importante resaltar que la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, al
analizar la viabilidad de la adopcion del Estatuto
de Roma, tuvo en consideracion tres temas impor-
tantes que implicaba la ratificacion del Estatuto de
Roma para la legislacion interna, siendo los si-
guientes: a) La entrega de personas a la Corte Pe-
nal Internacional, b) La inmunidad de funciona-
rios publicos en concordancia con el articulo 27
del Estatuto y c) La posibilidad de aplicar penas
perpetuas. La Sala Constitucional consider6 nin-
guno contravenia lo estipulado en la norma costa-
rricense. Los dos primeros casos, considerd, eran
circunstancias que deberian aplicarse acorde a lo
establecido en el Estatuto en caso de considerarse
que alguna persona o, inclusive, funcionario pu-
blico con inmunidad de acuerdo a la ley interna,
hubiese cometido graves violaciones a los dere-
chos humanos. Para el caso de lo establecido en
los articulos 77 y 78 del Estatuto de Roma, que se
refieren a la posibilidad de aplicar penas perpe-

tuas, la Sala Constitucional ha establecido que, si

'* Aunque fue nominada por Panama para el cargo y no
por Costa Rica.
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bien es cierto que estos principios serian abierta-
mente inconstitucionales en concordancia con el
articulo 40 constitucional, no deben considerarse
inconstitucionales “...en la medida que se inter-
preten en estricta relacion con el numeral 80 (del
Estatuto)...y en tanto y en el cuanto esta interpre-
tacion refleje un respeto absoluto por los princi-
pios constitucionales y legales de Costa Rica en
cuanto a las penas a imponer como sancion por

delitos cometidos”."

Asimismo, Costa Rica también ratifico, el 28 de
abril de 2011, el Acuerdo de Privilegios e Inmu-
nidades de la Corte Penal Internacional y mani-
festo en diferentes ocasiones y en diversos espa-
cios, su rechazo publico a la firma de Acuerdos
Bilaterales de Inmunidad que fueren en contra de
los compromisos adquiridos a través de los Con-
venios Internacionales o que busquen evadir el

compromiso del articulo 89 del Estatuto.'®

1. La tipificacion de los delitos conforme al
derecho internacional en la legislacion

nacional costarricense

Costa Rica aprobo, el 25 de abril de 2002, la ley
8272, mediante la cual se reforma el articulo 7 y

se adicionan los articulos 378 y 379 del Cddigo

15 Idem; Numeral XII.

'® La Hora. Costa Rica no firmara ningéin acuerdo bilateral
con EEUU sobre CPI, 3 de julio del 2003. Disponible en
www.lahora.com.ec.
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Penal, adoptando la implementacion de los crime-
nes de guerra y de lesa humanidad segun se defi-

nen en el Estatuto en la legislacion interna.

De acuerdo con las ultimas enmiendas propuestas
al articulo 8 en la Primera Conferencia de Revi-
sion del Estatuto de Roma, Costa Rica ha ratifi-
cado las enmiendas al Estatuto de Roma relativas
a los crimenes de guerra y al crimen de agresion,
enmiendas que permiten caracterizar como cri-
men de guerra el uso de determinadas armas en
conflictos armados y que definen el crimen de

agresion.

A. Implementacion sustantiva de los de-

litos

Es importante resaltar que, en cuanto a la adop-
cion de convenios internacionales relacionados
con ¢l Estatuto de Roma, Costa Rica ha ratificado,
el 27 de abril de 2009, la Convencidn sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
lesa humanidad, brindandoles un caracter de ser
imprescriptibles por considerarse graves violacio-
nes a los derechos humanos. Asimismo, se adhirio

a la Convencién para la prevencion y castigo del
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delito de genocidio desde el 14 de octubre de
1950.

En relacion con el Estatuto de Roma y los crime-
nes en ¢l tipificados, la norma costarricense se en-
cuentra mas completa en cuanto a las medidas le-
gislativas adoptadas sobre sus tres principales de-
litos. Adoptd en su cddigo penal la tipificacion del
delito de genocidio y, por medio de la ley 8272,
incorpor? al cddigo penal costarricense los crime-
nes de guerra y de lesa humanidad. En cuanto a
estos ultimos dos delitos, se establece una corta
descripcion. Sin embargo, refiere a la norma in-
ternacional en materia de derecho internacional

humanitario y al Estatuto de Roma.

La iniciativa del Estado de Costa Rica de incorpo-
rar en su codigo penal la tipificacion y sancion de
los crimenes de guerra y lesa humanidad es va-
liosa. Sin embargo, la manera en que se ha reali-
zado podria generar discusiones internas acerca
del principio de legalidad, ya que la norma penal
interna no contiene los elementos de tipificacion,
sino una referencia a la norma internacional. El
resultado de esa discusion dependera del derecho

nacional.

Lo anterior podria desvirtuar el objeto de estable-
cer un marco especifico de regulacion a nivel na-
cional. Lo ideal habria sido la inclusion de todos

los elementos en la legislacion nacional. Sin em-
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bargo, esto no constituye una contravencion al Es-
tatuto desde el punto de vista internacional. Ade-
mas, tiene la ventaja de permitir la incorporacion
de nuevos elementos para los delitos que surjan de
la practica internacional, sin necesidad de refor-

mar las leyes nacionales en cada oportunidad.

En el caso de la legislacion costarricense, es opor-
tuno realizar una adecuada regulacion de delitos
tales como: la tortura como crimen de lesa huma-
nidad, la adecuacion de delitos como de violacion
sexual, la regulacion de los actos crueles, inhuma-

nos o degradantes y el apartheid.

Asimismo, se encuentra pendiente de aprobacion
el proyecto de ley 16272, relativo a la adicion al
Libro II del Codigo Penal (ley Numero 4573) de
un nuevo Titulo XVIII, denominado “Delitos con-
tra Personas y Bienes Protegidos en el Derecho
Internacional Humanitario”. Este presenta pro-
puestas para incorporar al Cédigo Penal costarri-
cense el principio de la imprescriptibilidad de la
accion penal y de la pena, reforzando la norma in-
terna ya existente, asi como la responsabilidad su-
perior por acciéon u omision, y la importancia de
establecer en ley la intencionalidad del sujeto para
llevar a cabo un resultado concreto que recaiga en
algiin tipo penal (especialmente en relaciéon con
tipos penales en contra del derecho internacional

humanitario). Este proyecto de ley incorpora la
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propuesta de reforma o regulacién de aproxima-
damente 40 tipos penales relacionados con el de-
recho internacional humanitario y en contra de los

derechos humanos.

B. Principios generales del Derecho Pe-
nal y la eliminacion de obstdculos

para el enjuiciamiento

Al igual que en el caso de Guatemala, Costa Rica
cuenta en su legislacion interna con principios
como el debido proceso, irretroactividad e
inimputabilidad de los menores de edad. Sin em-
bargo, cuenta con un avance en su legislacion: ha
reconocido la imprescriptibilidad los delitos reco-
nocidos por el Estatuto de Roma, permitiendo asi
un avance en la persecucion penal. Ademads, no
contiene en su normativa interna disposiciones re-

lativas a la obediencia debida a un superior.

Esto ultimo deberd regularlo adecuadamente,
conforme lo establece el articulo 28 del Estatuto
de Roma. De igual forma debera proceder con res-
pecto a la obligacion del Estado de juzgar o entre-
gar a la persona a la que se le imputa la comision

de delitos en contra de la humanidad.
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2. Regulacion de la colaboracion con la

Corte Penal Internacional

Como se explico con anterioridad, el mismo Esta-
tuto incorpora la responsabilidad de parte de los
Estados miembros de establecer mecanismos in-
ternos para colaborar con la Corte Penal Interna-
cional en la investigacion, la manera de recabar
pruebas, los procedimientos de entrega, y la ela-

boracion de interrogatorios, entre otros.

En este sentido, Costa Rica se comprometid, du-
rante la Conferencia de Revision de la Corte Penal
Internacional —realizada en Kampala, Uganda, del
31 de mayo al 11 de junio de 2010—, a adoptar un
“Protocolo Nacional sobre cooperaciéon con la
Corte Penal Internacional”, tal como lo establece
la Parte IX del Estatuto. En éste, pretende deter-
minar los puntos focales nacionales y establecer
su papel en la implementacion de la cooperacion
con este 6rgano. Asimismo, a través de este pro-
tocolo deberd incorporarse el procedimiento a se-
guir por el Departamento Juridico del Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto al momento de
recibir un pedido de cooperacion de la Corte Penal
Internacional. Este protocolo aun se encuentra

pendiente por parte del Estado costarricense.



VI Edicion, I semestre 2017 53

REVISTA
COSTARRICENSE
DE | ACODI - COLADIC

DERECHO Costa Rica
INTERNACIONAL

3. Delitos contra la administracion de justi-

cia de la Corte Penal Internacional

Costa Rica aun no cuenta con legislacion de im-
plementacion distinta de la incorporacion a su c6-
digo penal de los delitos de crimenes de guerra y
lesa humanidad. Es necesario que implemente re-
formas en su Codigo Penal para incluir los delitos
contra la administracion de justicia de la Corte Pe-
nal Internacional, o bien equipararlos a los delitos

contra la administracion de justicia nacional.

Conclusion

Ambos paises se encuentran en la obligacion in-
ternacional de adecuar su legislacion interna a lo
establecido en el Estatuto de Roma. Esto no es
solo para garantizar su colaboracion con la Corte
Penal Internacional y, por tanto, con la persecu-
cion internacional de cualquier individuo, sino
también para fortalecer a los jueces y la normativa
interna para la debida prevencion y sancion de es-

tos delitos.

En este sentido, en los ultimos trece afos, Costa
Rica ha logrado varios avances en el fortaleci-
miento de su legislacion y en la labor de tipificar
los delitos de crimenes de guerra y de lesa huma-
nidad, asi como en la posibilidad de adoptar, en

un futuro, reformas a su Coédigo Penal que tipifi-

quen delitos especificos contra el derecho interna-
cional humanitario. No obstante, al igual que
Guatemala, contintia con la necesidad de incorpo-
rar un marco juridico interno que implemente la
totalidad de las disposiciones del Estatuto de
Roma, especialmente lo relativo a la adecuacion
de otros delitos conexos a los cuatro delitos de
competencia de la Corte Penal Internacional y de
los principios de derecho penal para la elimina-
cioén de obstaculos para el enjuiciamiento de los

mismos.

Asimismo, tanto Guatemala como Costa Rica ca-
recen de un marco legal interno que regule la co-
laboracion con la Corte Penal Internacional y que
coadyuve a tipificar y penalizar los delitos que se
oponen a la administracion de justicia de la Corte
Penal Internacional. Esto nos permite concluir
que no son aspectos historicos relacionados con
los delitos contenidos en el Estatuto y su vincula-
cion con los paises parte los que sirven de princi-
pal obstaculo a la adecuada implementacion, sino
mas bien actividades propias del funcionamiento
de la politica interna nacional y la actividad legis-
lativa. En ambos casos, pareciera que la adopcion
de mecanismos de cooperacion responderd a pre-
siones reactivas y no preventivas —que no han
obligado a actuar debido a que se considera lejana
la posibilidad de una intervencion directa de la
Fiscalia en casos especificos dentro del pais—

Esto es desafortunado, ya que, si tal situacion
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fuere a ocurrir, habra actores internos interesados
en el resultado del caso concreto, tanto a favor
como en contra, lo cual dificultard la discusion
objetiva de estos temas en la agenda legislativa.
Se recomienda, entonces, que la labor de adop-
cion se lleve a cabo precisamente cuando no exis-
tan casos pendientes bajo la competencia de la

Corte Penal Internacional en cada pais.

Una década de ventaja y la falta de casos relacio-
nados con estos delitos a nivel interno explican al-
gunos los avances de Costa Rica en la implemen-
tacion frente a Guatemala, pero alin tiene retos
pendientes. Si bien es cierto que Costa Rica ya ha
hecho publico que la recepcion de comunicacio-
nes de la Corte Penal Internacional es competen-
cia del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto (a través de la Direccién Juridica y Direc-
cion General de Politica Exterior, asi como de la
Comision Costarricense de Derecho Internacional
Humanitario), atin debe desarrollar el procedi-
miento interno que seguirian las instituciones na-
cionales en caso de que la Corte Penal Internacio-
nal requiera de la cooperacion interna del pais. En
este sentido, Guatemala ain se encuentra pen-
diente de establecer e identificar la institucion na-
cional que, por disposicion legislativa interna, sea
quien reciba las comunicaciones de la Corte Penal

Internacional, asi como el procedimiento interno

'7 Costa Rica ha sido miembro no permanente del Consejo
de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas
durante los periodos: 1974-1975; 1997-1998 y 2008-2009;

VI Edicion, I semestre 2017 54

ACODI - COLADIC
Costa Rica

a seguir con las instituciones nacionales encarga-

das para colaborar con lo solicitado por la Corte.

Sin embargo, para ambos paises, ratificar el Esta-
tuto de Roma y apoyar el fortalecimiento de la
Corte Penal Internacional se ha convertido mas en
un acto de diplomacia internacional que en uno de
profundos cambios en el sistema juridico nacio-
nal. Ambos paises han participado como miem-
bros no permanentes en el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, donde se llevaron a cabo
espacios de discusion acerca de la funcion de la
Corte Penal Internacional.'” Esto seguro ha sido
percibido méas como una oportunidad diplomatica
externa que como una oportunidad de cambios in-

ternos.

En el caso de Guatemala, se debera fortalecer la
adecuacion de sus normas internas enfocada en la
prevencion, especialmente cuando se encuentra
juzgando a nivel interno acusaciones sobre graves
violaciones de trascendencia internacional. A di-
ferencia del caso de Costa Rica, en Guatemala, la
modificacion de los elementos de tipificacion de
estos delitos tiene consecuencias juridicas inter-
nas en casos judiciales que se estan tramitando y
afectan especificamente a actores vinculados en el
conflicto armado interno. En este caso, organiza-

ciones de ambos lados del espectro politico se han

Guatemala ha sido miembro no permanente del Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas
durante el periodo 2012-2013.
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opuesto a la modificacidn por los posibles efectos
que puedan tener en los juicios. De ahi es que la
modificacion de los delitos en el Codigo Penal re-
quiere de una mayor voluntad politica. Por lo
tanto, se recomienda que los paises adopten me-
didas legislativas internas de implementacion, in-
cluso cuando no tengan requerimientos o investi-
gaciones en sus paises relacionadas con la Corte
Penal Internacional o la Fiscalia. Una vez que eso

suceda, se dificultara la implementacion.

Es vital tener claro que las obligaciones legislati-
vas derivadas del Estatuto no se agotan con su ra-
tificacion. Es ahora necesario armonizar el sis-
tema penal nacional segiin la normativa interna-
cional en las tres materias antes sefialadas. Este
reto pendiente puede cumplirse a través de leyes
especificas de implementacién, como ha sido el
caso en Argentina, Uruguay, Canadd y Alemania.
También puede realizarse por medio de una re-
forma comprensiva a las normas ya existentes,
como en Pert, Panamé y Espana. Cada una pre-
sentard ventajas y es posible que sea necesaria una

combinacion de ellas.

En todo caso, independientemente del método
empleado, no es conveniente ni permisible espe-
rar a que se presente un caso penal concreto para
su implementacion. Incluso si tal caso nunca se
presentare, la oportunidad de armonizar el sistema
penal nacional a los pardmetros internacionales y

lograr el empoderamiento del juez nacional como

V.
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protector de los valores esenciales del derecho pe-
nal internacional son los mayores beneficios de
este novedoso instrumento en la futura preven-

cion de atrocidades.
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1. Introduccion

El proposito de este articulo es comentar la ma-
nera en que el articulo 434 de la Ley de la Re-
forma Procesal Laboral —con entrada en vigor el
25 de julio de 2017— repercute en las relaciones
laborales que los costarricenses desarrollan a ni-

vel internacional.

Con este fin, inicialmente se comentara como
este instrumento representa la positivizacion de
normas domésticas en Derecho Laboral Interna-
cional, sobre todo en relacién con la competencia

judicial y el derecho aplicable.

Asimismo, se procederd a un andlisis del con-
cepto de dépecage y como éste puede ser apli-
cado para complacer las disposiciones conteni-

das en la norma bajo estudio.

Del mismo modo, la norma sera analizada en
cuanto al trasfondo politico-ideologico de su re-
daccién, que supone la intencion del Estado cos-
tarricense de conciliar un monopolio protagdnico

en la escena internacional.

Ademads, se valorard la compatibilidad de la
norma con el principio de territorialidad en el de-
recho laboral internacional, contemplando la po-
sible existencia de un foro abusivo impuesto a las
relaciones de trabajo con elementos de extranje-
ria. Al respecto, también se analizaran aspectos
relevantes del regionalismo como un contrapeso

a la globalizacion econdmica y la injerencia del
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Estado costarricense para favorecer los esquemas
nacionales con la puesta en practica de la norma

bajo estudio.

Finalmente, se tomaran en cuenta los problemas
juridicos que la adopcion de esta norma puede
ocasionar en la homologacion de sentencias, asi
como la situacién que surge por la aparicion de

internet.

El presente andlisis se efectuara con base en el
estudio de las normas costarricenses de derecho
internacional aplicables en materia laboral. Ade-
mas, se tomara en cuenta lo establecido por la

doctrina al respecto.

II. El articulo 434 de la Ley de Re-
forma Procesal Laboral como posi-
tivizacion de normas de Derecho
Internacional Privado del Trabajo
en relacion con la competencia ju-

dicial y el derecho aplicable.

Tradicionalmente, las relaciones internacionales
de trabajo consisten primariamente en la presta-
cioén de una labor de manera directa entre parti-
culares (sea personas fisicas o juridicas) o entre
particulares y Estados. De estas relaciones pue-
den surgir conflictos laborales que ponen en cri-
sis el paradigma clasico de la disciplina del dere-
cho laboral nacional. Debe entonces recurrirse al

Derecho Internacional Privado del Trabajo



REVISTA
COSTARRICENSE
DE

DERECHO
INTERNACIONAL

(DIPT)' para someter el conflicto a la jurisdic-
cién correspondiente, respetando la extranjeria
de sus elementos y determinando la ley aplicable

a la controversia.

La competencia significa que el juez del pais
donde se presenta la demanda (con componentes
de extranjeria) dispone de normas que estipulan
lineamientos especificos para poder pronun-
ciarse respecto a un litigio internacional, pues de
no contar con estas normas, el juez serd incom-
petente para conocer del asunto.” En este sentido,
cada Estado formula libremente los limites de su
propia competencia, aclarando qué asuntos cono-
ceran los tribunales de su pais.’ Para el DIPT, las
partes podran interponer reclamos en distintos
paises de acuerdo al foro competente, siempre y

cuando no haya exclusividad del foro aplicable.”

' Los autores Ernesto Krotoschin, Mario Deveali y Julidn
De Diego consideran que el DIPT se ocupa de situaciones
iusprivatistas que ostentan elementos de extranjeria
relevantes capaz de caracterizar como internacional la
relacion juridica laboral. Asimismo, se ocupa de las
soluciones de estas situaciones mediante de la
averiguacion de derecho privado aplicable y la jurisdiccion
correspondiente de las relaciones laborales, debiéndose
respetar la extranjeria de sus elementos. Ernesto
Krotoschin, Tratado Prdctico de Derecho del Trabajo,
Volumen I, 3ra. Edicion, Ediciones Depalma, (Buenos
Aires, 1977), 81; Mario Deveali, Tratado de Derecho del
Trabajo, Tomo 1V, Editora La Ley, (Buenos Aires, 1972),
601; Julidan Arturo De Diego, Manual de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, 6ta. Edicion actualizada,
Abeledo Perrot, (Buenos Aires, 2004), 893.

Maria Pilar Rivas Vallejo, Competencia Judicial
Internacional en materia de contrato de trabajo, Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo-REDT, ISSN 0212-
6095, N° 71 (Espaifia, 1995), 128.
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Las normas que refieren a la determinacién de la
jurisdiccion competente que conocerd el litigio
de caracter internacional actian de previo a la
identificacion de la ley aplicable al contrato indi-
vidual de trabajo y las disputas que surjan de la
relacion laboral; una vez designado el tribunal
para conocer del asunto, de acuerdo con las nor-
mas de competencia judicial internacional, aquél

tendra que aplicar la normativa correspondiente.”

La ley aplicable se determina cuando el tribunal
competente decide a cudles normas —de las legis-
laciones conectadas con la controversia— recurrir
para resolver el fondo de la disputa. Al hacerlo,
debe procurar su aplicabilidad de forma clara y
pacifica con respecto a los demés ordenamientos
juridicos relacionados. La ley aplicable es deter-
minada ya sea de una manera directa —mediante

acuerdo de las partes— o indirecta —recurriendo a

> M. Amores Conradi, La nueva estructura del sistema
espaiiol de competencia judicial internacional en el orden
civil: articulo 22 de la LOPJ, Vol. XLI (Espaiia, 1989),
124 en Paz Menéndez Sebastidn, Competencia judicial y
aplicable al contrato de trabajo con elemento extranjero,
Editorial Lex Nova, 1* Ed, (Espafia: 2006), 28.

*Los acuerdos de sumisién expresa de foro internacional
permiten que las partes de una relacion privada
internacional escojan el foro para tramitar una
controversia, renunciando expresamente al fuero propio
para determinar otro juez competente. Su aplicabilidad en
materia laboral proviene de la prevalencia de la autonomia
de la voluntad de las partes en la eleccion de la ley
aplicable. Se materializa al estipular en el contrato de
trabajo el derecho aplicable a la hora de resolver un
conflicto laboral internacional.

> Olga Fotinopoulou Basurko, El proceso laboral interna-
cional en el Derecho Comunitario, 1* Ed: Consejo Econd-
mico y Social de Andalucia. ISBN: 9788469114001 (Sevi-
lla, junio de 2008), 24.
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normas de conflicto contenidas en legislacion na-

cional y en tratados internacionales—.°

Una norma de conflicto es aquélla encargada de
resolver cualquier incerteza sobre el derecho
aplicable a una controversia. ' Por lo tanto, la
norma de conflicto no pretende resolver directa-
mente una cuestion juridica de fondo, sino remi-
tir al ordenamiento juridico que ha de proporcio-
nar la solucion a la controversia mediante la apli-
cacion de derecho material que directamente re-
gule la disputa que incorpora elementos de ex-

. ;8
tranjeria.

Por otro lado, la estructura de la norma de con-
flicto, estd conformada por un supuesto de hecho
y un elemento de conexion’; el elemento de co-
nexion expresa la relacion de personas, cosas o
actos con un determinado ordenamiento juri-

. 10
dico.

% Amalia Uriondo de Martinoli, Competencia judicial in-
ternacional en el Mercosur, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Rubinzal-Culzoni Editores, (Argentina,
1997), 416.

7 Juan Antonio Carrillo Salcedo, Derecho Internacional
Privado. Introduccion a sus problemas fundamentales,

(1983), 133.
¥ Ibid.

? César Delgado Barreto, Maria Antonieta Delgado Me-
néndez, César Lincoln Candela Sanchez. Introduccion al
Derecho Internacional Privado, Tomo 1, 2* Ed, (Lima:
Fondo Editorial de la Pontifica Universidad Catodlica del
Pert, 2004,), 64.

" Ibid.

' Articulo 434.- En materia de competencia internacional,
son competentes los tribunales costarricenses: 1) Para co-
nocer pretensiones de personas domiciliadas en Costa
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Actualmente, de previo a la entrada en vigencia
de la reforma, el criterio aplicado en Costa Rica
para determinar la competencia internacional y el
derecho aplicable depende de normas generales
de produccion doméstica, estipuladas en los ar-
ticulos 46, 47 y 48 del Cddigo Procesal Civil y
los articulos 23 al 30 del Coédigo Civil, respecti-
vamente. Este complejo de normas se aplica al
derecho laboral de conformidad con el articulo
15 del Codigo de Trabajo, el cual establece que
el derecho comun rige supletoriamente al dere-
cho laboral, con el fin de dar solucion a los con-

flictos de ley en materia de DIPT.

Es en este contexto que el legislador, mediante la
Ley de la Reforma Procesal Laboral, con el fin
de dar una regulacion especial a la determinacion
de la competencia judicial y la ley aplicable a so-
lucion de conflictos dentro del ambito del DIPT,

dict6 la disposicion legal del articulo 434."" Lo

Rica, contratadas laboralmente en el pais para trabajar
fuera del territorio nacional. Se incluyen, dentro de este su-
puesto, los contratos iniciados en el territorio nacional y
continuados en otros territorios. 2) Cuando las pretensiones
se originen en contratos de trabajo realizados en el extran-
jero, para ser ejecutados de forma indefinida y permanente,
o por periodos que impliquen permanencia en el territorio
nacional. 3) Cuando las partes asi lo hayan establecido con-
tractualmente, siempre que alguno de ellos sea costarri-
cense y al mismo tiempo exista algln criterio de conexion
con el territorio nacional. En los supuestos de los tres inci-
sos anteriores, se aplicard siempre a toda la relacion de tra-
bajo la legislacion nacional, en lo que resulta mas favorable
al trabajador o la trabajadora. 4) Cuando asi resulte de los
tratados o los convenios internacionales o de la prorroga
expresa o tacita que pueda operarse en los términos de esos
instrumentos. En el caso de la prorroga, debe respetarse la
competencia legislativa aplicable a la relacion substancial,
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anterior significd un acercamiento cada vez ma-
yor a la seguridad juridica en cuanto a los contra-
tos laborales que poseen elementos de extranje-

ria.

El criterio que sigue el articulo 434 supra citado,
en cuanto a como se atribuye la competencia de
tribunales costarricenses, emplea una jurisdic-
ciébn exorbitante. Lo anterior, por cuanto la
norma sefiala que existird competencia de los tri-
bunales costarricenses en una excesiva variedad
de supuestos. Estos incluyen: cuando una de las
partes tenga domicilio en el territorio nacional y
cuando los contratos laborales sean celebrados en
territorio nacional, incluso si se desarrollan en el
extranjero (inciso 1); cuando la relacion laboral
implique que exista una permanencia —aunque
sea temporal— en Costa Rica (inciso 2); cuando
las partes lo hayan establecido contractualmente
(siempre que alguna sea costarricense y exista un
vinculo con el territorio nacional) (inciso 3); y
cuando asi lo indiquen los tratados o convenios

internacionales suscritos por Costa Rica (inciso

4).

El caso del inciso primero quebranta el principio
de territorialidad al generar un foro abusivo en la
relacion de trabajo que se desarrolla fuera del te-

rritorio nacional, puesto que se indica que se ha-

segun el contrato o las normas y los principios del derecho
internacional, salvo pacto expreso en contrario.
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bilita la sumision a la ley nacional bajo la condi-
cion de que el contrato sea firmado en suelo cos-

tarricense.

El principio de territorialidad en materia de De-
recho Internacional se relaciona con el espacio
geografico sometido a la soberania de un Es-
tado."? En principio, la ley de un Estado no debe
interferir con la soberania de otros Estados sobre
su territorio, ya que cada uno dicta leyes para si
y no para los demas. Se dice entonces que se que-
branta este principio porque se procura una ex-
tension de las leyes patrias al trabajador que se
halle laborando en el extranjero, permitiendo que
el juez competente sea el costarricense y el dere-
cho aplicable sea el costarricense en lo que re-
sulte mas favorable al trabajador, sin tomar en
consideracion la ley de los demds Estados invo-

lucrados.

En relacion con este inciso, Obando Peralta com-
para los criterios utilizados a nivel de derecho la-
boral internacional con aquéllos utilizados a ni-
vel de derecho doméstico en cuanto a las normas
de conflicto introducidas por la Reforma. En-
cuentra aqui una interesante inconsistencia. Por
un lado, el articulo 434, inciso 1, que refiere al
plano internacional, contempla los criterios de
domicilio de las partes y del lugar de celebracion

del contrato. Por el otro, el articulo 431, inciso

2 Jean Paul Niboyet, Principios de Derecho Internacional
Privado. Tomo 1, trad. Andrés Rodriguez Ramoén, Ed.
Nacional. (México:1960), 1-12.
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10, que refiere al plano doméstico y comple-
menta supletoriamente las reglas de competencia
internacional, indica que el tribunal costarricense
competente serd aquel del lugar de celebracion
del contrato con trabajadores costarricenses, de-

jando de lado el criterio del domicilio."*

Por su lado, el caso del inciso segundo supone lo
siguiente. Imaginemos que un extranjero que tra-
baja fuera de nuestro pais para una empresa ex-
tranjera es enviado a Costa Rica con el fin de
desarrollar temporalmente un proyecto de su pa-
trono y esto implica que deba vivir en Costa Rica
por un tiempo corto. Basta lo anterior para que se
genere un foro de atraccion a la jurisdiccion cos-
tarricense y ya no a la extranjera, a pesar de que

el extranjero resida permanentemente en otro

" Articulo 431.- Los organos tienen limitada su
competencia al territorio sefialado para ejercerla, excepto
los casos en que sea necesario su traslado a otro territorio
para practicar actuaciones indelegables. Los gastos de
traslado correran por cuenta de la parte interesada, salvo
cuando se trate de las personas trabajadoras, en cuyo caso
seran cubiertos por el Estado.

Unicamente podra prorrogarse la competencia en beneficio
de la persona trabajadora, nunca en su perjuicio. La
presentacion de la demanda por esa persona, en un
determinado o6rgano jurisdiccional, hace presumir que la
correspondiente competencia territorial representa un
beneficio para ella.

Sin perjuicio de lo dispuesto en las normas especiales, la
competencia territorial de los juzgados se determinara de
acuerdo con las siguientes disposiciones: ... 10) Las
acciones nacidas de contrato verificado con costarricenses,
para la prestacion de servicios o la ejecucion de obras en el
exterior, seran competencia del juzgado del lugar del
territorio nacional donde se celebr6 el contrato, salvo que
en este se hubiera estipulado alguna otra clausula mas
favorable para la persona trabajadora o para sus familiares
directamente interesados.
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pais y que la empresa a la que pertenece sea ex-
tranjera. Incluso, si el contrato laboral menciona
que la ley aplicable es la de un pais extranjero en
especifico y la jurisdiccion competente serd la de
ese pais extranjero, lo cierto es que, segun la ley
costarricense, el juez competente sera el costarri-
cense y el derecho aplicable sera el costarricense

en lo que resulte mas favorable al trabajador.

Esto difiere significativamente de los criterios
que, a nivel de derecho comparado'”, imperan
para determinar la competencia judicial y el de-
recho aplicable a un contrato de naturaleza inter-

nacional. Estos, por regla general, toman en con-

' Juan José Obando Peralta, Costa Rica: La contratacién
internacional de trabajadores frente a la Ley de Reforma
Procesal Laboral Blog: Cartas Blogatorias (diciembre
2014),  https://cartasblogatorias.com/2014/12/18/costa-
rica-la-contratacion-internacional-de-trabajadores-frente-
la-ley-de-reforma-procesal-laboral/

> Por ejemplo, en Espafia las normas de conflicto

contenidas en las legislaciones estatales, el Reglamento
44/2001 y el Convenio de Lugano II de 30 de septiembre
de 2007, establecen la competencia judicial internacional
en materia de contratos individuales de trabajo en torno al
domicilio del empresario demandado, o del lugar donde se
prestan los servicios cuando el trabajo se desarrolla
habitualmente en el mismo pais, o incluso el lugar del
establecimiento permanente de la empresa cuando el
trabajador presta servicios en varios paises. El juez
competente fija el derecho aplicable. En Pert, el sistema
conflictual de normas lo encontramos en el Libro X, Titulo
III del Cédigo Civil, donde se establecen diferentes normas
que contienen criterios para determinar la ley que sera
aplicada, de acuerdo con el domicilio de las partes, la ley
de la nacionalidad de las partes, la lex fori, la autonomia
privada y la ley del lugar de ejecucion de las obligaciones.
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sideracion para su aplicacion los aforismos usua-
. . . . 9916
les en material laboral “/ex loci solutionis” ", “lex

17 real8
0y “forum domicilii””. Ade-

loci contractus
mas, por regla general, excluyen disposiciones
que ordenen aplicar la ley nacional en beneficio
del trabajador en caso de ser mas favorable que

la extranjera.

III.  Analisis del concepto de dépecage y
su potencial aplicacion para com-
placer los mandatos del articulo
434 de la Ley de Reforma Procesal
Laboral

A partir de lo desarrollado hasta el momento, es
necesario advertir que, la puesta en practica de
estas normas de competencia internacional y de-
recho aplicable permite que se consolide el uso
de la figura denominada dépecage,’’ para ser uti-
lizada como argumento de defensa por el traba-

jador. Esta se refiere a la préactica excepcional en

' También conocida como lex loci executionis, que

significa que la obligacion se rige por la ley del lugar de
cumplimiento del contrato.

' Indica que la obligacién se rige por la ley del territorio
donde se celebra el contrato.

' Indica que la obligacion se rige por la ley del domicilio.

' Segtin Paul Lagarde, el dépecage "désigne I'application
de regles de pays différents aux différents éléments d une
méme situation juridique" ["designa la aplicacion de
normativa de distintos paises a distintos elementos de una
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la que las partes designan la aplicacion de dere-
chos distintos a diferentes elementos de una

;o RN ET 20
unica relacion juridica.

El articulo 434 de la Ley de Reforma Procesal
Laboral sefala que, en los supuestos bajo los cua-
les serd competente el juez laboral costarricense,
“se aplicara siempre a toda la relacion de tra-
bajo la legislacion nacional, en lo que resulta

mas favorable al trabajador o la trabajadora”.

Al respecto, se propone el siguiente supuesto. Un
trabajador francés domiciliado en Costa Rica es
contratado en Costa Rica por una empresa fran-
cesa para laborar en Francia. Se dispone en el
contrato de trabajo que la ley aplicable sera la de
la Republica Francesa. A pesar de lo anterior, si
se obedece lo dispuesto por el mencionado ar-
ticulo 434, no sera necesariamente el derecho
francés el aplicable a la totalidad del contrato.
Debera fragmentarse el mismo de manera que
para cada uno de sus elementos se analice si el
derecho costarricense es mas beneficioso para el
trabajador. Si lo es, para este elemento de la rela-

cion laboral dejard de ser aplicable la legislacion

misma situacion juridicaj]. Paul Lagarde, Le ‘dépegage’
dans le droit international privé des contrats, Rivista di
Diritto Internazionale Privato e Processuale, (Italia : 1975),
649.

% Ménica Sofia Rodriguez, El principio de la autonomia
de la voluntad y el Derecho Internacional Privado:
asimetrias en su reconocimiento y necesidad de
armonizacion legislativa en el Mercosur, Revista
Cientifica de UCES. Vol XV N°1 (Argentina, 2011), 125.
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francesa, y regird en su lugar lo dispuesto por la
costarricense. Asi, se emplea la figura del de-
pecage para cumplir con lo establecido por el ar-
ticulo 434; se fragmenta el contrato y se aplica a

cada fragmento la ley que mas le beneficie.

Por lo tanto, de acuerdo con el articulo 434 intro-
ducido por la Reforma, en caso de surgir un con-
flicto entre estas partes, la jurisdiccion costarri-
cense tendrd una amplia autoridad en cuanto a la
resolucion de la controversia en todo elemento de
la relacion en el que resulte ser la mas favorable
al trabajador. Al respecto, no sobra aclarar que se
aplicard la legislacion francesa —contractual-
mente escogida por las partes— en tanto resulte

mas favorable al trabajador.

Entre las razones mas contundentes para aplicar
esta figura del dépecage se encuentra principal-
mente el interés del trabajador en aplicar diversos
derechos en una misma situacion juridica, procu-
rando realizar las adaptaciones necesarias para
respetar las finalidades perseguidas por el con-
trato de trabajo. Lo anterior le permite explotar
las leyes a su conveniencia y asi obtener la mayor
cantidad de beneficios a raiz de la relacion labo-

ral.

En este sentido, queda al descubierto que, bajo

estas normas de competencia internacional, el le-

! Juan José Obando Peralta, entrevista, 15 de abril de
2017.

VI Edicién, I semestre 2017 64

ACODI - COLADIC
Costa Rica

gislador procur6 brindar una proteccion adicio-
nal y excesiva a la parte débil de la relacion juri-
dica, mas all del principio protector que histori-
camente ha existido, el cual procura asegurar una
simetria en las relaciones obrero-patronales™.
Esto se sustenta en el hecho de que el dépecage
solamente genera beneficios para la parte traba-
jadora y excluye de su ambito de aplicacion todo
aquello que concierne a beneficiar los derechos
del patrono. Por ende, el favoritismo a la parte
obrera posiciona esta figura como altamente in-
conveniente para la practica internacional, por
los abusos que se pueden generar en la resolucion

de la disputa.

IV.  Lanorma como un intento por con-
ciliar un monopolio protagonico en

la escena internacional

Durante la ultima década, Costa Rica ha procu-
rado sostener politicas ideologicas con base so-
cialista, procurando una mayor intervencion del
Estado en asuntos comerciales y civiles. Es por
esta razon que, detrds de normas como la aqui
analizada, se vislumbra un trasfondo ideologico
de corte izquierdista, donde Costa Rica adopta
una nueva concepcion de competencia basada en

la nocion de soberania estatal.



REVISTA
COSTARRICENSE
DE

DERECHO
INTERNACIONAL

En estas circunstancias, el Estado costarricense
procura evitar que una corte extranjera conozca
controversias e interfiera con asuntos que consi-
dera locales. Ademas, pretende que la norma do-
méstica esté por encima de cualquier tipo de
clausula contractual que remita entre sus estipu-
laciones las controversias a cortes o leyes extran-
jeras, lo cual es nefasto para el funcionamiento
uniforme de las reglas de competencia y normas

. 22
de conflicto.

Es evidente que el criterio que subyace en la re-
daccion del articulo 434 de la Reforma Procesal
Laboral no es de orden juridico, sino ideolédgico,
y su contenido fue justificado por las necesidades

de desarrollo que se busca para el pais.

Entonces, parece ser que la redaccion de la
norma que nos ocupa responde a la cada vez mas
elevada cantidad de actividades transnacionales
en nuestro pais, las cuales conllevan una cre-
ciente movilidad de mano de obra hacia el ex-
tranjero.” Este fenémeno es producto de las
transformaciones que experimentan las empresas

a partir del advenimiento de la globalizacién.**

Esta movilidad se ha plasmado juridicamente en

la norma, a partir del compromiso del legislador

> Rubén Santos Belandro, La regla de conflicto y la
definicion de los puntos de conexion, Revista de la
Facultad de Derecho, ISSN 0797-8316, N° 32,
(Montevideo, enero-junio 2012), 292.
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costarricense de procurar una supremacia de la
ley nacional. La norma denota un intento perma-
nente de adecuar los pardmetros de contratacion
laboral hacia una sobreproteccion del trabajador
costarricense, con ocasion del desarrollo comer-
cial y econémico que trae consigo el fenémeno

de la globalizacion.

Es factible que puedan surgir ciertas dificultades
en el momento de seleccionar la forma en la que
se va a aplicar la norma bajo estudio, pues pre-
tende la sumision de una disputa a la jurisdiccion
costarricense bajo una concepcion de competen-
cia judicial exorbitante, lo cual evidentemente no
estd a tono con las exigencias internacionales ac-
tuales, que se orientan a la generacién de normas

a partir de la armonizacion de legislaciones.

Por lo tanto, estas nuevas disposiciones normati-
vas de competencia parecen tener un tinte de
anti-globalizacién que pretende desencadenar
que los empresarios extranjeros se indispongan a
la hora de entablar relaciones laborales transfron-

terizas en Costa Rica.

* Beatriz Guti¢rrez-Solar Calvo, Trdfico intracomunitario
de trabajadores dentro y fuera del marco de una presta-
cion de servicios y conflictos de normas laborales en el es-
pacio, Actualidad laboral N° 2, (Madrid, 2000), 14 y 15.

** Olga Fotinopoulou Basurko. Op. Cit, 28.
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V. En torno a un regionalismo de corte

nacionalista.

Con la Reforma Procesal Laboral que el legisla-
dor costarricense procurd insertar una vision na-
cionalista y personalista en cuanto a la aplicabi-
lidad de normas para las relaciones laborales in-
ternacionales, comprometiéndose al llamado re-
gionness™ en cuanto a la jurisdiccion costarri-

cense.

La regionalizacion ha surgido aceleradamente en
el ultimo siglo y ha constituido mecanismos para
que los gobiernos ejecuten una integracion eco-
ndmica en el sistema internacional. En este sen-
tido, comparto las palabras de José¢ Carlos Fer-
nandez Rozas en cuanto a que “indudablemente
cualquier fenomeno de integracion regional re-
percute de manera sustancial en la reglamenta-

., , . 26
cion del trafico privado externo”.

La regionalizacion, para unos, es vista como un

proceso complementario a la dindmica mundial,

** Regionalidad emergente de las practicas internacionales,
las cuales se han configurado por las fuerzas e intereses
(tanto econdémicos como politicos) que estructuran las
relaciones.

%% J. C. Fernandez Rozas, Los modelos de integracién en
América Latina y el Caribe y el Derecho internacional
Privado en Iberoamérica ante los procesos de integracion.
Actas de las XVIII Jornadas de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, (Madrid, BOE,
2000), 2- 3.

27 . ‘s
Es considerada como una reaccion a las poco

armoniosas, a-democraticas e inexorables reglas
economicas de la dinamica global.
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mientras que, para otros, es vista como una ten-
dencia contraria a la globalizacion, es decir,
como un contrapeso a la globalizacion econd-
mica’’ que, con el fin de fortalecer los vinculos
con la sociedad civil, motiva la creacion de blo-
ques regionales que se oponen a la armonizacion
de los intereses neoliberales para favorecer los

esquemas y lealtades nacionales (o regionales).*®

Resulta importante no confundir el concepto de
nacionalismo con el de territorialidad, ya que di-
chos conceptos son distintos.”” Nacionalismo,
para Gestoso Y Tudela, es la doctrina cientifica
o el sistema positivo que atribuye al Estado la fa-
cultad de dictar las normas de Derecho Interna-
cional Privado como materia de su exclusiva
competencia, mientras que el territorialismo ex-
presa la aplicacion exclusiva o predominante de
la ley nacional frente a la extranjera. Asimismo,
expresa un tercer concepto, denominado perso-
nalismo, que aspira al predominio de la ley ma-

terial personal nacional.®® Asi, se concibe que

* Maria Esther Morales Fajardo, Un repaso a la

regionalizacion y el regionalismo: Los primeros procesos
de integracion regional en América Latina. CONfines,
ISSN:1870-3569, (México, 2007), 2.

* Luis Gestoso Tudela, Nacionalismo e internacionalismo
en Derecho internacional privado, Editorial Murcia:
Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones ISSN:
0365-7973, fichero N°32, (Universidad de Murcia, 1946),
840.

1hid. 840
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nuestro sistema juridico nacionalista es persona-

lista.

En la practica, el modelo de integracion elegido
y su adecuacion con la realidad en que estd in-
serto y que se quiere transformar, constituye
junto con la comunidad de intereses y la voluntad
politica, uno de los prerrequisitos fundamentales
a tener en cuenta a la hora de promulgar normas

.. . 31
de competencia internacional.

Para Laredo, la integracion regional no es buena
ni mala por definicion. Constituye tan s6lo un
medio o instrumento que puede ser bien o mal
empleado. A final de cuentas, su calificacion de-
pende de la mayor o menor adecuacion entre me-
dios y fines que en ella se procure, esto es, entre
los objetivos perseguidos y la instrumentacion y

los modelos aplicados.*

Es importante reconocer que la evolucion histo-
rica del Derecho Internacional Privado es un fiel
reflejo de la evolucion del pensamiento filoso-
fico, religioso, moral y politico de la humani-
dad.” Lo anterior significa que el Derecho Inter-
nacional Privado no trata de intereses puramente
privados, sino que se enfoca en competencias o

conflictos de soberania planteados a raiz de ideas

3! Iris Mabel Laredo, América Latina en el sistema

internacional. La integracion regional como herramienta
de transformacion de status, en Estado, Mercado y
Sociedad en el MERCOSUR. Pautas para su viabilizacion,
vol. I, Universidad Nacional de Rosario. (Argentina,
1994): 24-25.
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y principios politicos, pues la promulgacion de
normas internacionales sigue la misma evolucion
de estas ideas politicas.* Mientras que unos pro-
curan una integracion en cuanto a aplicabilidad
de normas juridicas internacionales, otros procu-
ran decantarse por un contexto local para excluir

este tipo de normas.

Ante esta dicotomia, Costa Rica se inclina hacia
la aprobacion de normas rigurosas de Derecho
Internacional Privado en material laboral. La re-
daccion del articulo 434 de la Reforma denota
una falta de compromiso de nuestros legisladores
para asumir los retos que plantea el pluralismo
juridico, el cual permite instaurar cada vez ma-
yores y mejores intercambios comerciales y eco-

ndmicos con paises alrededor del mundo.

VI.  Problemas asociados con la imple-

mentacion de la ley en cuestion.

En consideracion de andlisis realizado lineas
atras, en esta seccion se presentan algunos pro-
blemas que surgen en torno a la implementacion

de este instrumento legal a nivel internacional.

2 Ibid. 25.
33 Luis Gestoso Tudela, op cit. 841.

3* Luis Gestoso Tudela, op cit. 842.
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Pese a que cada vez se celebran mas Convencio-
nes y Tratados Internacionales para generar uni-
formidad en el area del Derecho Laboral Interna-
cional, el Estado costarricense conciliard un mo-
nopolio protagoénico en la escena internacional
para todos aquellos sujetos que pretendan esta-
blecer una relacion laboral a nivel internacional

bajo los supuestos inculcados en la norma.

Lo anterior causa, tal y como he sefialado ante-
riormente, que los Estados, en vez de seguir el
o . 35
principio general de actor sequitor forum rei
para determinar su competencia, deban realizar
un estudio minucioso de las leyes del pais del tra-
bajador contratante con el fin de cerciorarse si
existe la posibilidad de someter la controversia a

una corte foranea.

Esto genera una crisis a nivel nacional, pues a
partir de julio del afio 2017, nos volveremos “in-
deseables” en la esfera mundial, desestimulando
la contratacion de trabajadores en suelo costarri-
cense y desincentivando la llegada de empresas
que quieran desarrollar actividades —aunque sean
temporales y pasajeras— en Costa Rica, dado que
sera impuesto nuestro derecho y nuestra jurisdic-
cion a relaciones juridicas que dudablemente lo

ameritan.

35 . . , L

Locucion latina de indole procesal que significa que la
controversia prevalece en la jurisdiccion territorial o per-
sonal del demandado.

36 Joseph Story, Commentaries on the Conflict of Laws,
Foreign and Domestic: In Regard to Contracts, Rights,
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Respecto a la situacion descrita, Story afirma
que, si las leyes de un Estado pudieran exten-
derse y aplicarse fuera del territorio —como es el
caso que nos ocupa— la soberania del Estado en
cuyo territorio se hallasen las partes resultaria
“ofendida en su propia dignidad”, puesto que se-
rian soberanas sobre el mismo territorio dos po-
tencias diversas. El verdadero soberano —el del
pais donde se desarrolla la relacion contractual—
quedaria limitado en el ejercicio de su poder por
una soberania extranjera (la costarricense, en este
caso) sin derecho a ello. Afiade, “la aplicacion de
una ley extranjera solo es posible si consiente el
soberano territorial y ordena su aplicacion, por-
que todo en esta materia depende de la voluntad
del soberano del territorio, pero no movida o im-
pulsada esta voluntad por un motivo juridico,
por una exigencia juridica, sino simplemente por

. ;s 36
pura “cortesia’”.

Otra problematica surge con respecto a la ejecu-
cioén de una sentencia extranjera en jurisdiccion
costarricense. Un juez extranjero puede optar por
normativas distintas para la resolucion de un liti-
gio laboral internacional. Suponiendo que su or-
denamiento normativo lo obliga a resolver el

conflicto utilizando su propia ley sustantiva, pero

and Remedies, and Especially in Regard to Marriages, Di-
vorces, Wills, Successions, and Judgments, 7* Ed. (Boston,
1872) (1* Ed. de 1834), mencionado por Universidad de
Murcia, fichero N°32, Editorial Murcia: Universidad de
Murcia, Servicio de Publicaciones ISSN: 0365-7973
(Murcia, 1946), 848 y 849.
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la Ley de Reforma Procesal Laboral —cuyas dis-
posiciones son de orden publico’’— indica que
correspondia aplicar ley costarricense, esto po-
dria dar como resultado una sentencia incompa-
tible con el ordenamiento juridico costarricense.
Por lo tanto, en caso de que se requiera proceder
con un exequétur de la sentencia en Costa Rica,*®
éste resultard improcedente y no se podria lograr
una homologacion. Esto traeria consecuencias
deplorables e inevitables para la parte interesada
en ejecutarla en territorio nacional, ya que el juez
que conoci6 de su asunto en el extranjero no hizo
mas que seguir las disposiciones de su propia ley,
y esto resultd automaticamente en una sentencia

inejecutable.

Otra de las cuestiones que planteara problemas a
futuro serd la de la compatibilidad del derecho
aplicable en todo aquello que beneficie al traba-
jador. En efecto, el que un juez pueda recurrir al
derecho aplicable costarricense para la resolu-
cion de un litigio laboral transfronterizo con dos
normativas distintas, procurando resolver con el
mayor beneficio al trabajador, resulta altamente
inconveniente por los abusos que ocasiona a los
principios rectores del derecho laboral, al caer en

una excesiva “sobreproteccion” al trabajador.

37 Articulo 14 Codigo de Trabajo de Costa Rica.

** Definido por la RAE como “reconocimiento en un pais
de las sentencias dictadas por tribunales de otro.”. Real
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Otra problematica surge cuando un juez costarri-
cense resuelve un caso al cual aplica ley nacio-
nal, pero cuyas condiciones laborales son total-
mente ajenas a la practica laboral de nuestro pais.
El resultado de su deliberacion seria valido segin
el derecho laboral de Costa Rica, pero al mismo
tiempo seria un absurdo juridico, ya que resulta
de inmiscuir la ley costarricense a una realidad
laboral con ella incompatible. Por esta razon, a

final de cuentas, deviene injusto.

Ilustro esta situacidon con el siguiente ejemplo.
Un trabajador firma su contrato laboral en Costa
Rica para laborar para una empresa transnacional
en un pais extranjero. Luego de diez afios, es des-
pedido con responsabilidad patronal. En su liqui-
dacidn, no le es reconocido el auxilio de cesantia
porque en el pais extranjero donde labor6 no se
le otorgan ese tipo de prestaciones a los trabaja-
dores. Sin embargo, si se le otorgd una indemni-
zacion distinta y ligeramente inferior, contem-
plada por la legislacion de dicho pais. Acto se-
guido, plantea una demanda en Costa Rica y re-
clama la indemnizacion de auxilio de cesantia
por toda la relacion laboral. El juez debe conde-
nar a la empresa al pago de dicho extremo laboral
obedeciendo la antigiiedad del trabajador, pues
esta disposicion legal costarricense lo beneficia

mas. No toma en cuenta que en el pais extranjero

Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola,
22 Ed. Tomo 1, (2001),1018.
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no se estipula por ley el otorgamiento de este ex-
tremo laboral, ni el hecho de que si se le otorgd
una indemnizacion propia de aquel ordenamiento
juridico. El trabajador resulta entonces doble-
mente beneficiado y el patrono doblemente per-

judicado.

Otro de los aspectos de interés a ser considerado
es la falta de capacidad técnica del legislador
para ajustarse a los estandares tecnoldgicos ac-
tuales. En este sentido, el legislador omiti6 esti-
pular en la norma los supuestos en los que la no-
cion de “lugar” es desmaterializada por el uso de
internet. Lo anterior ocurre con respecto al lugar
de celebracion del contrato de trabajo, el lugar de
ejecucion de la relacion laboral, el lugar del esta-
blecimiento del patrono y el lugar de produccion
de una falta o incumplimiento contractual, entre

otros.

El criterio de la locacion se origina en el Sigo
XIX, bajo la concepcion de Federico Carlos de
Savigny, que indica que la regla para resolver un
conflicto de indole internacional es meramente
localizadora. Este distingue entre Ley del Con-
trato y Ley de la Obligacion, considerando que

cada obligacion contractual debia regirse por la

* Adolfo Miaja de la Muela. Derecho Internacional
Privado. Tomo 11. Parte Especial. Ed. Atlas (Madrid 1987),
345.

40 Rubén Santos Belandro, op cit, 292.
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Ley de lugar de su ejecucion.” Lo anterior signi-
fica que se debe buscar el lugar donde se desa-
rrolla la relacion privada internacional y la regla

de derecho aplicable en ese sitio.*

Bajo las nuevas circunstancias tecnoldgicas que
se han desarrollado en las ultimas décadas, la
funcionalidad del internet en estos casos permite
que se logre desmaterializar las barreras fronteri-

zas y los limites geograficos.

Mediante este medio inmaterial se identifican
problematicas. “Por una parte, el alcance global
de Internet choca con el principio de territoriali-
dad y de soberania inherente al concepto geo-
grafico de jurisdiccion; por otra, es dificil vincu-
lar una determinada relacion juridica on line a
un lugar fisico, localizar el lugar donde se pro-
duce el dario o determinar cudando una actividad
on line va dirigida a unos usuarios concretos de
la geografia mundial; y, en fin, parece en princi-
pio, posible, aunque puede no ser recomendable,
la vinculacion del litigio a la jurisdiccion de
cualquier lugar del mundo desde el que se ac-
cede a Internet, pero ello solo deberia hacerse
cuando exista un vinculo de proximidad efectivo
entre el asunto y el foro, lo que no es facil de de-

terminar”.*' En este sentido cobra relevancia la

* Lydia Esteve Gonzélez, Competencia judicial interna-
cional y eficacia extraterritorial de las decisiones judicia-
les sobre actividades en Internet: ‘Caso Yahoo! 2000-
2005°, en Adriana Dreyzin de Klor; Diego P. Fernandez
Arroyo y Luis Otavio Pimentel. Derecho del Comercio In-
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celebracion de contrato de trabajo por internet y

la ejecucion de éste por este medio.

Por lo tanto, la contratacion electronica en los su-
puestos del articulo 434 crea un nuevo problema
juridico de dificil solucion a causa de la “deste-
rritorializacion”. Este fenomeno trae como con-
secuencia la dificultad de determinar la compe-
tencia judicial para la resolucion de la controver-
sia y la erosion del alcance de las técnicas locali-

zadoras del Derecho Internacional Privado.*?

Bajo supuestos de este tipo, se cuestiona la utili-
zacion de regulaciones patrias y quiénes son los
organos competentes, estatales o no estatales,
para resolver las controversias que se originan en
este nuevo espacio deslocalizado. Ademas, surge
duda en cuanto a la determinacion de la ley apli-
cable y la eficacia extraterritorial de las decisio-
nes judiciales que se dicten al respecto.” La si-
tuacion cambia cuando las partes acuerdan some-
ter sus diferencias a una jurisdiccidon en particu-

lar.

ternacional. Temas y actualidades Internet, comercio elec-
tronico y sociedad de la informacion. Revista DeCITA 5/6
2006. Brasil, Zavalia- Fundacao Boiteux, (2006), 296-297.
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VII. Conclusiones.

Se puede concluir entonces que la reforma intro-
ducida al Codigo de Trabajo costarricense me-
diante la incorporacion del articulo 434 clara-
mente le otorga una jurisdiccion exclusiva al foro
costarricense en los casos que estipula la norma
que se constituye en abusiva, pues inhibe a cortes
extranjeras a conocer y resolver disputas de rela-
ciones laborales que nunca se llevaron a cabo en

Costa Rica.

Ademas, pretende que la norma doméstica esté
por encima de cualquier tipo de clausula contrac-
tual que remita entre sus estipulaciones las con-
troversias a cortes o leyes extranjeras, lo cual es
nefasto para el funcionamiento uniforme de las

reglas de competencia y normas de conflicto.

La omision de la norma en cuanto a los limites
del fuero exorbitante que se le otorga a la juris-
diccion costarricense en lo que respecta a la apli-
cabilidad del derecho costarricense cuando bene-
ficie mas al trabajador, corresponderd a los juz-
gadores establecer limites en este sentido. Seran
ellos quienes deberan referirse a la manera en que
la misma deba ser interpretada, ojald de manera

restrictiva.

2 Pedro Alberto De Miguel Asensio, El Derecho Interna-
cional Privado ante la globalizacion, Anuario Espafiol de
Derecho Internacional Privado, (2001), 37-87, parrafo 6.

“ Ibid. 85.
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Con respecto a la determinacion del derecho apli-
cable, se encuentra una seria inconsistencia a la
hora de su aplicabilidad, por cuanto la norma in-
tenta equiparar las partes de la relacion laboral,
pero no lo logra, pues tiene por acreditado que la
norma procura un favoritismo exorbitante a la

parte trabajadora.

La tematica del dépecage trae consigo contradic-
ciones logicas que tornan esta figura altamente
inconveniente por los abusos que se pueden ge-
nerar. De ahi la necesidad de buscar una mejor
adecuacion entre los medios y los fines de la re-
gionalizacidn, asi como de revalorar las interac-
ciones entre los sujetos de la relacion laboral.
Esto es, buscar un equilibrio en el proceso de
contratacion, procurando mantener los principios
rectores del derecho laboral sin caer en “sobre-

proteccion”.

Por otra parte, es importante aclarar que estas
disposiciones normativas de competencia pare-
cen tener un tinte de anti-globalizacion que pre-
tende desencadenar que los empresarios extran-
jeros se sientan indispuestos a la hora de entablar
relaciones laborales transfronterizas en Costa

Rica.

Otro aspecto a considerar es la falta de un marco
normativo especial que regule la celebracion de
contratos por medios electronicos, como sucede
en nuestro pais. Tal situacion configura un obs-

taculo central para determinar la competencia de
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relaciones laborales que se configuren con ayuda
del internet. Por ello, resulta evidente la necesi-
dad de normas y medidas que brinden certeza ju-
ridica para la aplicacidon correcta de normas de

conflicto.

Finalmente, es importante tener claro que, a par-
tir de la vigencia de la norma que nos ocupa, es-
tas reglas de competencia internacional no pue-
den ser ignoradas por acuerdo de partes ni por
decision judicial. Al constituirse como una
norma de orden publico, resulta fundamental
para el Estado costarricense. Se exigira la apli-
cacion de esta ley nacional a los extranjeros si-
guiendo las nociones modernas de derecho inter-
nacional. Sin embargo, es cuestionable su utili-

dad y conveniencia hoy en dia.
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Resumen:

La adhesion de Costa Rica a la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (en adelante CISG) implica no sélo un reto para los operadores juridicos locales, que en su gran mayoria
desconocen el alcance y aplicacion de este instrumento. Adicionalmente, representa un compromiso por parte del pais, y en
especial del Poder Judicial, de aplicar correctamente dicho instrumento en los casos en que resulte aplicable directa o
indirectamente, atendiendo a su naturalega internacional y al mandato, contenido en su propio texto, de interpretarlo de
manera uniforme y no en clave domiéstica. En las siguientes paginas se realizard un andlisis de uno de los principios en los
que se fundamenta la Convencion: el de uniformidad, que implica que la CISG no debe ser interpretada en términos de
derecho doméstico, sino respetando su cardcter de norma uniforme, autinoma e internacional.
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Abstract:

Costa Rica's ratification of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (“ CISG”)
umplies a challenge for local operators, who are largely unaware of the scope and application of this instrument. It also
represents a commitment of the Country, and especially the local conrts, to apply this instrument correctly in cases where
it is directly or indirectly applicable, taking into account its international nature and the mandate contained in its own
text, to interpret it in a uniform way and not in a domestic one. The following pages will analyze one of the principles
on which the Convention is based: uniformity, which implies that the CISG should not be interpreted in terms of domestic
law, but respecting its character as a uniform, autonomous, and international norn.
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Abreviaturas

Cémara de Comercio Internacional

Base de datos electronica de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Basilea, Suiza, sobre la CNUCCIM. Disponible en:
http://www.globalsaleslaw.org/

Case Law on UNCITRAL Texts. Base de datos electronica de la CNUDMI.

Disponible en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/case law.html

CISG o La Convencion

Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa

internacional de mercaderias

CNUDMI Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
DIPr Derecho Internacional Privado
DUCI Derecho Uniforme del Comercio Internacional
INCOTERMS International Commercial Terms
UNCITRAL United Nations Commission for International Trade Law
UNIDROIT Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado.
socios comerciales del pais son ya parte de dicho
I. Introduccion.

Luego de casi cuatro décadas de haberse
promulgado por la CNUDMI y seis afios de
tramite legislativo interno, la aprobacion de la
CISG es sin duda uno de los hitos mas
importantes del Derecho Comercial
costarricense en las Ultimas décadas. Nunca es
tarde si la dicha llega. Y es que la importancia de
incorporar dicha Convencion al ordenamiento
juridico costarricense se encontraba de sobra

justificada en el hecho de que los principales

' La ratificacion de la Convencion por parte de Brasil en
marzo de 2013 reduce el numero de paises con economias

instrumento, y en el indiscutido éxito de este
instrumento internacional al contar con 85
Estados Parte que representan aproximadamente
el ochenta y cinco por ciento del trafico mercantil
internacional, incluyendo 9 de las 10 potencias

industriales a nivel mundial.’

El liderazgo y respaldo de la CNUDMI resultd
crucial en la adopcion de la CISG, que armoniza
diferentes tradiciones juridicas (sistemas de

common law vs. civil law), econdmicas (conflicto

influyentes que no forman parte de la Convencioén a India,
Sudafrica y el Reino Unido.
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norte-sur), y politicos (conflicto este-oeste)’,
logrando hacer coincidir —no sin dificultades— en
principios generales que deben regir el contrato
mas comun del comercio internacional, el de
compraventa de mercaderias. De alli que se haya
afirmado que la CISG es parte de una verdadera
lingua franca en el contexto del comercio

internacional’.

El impacto juridico que tiene la incorporacion de
la CISG al derecho costarricense es tal, que si a
la fecha el contrato de compraventa de
mercaderias cuenta con tres regulaciones
distintas —el Codigo Civil para compraventas
entre particulares, el Codigo de Comercio si se
trata de compraventas entre comerciantes, o la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor si se trata de una
compraventa de consumo—, a partir de la entrada
en vigencia de la Convencion, se contara con una
regulacion cuddruple, ya que el contrato de
compraventa, cuando retna los requisitos de
internacionalidad necesarios, pasaré a regirse por
la Convencioén, aunque siempre serd necesario

echar mano de la legislacion doméstica para

2 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar: “La
formacion del contrato en la compraventa internacional
de mercaderias” Tirant Lo Blanch, Valencia, lera
Edicion, 1996. Pag. 626.

3 SCHLECHTRIEM, Peter: “25 Years of the CISG: An
International lingua franca for Drafting Uniform Laws,
Legal Principles, Domestic Legislation and Transnational
Contracts” Citado en: KROLL/MISTELIS/PERALES
VISCASILLAS (Eds.): “UN Convention on Contracts for
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regular algunos aspectos que intencionalmente
no regula la Convencion, por lo que la CISG no
sustituye al derecho doméstico, sino que lo

complementa.

Como se analizard con mas detalle en estas
paginas®, el sistema de interpretacion que
establece la CISG propugna precisamente por
una aplicacion carente de localismos, y obliga a
los operadores juridicos (jueces, arbitros,
abogados, partes) a acudir a los principios que
inspiraron su adopcidn, respetando su caracter
internacional por encima de las interpretaciones
que sobre el tema del que se trate, existan en su
jurisdiccion. Este cambio de mentalidad es
precisamente el principal reto que tienen los
paises al incorporarse a la Convencion y
enfrentarse a que, a partir de ese momento, existe
un régimen independiente y predominantemente
internacional que regulard un tipo de
contratacion especifica, en donde incluso la
interpretacion que sobre el texto legal aplicable
han realizado tribunales de otras jurisdicciones —

ordinarios o arbitrales-, resulta mas relevante que

the International Sale of Goods (CISG). Commentary”
Verlag C.H. Beck, Munich, Alemania, 2011, Pag. 10.

* Un anélisis en detalle de la fase de formacion del con-
trato de compraventa internacional de mercaderias y so-
bre las principales caracteristicas de la CISG puede en-
contrarse en: PARIS CRUZ, Mauricio: “La formacién del
Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias:
Segun las Reglas de la Convencion de Viena de 1980”.
Editorial Juridica Continental. 1era Edicion. San José,
2013.
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lo que hayan dicho sobre el tema décadas de

jurisprudencia doméstica.

I1. CISG, DIPr y Lex Mercatoria.

La mayoria de los esfuerzos de la comunidad
internacional hasta inicios del Siglo XX se
orientaron a la adopcion de instrumentos de DIPr
para determinar qué ordenamiento es aplicable
en caso de una disputa entre partes pertenecientes
a diversos Estados, es decir a la creacion de las
denominadas normas de conflicto. En estos
instrumentos, los puntos de conexion tales como
la nacionalidad de las partes involucradas, su
domicilio o el lugar de celebracion o ejecucion
del contrato resultan sumamente importantes, ya
que la solucion juridica aplicable al caso
terminaba siendo definida por la presencia de
uno o varios puntos de conexion que remiten al

derecho interno de uno u otro estado.

Esta remision al derecho de una de las partes, y
el probable desconocimiento de la contraria de
tales normas, constituye un obstaculo importante

al desarrollo de las relaciones econdmicas

> SIQUEIROS, José Luis: “La codificacion del derecho
internacional privado en el Continente Americano” En:
Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana. México. N° 14. 1982. Pags.
235-251. Disponible también en: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article
/view/10951/10016 (Consultado: 14 abril 2017).

% Conviene sefialar que el Codigo Bustamante no contiene
regulacion especial sobre compraventa, por lo que se
regularia por la disposicion general sobre contratos del
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internacionales, ya que resulta incompatible con
la celeridad con que tales relaciones deben
celebrarse e implica una serie de costes de
transaccion a las partes contratantes que
devienen innecesarios si las normas que rigen la
relacion juridica entre las partes son mutuamente

conocidas y aceptadas.

En Costa Rica, la norma de DIPr més conocida y
de mayor alcance es el Codigo de Derecho
Internacional Privado adoptado en La Habana,
Cuba en 1928, mas conocido como Codigo de
Bustamante, en honor a su redactor, el cubano
Antonio Sanchez de Bustamante. Dicha
codificacion, ademas de ser considerada el
primer coédigo completo de  Derecho
Internacional Privado en ser redactado’, destaca
por su extension (437 articulos) y por la gran
variedad de materias reguladas, que comprenden
reglas internacionales generales sobre derecho

civil, mercantil, penal y procesal.

Pese a su ambicioso alcance, en la practica el
; q- 6 .- .

Codigo de Bustamante’ tiene un impacto muy

modesto, no sélo por el escaso nimero de paises

ue lo ratificaron’, sino principalmente por las
9

Art. 186 que establece que éstos se regiran por la ley
personal comun a los contratantes, y en su defecto la ley
del lugar en donde se celebraron.

"De los 21 paises que participaron de la conferencia
diplomatica en donde se adoptd, inicamente 15 lo
ratificaron: Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile,
Ecuador, El Salvador, Haiti, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Pera, Republica Dominicana y
Venezuela. Importantes paises de la region como Estados
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importantes reservas que aplicaron los paises
ratificantes, que en el caso de Costa Rica
implican una reserva expresa de todo cuanto
pueda estar en contradiccion con la legislacion
doméstica®, por lo que la aplicacion practica del
Codigo Bustamante en Costa Rica es inicamente
subsidiaria en aquellos supuestos en donde exista
vacio en las escasas normas de DIPr contenidas
en el Cddigo Civil y en algunos otros cuerpos

legales.

Precisamente, conscientes de que las normas de
conflicto existentes resultaban deficientes y poco
uniformes, y ante el surgimiento de un trafico
mercantil internacional cada vez mas intenso,
impulsado en buena medida por el desarrollo del
transporte internacional, la tendencia del
Derecho Mercantil moderno se concentré en
impulsar la unificacion de las normas aplicables
a la materia, procurando sustituir las
insuficientes codificaciones nacionales surgidas

en los Siglos XVIII y XIX’ por normas

Unidos, México, Colombia, Argentina, Uruguay y
Paraguay no lo ratificaron por diversos motivos.

¥ Esta reserva efectuada por Costa Rica y otros paises
contradice el Art. 3 de la Convencion por la que se aprobd
el propio Codigo Bustamante, que establece
expresamente que las reservas unicamente podran ser de
uno o varios articulos, pero no se establece que pueda
hacerse una reserva general del mismo. Llama también la
atencion el hecho de que en la préctica, pese a ser un
tratado internacional y tener en consecuencia una
aplicacion superior a la ley, en virtud de esta reserva,
termina aplicdndose mas bien como una norma de rango
inferior a la ley. La aplicacion de dicha reserva pareciera
ser mas que discutible casi un siglo después de haberse
adoptado.

? Estas codificaciones surgieron no como compilaciones
de derecho europeo, sino como un conjunto de normas
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sustantivas  aplicables a los  negocios
internacionales, con la finalidad de construir lo
que se ha denominado Derecho Uniforme del

Comercio Internacional (DUCI).

Al mismo tiempo, el impulso del arbitraje
internacional como método de solucion de
conflictos surgidos de las relaciones entre
comerciantes, ha permitido paulatinamente que
tanto las normas como su aplicacion resulten mas
uniformes y desvinculadas de la nacionalidad de

las partes involucradas.

Esta tendencia internacional hacia la unificacion
hace recordar los propios origenes del Derecho
Mercantil en la Europa de la Baja Edad Media,
en donde las relaciones entre mercaderes se
regian por la Lex Mercatoria'’, consistente en
normas especiales y autébnomas derivadas de la
costumbre que eran de aplicacion universal, en el
sentido de que regian sus relaciones mas alla de

su ubicacion geografica en virtud de la

particulares que buscaban la nacionalizacion del derecho.
Hablamos especialmente del Code de Commerce francés
de 1807 y la Allgemeine Handelsgesetzbuch alemana de
1861. En ese sentido Cf: DAVID, René; BRIERLEY,
John: “Major Legal Systems in the World Today: an in-
troduction to the comparative study of law.” Stevens &
Sons, Londres, 1968.

12 Sobre el particular Cf. CORDES, Albrecht: “The search
for a medieval Lex Mercatoria” Oxford University Com-
parative Law Forum (2003). Disponible en:
http://ouclf.iuscomp.org/articles/cordes.shtml
(Consultado: 14 abril 2017). MUSTIL, Michael: “The
New Lex Mercatoria: The first Twenty-five years” Arbi-
tration International, 1988. Pags. 86-119, también
disponible en: http://www.trans-lex.org/126900
(Consultado: 14 abril 2017).
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realizaciéon de ferias internacionales y de un
importante trafico mercantil maritimo en aquella
época. Se tratdo de normas creadas por el propio
gremio de mercaderes que no emanaban de la
autoridad administrativa o politica, y ademas
eran aplicadas por los tribunales consulares
integrados por los propios comerciantes, en un
modelo equiparable al rol que actualmente ocupa
el arbitraje comercial internacional en la solucion

de disputas.

Si bien los instrumentos del DUCI no pueden
equipararse a las costumbres integradoras de la
Lex mercatoria, principalmente por cuanto en la
actualidad la mayoria de los instrumentos
internacionales pasan a ser parte del derecho
doméstico ya sea como leyes modelos o tratados
internacionales, lo cierto es que también existen
una serie de instrumentos, clausulas de estilo y
contratos modelos que se incorporan a las
relaciones mercantiles por voluntad de las partes
y que son elaborados por organizaciones
gremiales de empresarios, que buscan mediante
la incorporacion de este tipo de instrumentos y

clausulas evitar que las transacciones

' FERNANDEZ ROZAS / ARENAS GARCIA / DE
MIGUEL ASENSIO: “Derecho de los Negocios
Internacionales” Editorial IUSTEL, 1* Edicidén, Madrid,
2007. Pag. 44.

12 Cf. Berthold Goldman menciona: “Lex mercatoria is a
venerable old lady who has twice dissapeared from the
face of the earth and twice been resuscitated” GOLD-
MAN, Berthold “Lex Mercatoria”, Forum Internationale,
No. 3, Nov. 1983, p. 3. Citado por CALVO
CARAVACA, Adolfo-Luis: “El Reglamento Roma I
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internacionales sean regidas por leyes locales que
se muestran insuficientes. Quizd los
INCOTERMS vy los contratos modelo de la CCI
o los Principios de UNIDROIT sean el ejemplo
mas claro de ese Derecho espontdneo y
autonomo creado por los propios comerciantes
con la finalidad de liberarse de la rigidez y falta
de sensibilidad del trafico mercantil de que
adolecen las legislaciones domésticas con la
finalidad de potenciar los principios de

’ s 11
autonomia de voluntad y autorregulacion .

Podemos afirmar entonces que, tanto en la Edad
Media como en la actualidad'’, se procura
uniformar normas, usos y practicas que les
faciliten a los comerciantes el entendimiento mas
alla de las distracciones propias del lenguaje, la
cultura y los sistemas legales nacionales",
siendo que, tal y como se ha llegado a afirmar, el
proposito de la CISG es no solo la creacion de
normas sustantivas, sino también otorgar
reconocimiento a las reglas nacidas de la practica
comercial'®, con lo que la Lex Mercatoria
moderna resulta complementaria a las

disposiciones de la Convencion.

sobre la Ley Aplicable a las obligaciones contractuales:
cuestiones escogidas” Cuadernos de Derecho
Transnacional (Octubre 2009), Vol. 1, N° 2, Pag. 71.

B DIMATTEO, Larry (et al.): “International Sales Law.
A critical analysis of CISG jurisprudence” Cambridge
University Press. 1a Edicion, 2005. Pag. 16.

1 AUDIT, Bernard: “The Vienna Sales Convention and
the Lex Mercatoria”. Lex Mercatoria and Arbitration,
Thomas E. Carbonneau (Ed.). Juris Publishing, 1998.
Pag. 173-194 (Pace).
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En ese contexto, la CISG surge como una
herramienta de innegable valor en el objetivo de

«

suprimir “...los obstdculos juridicos con que
tropieza el comercio internacional...” como reza
su Preambulo, al uniformar las disposiciones
relativas a la compraventa de mercancias. Y este
objetivo se ve fortalecido al haber sido adoptada
como un tratado internacional y no como una ley
modelo, lo que garantiza un mayor grado de
uniformidad al eliminarse la potestad de los
Estados de realizar reformas al texto a la hora de

ratificarlo, potestad que queda limitada a realizar

0 no reservas al texto del Convenio.

Sin embargo, no debe perderse de vista que la
uniformidad propuesta no busca ser absoluta,
toda vez que en palabras de STEYN: “no
convention can eliminate uncertainties in its
aplication. But a convention such as the Vienna
Sales Convention will tend to reduce differences
and to eliminate uncertainty.”"> Y es que, ante la
inexistencia de tribunales de justicia
internacionales en material mercantil, la

aplicacion e interpretacion de la CISG queda en

manos de arbitros y jueces nacionales.

La mera uniformidad en los textos normativos, si
bien resulta necesaria, no implica por si misma

una aplicacion uniforme por los operadores

"> STEYN, Johan: “A kind of Esperanto?” En: The Fron-
tiers of Liability, Pags. 14-15. Citado por: DIMATTEO,
Op. cit. Pag. 11.

' En este mismo sentido: FELEMENGAS, John (Ed):
“An International Approach to the Interpretation of the
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juridicos, de alli que el gran reto es lograr que
tanto la interpretacion como el sistema para
llenar lagunas resulten lo mas uniformes que sea
posible'®. De la lectura del texto de la CISG se
colige que sus redactores tenian claridad sobre el
grado de uniformidad que podia lograrse
mediante tal instrumento, ya que en el articulo
7(1) se limitan a resaltar “la necesidad de
promover la uniformidad” en la aplicacion de la
Convencion, renunciando —acertadamente- a un
objetivo mas ambicioso como habria sido hablar
de instaurar o establecer una uniformidad en su

aplicacion.

En resumen: la CISG no es norma del DIPr ya
que no constituye una norma de conflicto sino
derecho sustantivo, sin embargo se apoya en el
DIPr para determinar el ordenamiento juridico
aplicable a la regulacion de los aspectos de la
compraventa internacional de mercaderias que
intencionalmente no regula (lagunas externas).
Asimismo, tampoco tiene la CISG caracter de
Lex Mercatoria al no ser una mera norma de Soft
law, sino ser parte del ordenamiento interno de
los estados que a ella se adhieren, sin embargo,
la Lex Mercatoria es una fuente integradora y
sobre todo influenciadora de su correcta

interpretacion como parte del DUCIL.

United Nations Convention on Contract for the Interna-
tional Sale of Goods (1980) as Uniform Sales Law” Cam-
bridge University Press, 2007. Pag. 5.
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III.  Interpretacion e integracion de la-

gunas.

Al ser la CISG una norma que aspira a uniformar
las reglas relativas al contrato de compraventa
internacional, el éxito o fracaso que obtenga en
tal aspiracion dependera en buena medida de la
forma en que los operadores juridicos la
interpreten e integren sus lagunas, esto por
cuanto una aplicacion localista de la Convencion
poco contribuird al anhelo de uniformidad que

esta persigue.

El leit motiv de La Convencion es regular un
negocio juridico que cuenta con una
caracteristica fundamental: su internacionalidad,
que es precisamente la que justifica que la
comunidad internacional, mas alla de Ia
existencia de las codificaciones nacionales,
adopte una regulacion sobre el particular. Y es
que el comercio internacional, producto de una
era altamente globalizada, en paises de economia
de libre mercado o incluso en las pocas
economias dirigidas que subsisten en el planeta,
es un fendmeno que no puede interpretarse
juridicamente en clave doméstica, lo que reta al
operador juridico, acostumbrado al confort
propio de la legislacion conocida, a aplicar
instrumentos y principios internacionales que en
algunas ocasiones coincidirdn con su derecho

doméstico, y en otras todo lo contrario.
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No debe perderse de vista que, por mas
uniformidad que se quiera alcanzar en su
interpretacion, la aplicacion de la Convencion
estd mayoritariamente en manos de tribunales
domésticos cuyos operadores juridicos no
pueden desprenderse de la cultura juridica en la
que fueron formados, por lo que, aunque quiza la
uniformidad que logre conseguirse sea solo
relativa, no por ello debe desdefiarse como
objetivo. Al fin de cuentas, si atin en la aplicacion
del derecho doméstico los 6rganos judiciales de
un mismo pais difieren en no pocas ocasiones en
su interpretaciéon, con mayor razdn se
encontraran diferencias de criterio a nivel
internacional. Pese a ello, en la medida en que
cada operador juridico realice una interpretacion
uniforme de la Convencion en los términos que
ella apunta, dichas diferencias interpretativas

seran cada vez mas infrecuentes.

Cabe recordar que, desde el momento en que la
Convencion entra en vigor para un Estado, pasa
a integrar su derecho interno, motivo por el cual
su aplicacion (incluyendo su método de
interpretacion uniforme) pasa a ser vinculante
para el operador juridico tanto o mas que
cualquier otra norma de derecho doméstico.
Decimos tanto o mas por el hecho de que en
algunos ordenamientos (como el costarricense)
los tratados internacionales se ubican en un rango
superior a la ley. Lo anterior, desde luego sujeto

a que la Convencidn resulte aplicable al caso en
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concreto segun las reglas que se han expuesto
antes. El comentario también sirve para recalcar
que, al no tratarse de derecho extranjero sino
nacional, no requiere ser alegado ni probado por
las partes, y debe ser conocido por el juez en

aplicacion del Principio iura novit curia.

El articulo 7 de la Convencién enuncia un
sistema de interpretacion e integracion
autosuficiente'’ que presta especial importancia
en primer lugar a determinados principios
generales en los que se fundamenta, dejando el
derecho doméstico como ultimo recurso para su

interpretacion e integracion.'®
1. La interpretacion de la Convencion.

El articulo 7(1) enuncia tres principios sobre los
que se fundamenta la Convencidn: su caracter
internacional, su uniformidad y la buena fe. Estos
principios informan no so6lo la Convencion, sino
todos los instrumentos internacionales que
integran el DUCI, en especial aquellos
elaborados al amparo de la UNIDROIT y la
CNUDML. "

' PERALES VISCASILLAS, en:
KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS, Op. cit.
Pag. 132.

' En ese sentido véase la Nota Explicativa de la
Secretaria de la CNUDMI anexa al texto de la
Convencion.

' Al respecto se ha dicho acertadamente que Este
cometido de interpretacion uniforme esta también
presente en otras convenciones, por lo que es ya un
topico que revela una tendencia actual en el Derecho
Mercantil Internacional. Caso CLOUT No. 549
[Audiencia Provincial de Valencia, Espaiia, 2003].

VI Edicién, I semestre 2017 83

ACODI - COLADIC
Costa Rica

a. Internacionalidad y uniformidad.

Estos principios buscan asegurar que la
Convencidn produzca efectos similares entre las
partes independientemente de su nacionalidad, el
lugar de cumplimiento de las obligaciones y el
tipo de bienes de los que se trate, sin que ello
implique que todos los casos deban resolverse de
forma idéntica.”® La consecuencia logica de
aplicar ambos principios es que no pueden
aplicarse a la Convencion métodos de
interpretacion fundamentados en el derecho
doméstico, sino que su interpretacion debe ser

r 21 . I . 22
autonoma“ y libre de enfoques etnocéntricos™.

Una de las principales herramientas con las que
se puede lograr una interpretacion uniforme de la
Convencion es acudiendo a la jurisprudencia
internacional sobre ella. Es generalmente
aceptado que la jurisprudencia tiene un caracter

persuasivo aunque no vinculante para los

* Perales Viscasillas, en: KROLL/MISTELIS/PERALES
VISCASILLAS, Op. cit. Pag. 116.

I Caso CLOUT No. 549 [Audiencia Provincial de
Valencia, Espafia, 2003].

22 polimeles Protodikio Athinon, Grecia, Expediente
4505/2009 (PACE). También resalta la afirmacion: the
Convention must be applied and interpreted exclusively
on its own terms, having regard to the principles of the
Convention and Convention-related decisions in overseas
Jjurisdictions. Recourse to domestic case law is to be
avoided. High Court of New Zealand, 30 de Julio 2010
(PACE).
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tribunales.”” Desde luego no cualquier
antecedente jurisprudencial resulta relevante, ya
que existe un buen numero de casos en donde la
Convencion ha sido mal aplicada, y al no existir
un tribunal superior al cual acudir para que
uniformice criterios, discernir cuando se esta en
presencia de un antecedente atinado y cuando no,
requiere echar mano al criterio de la doctrina mas

especializada y aceptada.

La experiencia demuestra que, pese a no ser
vinculante, cada dia los tribunales domésticos
utilizan mas jurisprudencia internacional —a
menudo en un idioma distinto— para fundamentar
sus decisiones,* constituyendo lo que es dado en
llamar una jurisprudencia global. Aun cuando
algunos estados sean reacios a aplicar
jurisprudencia extranjera, comienzan a aceptar
poco a poco que se hallan frente a una materia
que se sale de los limites del estado, y en
consecuencia debe aplicarsele un tratamiento

.o 25
distinto al de los casos meramente locales.

3 “This solution corresponds besides to that adopted by
foreign case law which, although not binding, is however
to be taken into consideration as required by Art. 7(1) of
the CISG.” Caso CLOUT No. 380 [Tribunale di Pavia,
Italia, 2009]. En el mismo sentido, entre otros: Caso
CLOUT No. 378 [Tribunale di Vigevano, Italia, 2000].

** Cf. UNCITRAL, Digesto, Pag. 42. Cita por ejemplo
casos de los tribunales de Estados Unidos de América que
emplean jurisprudencia china y francesa, tribunales
holandeses citando jurisprudencia austriaca o alemana, o
tribunales alemanes citando antecedentes
estadounidenses, entre multiples otros ejemplos.
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b. Buena fe.

El tercer principio mencionado por el articulo
7(1) es el de buena fe. La ubicacion de la buena
fe en este articulo, que ha sido acertadamente
calificada como un destierro a una remota
provincia®®, es producto de las formulas de
compromiso a las que fue necesario echar mano
en las negociaciones de la Convencion en aras de
lograr consensos. Una parte minoritaria de los
representantes que participaron en su elaboracion
se opuso a la ubicacion original de la buena fe en
el acépite relativo a la formacion del contrato,
toda vez que para los sistemas del Common law,
la buena fe no es un requisito que pueda
imponerse a las partes en la etapa de negociacion
del contrato, en donde lejos de existir un modelo
de cooperacién, se presume un modelo
adversarial. Resulta evidente aca la discrepancia
con la tradicion civilista, en donde cualquier
derecho debe ejercitarse conforme a las

exigencias de la buena fe.

En todo caso, pese a su ubicacion en el

articulado, la buena fe ha sido reiteradamente

** MARTIN FUENTES, José Luis: “El Contrato Interna-
cional de compraventa de mercaderias”. Sello Editorial,
Universidad de Medellin. lera Edicién, Medellin, 2012.
Pag. 73.

2 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar: “El
Contrato de Compraventa Internacional de Mercancias
(Convencion de Viena de 1980)” 2001. Disponible en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/perales.html#ci
ii (Consulta: 14 de abr. de 2017).

*7 Asi lo prescribe, por ejemplo el Art. 21 del Codigo
Civil de Costa Rica.
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utilizada como estdndar de comportamiento
exigible a las partes™. De igual forma, derivados
de dicho Principio estan presentes en otros

articulos de la Convencion.”’
2. Integracion de lagunas.

El articulo 7(2) de la Convencién expone su
método de integracion de lagunas que se aplicara
a las cuestiones relativas a las materias que se
rigen por la presente Convencion que no estén
expresamente resueltas en ella. Esta precision es
muy importante tenerla en cuenta a fin de no
confundir las lagunas de la Convencién con los
aspectos no regulados por ella, que estan
detallados principalmente en los articulos 2 a 5.
Es decir, cuando estemos en presencia de
aspectos no regulados por la Convencion
(lagunas externas’’, segin se han denominado
por algunos tribunales), la solucion serd acudir a

las normas de conflicto del DIPr del Estado

*¥ f[dem. Al respecto puede consultarse: Casos CLOUT
No. 1039 y 547 [Audiencia Provincial de Navarra,
Espafia, 2007 y 2003 respectivamente]. Asimismo,
resulta esclarecedor: PERALES VISCASILLAS: Maria
del Pilar: “La aplicacion jurisprudencial en Espaiia de la
Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional, los Principios de UNIDROIT y los
Principios del Derecho contractual europeo: de la mera
referencia a la integracion de lagunas” En: Revista La
Ley, N°3 (2007), Pags. 1750-1761.

¥ Arts. 16(2)(b), 21(2), 29(2), 37, 46, 40, 47(2), 85 y 88.
Cf. UNCITRAL, Digest... Op. cit. Pag. 43.

% Cf. UNCITRAL, Digest... Op. cit. Pag. 43.

*! Idem.

3 Filling in the gaps of the Convention is also possible
through analogy. Legal literature allows and does not
question the use of analogy for the purpose of interpreta-
tion of the CISG. Caso CLOUT No. 1080 [Corte
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competente; pero cuando se trate de lagunas
sobre materias si comprendidas dentro del
ambito de aplicacion de la Convencion (lagunas
internas®, en contraposicion a las anteriores), la
solucion deberd encontrarse a través del método

de integracion de lagunas que ella misma prevé.

Dicho método de integracion de lagunas internas
consiste en echar mano en primer lugar de los
principios generales en los que se fundamenta la
Convencidn, y solo a falta de éstos, mediante el
derecho doméstico. Pese a que no se indica
expresamente en el articulo, la jurisprudencia®,
siguiendo a la doctrina® ha estimado que, de
previo a aplicar los principios generales, se debe
agotar el recurso a la analogia en relacion con
otras normas de la Convencién®, para lo cual
resulta necesario identificar primero la norma

andloga, para posteriormente determinar si existe

Suprema, Polonia, 2007]. También: Oberster Gerichtshof,
sentencia 18 diciembre 2002 (PACE).

* BIANCA Y BONELL (coords.), “Commentary on the
International Sales Law”, pag. 78, Citado por: SAN
JUAN CRUCELAEGUI, Op. cit. 67. En ese mismo
sentido: HELLNER, “Gap-Filling by Analogy — Art. 7 of
the U.N. Sales Convention in its Historical Context”
(1990) pp. 219 et seq; MARTINEZ CANELLAS, “La
interpretacion y la integracion de la Convencion de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias de 11 de
abril de 19807 (2004) pp.317.320. Citados por
KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS, Op. cit.
Pag. 134. También: FELEMENGAS, Op. cit. Pags. 22-
26.

** Sistema que no difiere del contenido en el Art. 12 del
Codigo Civil de Costa Rica, salvo que en el caso de la
Convencion evidentemente la analogia se aplica con
relacion a disposiciones de la propia Convencion, no a las
normas de derecho doméstico.
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similitud suficiente con la laguna identificada a

fin de determinar la procedencia de la analogia.”

En Costa Rica, la aplicacion de estos principios
conlleva que, detectada una laguna en el texto de
la Convencion, el operador juridico, de previo a
echar mano de las reglas generales de
interpretacion contenidas en el Capitulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, debera agotar
previamente el sistema autonomo de integracion
de la Convencion, y solo en caso de que del
mismo no pueda obtener una solucion, podra
acudir al derecho doméstico, que pasa a ser
suplementario a la Convenciéon en materia de

compraventa internacional de mercaderias.

Y es que no puede ser de otra forma cuando por
ejemplo el Art. 9 del Codigo Civil indica que la
jurisprudencia reiterada de las salas de casacion
de la Corte Suprema de Justicia contribuye a
informar el ordenamiento juridico, o cuando el
Art. 12 autoriza la aplicacién analdgica de las
normas domésticas. La aplicacion directa de
estas disposiciones a situaciones regidas por la
Convencion por parte de un operador juridico
desinformado  resultara =~ cuando  menos
desastrosa, toda vez que los precedentes y
normas domésticas resultan irrelevantes para

integrar la Convencion, salvo que, como ya

*> SAN JUAN CRUCELAEGUI, Op. cit. Pag. 68.

3% Como sucede por ejemplo en el caso de la batalla de
formularios, en donde parte de la doctrina considera que
se trata de un aspecto relacionado con la validez del
contrato y por ende fuera del ambito de regulacion de la
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indicamos, del sistema de integracion que ésta

contiene no se extraiga una solucion adecuada.

Si bien el sistema de integracion disefiado por la
Convencién resulta Optimo para procurar una
interpretacion uniforme de sus disposiciones,
quiza no resulte sencillo de aplicar a primera
vista. Una primera dificultad estriba en
determinar cudndo estamos en presencia de una
laguna interna y cuando se trata de una externa,
ya que en algunos casos la division no resulta
clara®. Sin embargo, la complejidad no termina
alli, ya que otra dificultad serd determinar cuales
son los principios generales que inspiran la
Convencion y que por ende pueden utilizarse
validamente para llenar sus lagunas internas, y
decimos que es complejo porque la Convencion
nuevamente guarda silencio al respecto y omite
enlistarlos o al menos delimitarlos, razon por la
cual se deba echar mano a la doctrina y a la

jurisprudencia para desentrafarlos.

Ha de evitarse la tentaciébn de ver principios
donde no los hay o de crearlos segin las
necesidades de integracion que se afronten en un
caso concreto, por lo que la fundamentacion de
la existencia de determinado principio debe ser
exhaustiva, exponiendo con claridad de cual

norma de la Convencion se extrae tal principio y

Convencion, mientras otros lo entienden como una laguna
interna. Al respecto: PERALES VISCASILLAS en:
KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS, Op. cit.
Péag. 134.
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los motivos por los cuales resulta aplicable a la
laguna identificada, para lo cual cabe
cuestionarse si el legislador uniforme, de haber
previsto esa situacion en concreto la habria
regulado de igual forma que la que si

r 37
contemplo.

Ademas de los principios que expresamente
menciona la Convencion en el Art. 7(1), sea
uniformidad, internacionalidad y buena fe,
algunos otros principios que han sido acogidos
por la doctrina y la jurisprudencia uniforme, e
incluyen: el principio de los actos propios o
estoppel®®, principio de razonabilidad®, libertad
de forma y prueba®, compensacion integral®',

mitigacién del dafio™, vinculatoriedad de los

43 44 oo 45
usos -, favor contractus”"y pro-Convencion™ .

37 Al respecto, HONNOLD, Uniform Law... Pags. 152y
sstes. Citado por SAN JUAN CRUCELAEGUI, Pag. 71.
También analizado por: VOLKEN, Paul: “The Vienna
Convention: Scope, Interpretation, and Gap-filling”. En:
Petar Sarcevic & Paul Volken eds., International Sale of
Goods: Dubrovnik Lectures, Oceana (1986), Ch. 2, 19-53.
Disponible en:
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/volken.html#viii
(Consultado: 14 abril 2017).

¥ Derivado de los articulos 16(2)(b) y 29(2), véase:
Tribunal of International Commercial Arbitration at the
Russian Federation Chamber of Commerce and Industry,
Laudo de 27 julio 1999 (PACE); Casos CLOUT No.: 230
[Oberlandesgericht Karlsruhe, Alemania, 1997]; 93
[Internationales Schiedsgericht der Bundeskammer der
gewerblichen Wirtschafi—Austria, 1994].

%% Articulo 8(2)(3). Cf. Handelsgericht Aargau, Suiza,
2008 (PACE).

“0 Articulo 11. Cf. Rechtbank van Arnhem, Reino de los
Paises Bajos, sentencia 17 enero 2007 (PACE); Tribunale
di Padova, Italia, 31 marzo 2004 (PACE); Rechtbank van
Rotterdam, Reino de los Paises Bajos, sentencia 12 julio
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Requiere una mencion especial el debate
existente sobre la posibilidad de aplicar a la
Convencioén principios generales no contenidos
en su articulado, en especial los Principios de
UNIDROIT. El debate se perfila entre quienes
niegan la aplicabilidad de tales principios hasta
quienes defienden su aplicacion directa en virtud

del articulo 7(2) de la Convencion.

Consideramos que, conforme al articulo 7(1), en
la interpretacion de la Convencion debe tomarse
en consideracion su caracter internacional,
motivo por el cual, los Principios de UNIDROIT,
al igual que otros instrumentos integrantes de la
lex mercatoria, cumplen un rol importante en la
interpretacion e incluso integraciéon de la
Convencién. La mayoria de la doctrina™ se

decanta precisamente por conferir relevancia

2001 (PACE); Corte Suprema de Suiza, sentencia 15
setiembre 2000 (PACE).

“! Articulo 74. Cf. Tribunale di Padova, ltalia, 25 febrero
2004 (PACE); Casos CLOUT No.: 424 [Oberster Ge-
richtshof, Austria, 2000]; 93 [Internationales Schiedsge-
richt der Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft—
Austria, 1994]; 94 [Internationales Schiedsgericht der
Bundeskammer der gewerblichen Wirtschafi—, Austria,
1994].

2 Art. 77. Cf. Tribunale di Padova, ltalia, 25 febrero
2004 (PACE); Caso CLOUT No. 608 [Tribunale

di Rimini, Italia, 2002].

# Art. 9(2). Cf. Tribunale di Padova, Ttalia, 25 febrero
2004 (PACE).

* Casos CLOUT No. 248 [Bundesgericht, Suiza, 1998];
No. 747 [Oberster Gerichtshof, Austria, 2005] No. 428
[Oberster Gerichtshof, Austria, 2000]; American
Arbitration Association, Laudo 23 Octubre 2007 (PACE).
* Veéase: CISG-AC, Opinién No. 4. Op. cit. Pag. 9.
También: PERALES VISCASILLAS en:
KROLL/MISTELIS/PERALES VISCASILLAS, Op. cit.
Pag. 138.

* Tdem. Pags. 139-140.
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interpretativa 'y complementaria a tales
instrumentos cuando no se encuentren principios
propios en la Convencion. Esta posicion se ve
reforzada con el respaldo que han recibido los
Principios de UNIDROIT por parte de la misma
CNUDMI, que al respecto ha indicado:
“Tomando nota de que los Principios del
UNIDROIT 2004 complementan una serie de
instrumentos  internacionales de  derecho
mercantil, entre ellos la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias
(1980) (...) Recomienda la utilizacion de los
Principios del UNIDROIT 2004, segun proceda,

. 4
con los fines a que se destinan.”

1Vv. Conclusion

La incorporacion de la CISG al ordenamiento
juridico costarricense es una bien merecida
actualizacion de las normas del bloque de
Derecho Privado, tan dejadas de lado por el
legislador costarricense. Se suma a otras normas
aprobadas en los ultimos afios en esta materia:
como el Convenio de la Apostilla, la Ley Modelo
de Arbitraje Comercial Internacional y el

Convenio sobre notificaciones en el extranjero de

" UNCITRAL: “Informe de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la
labor realizada en su 40° periodo de sesiones” Viena, 25
de junio a 12 de julio de 2007. Pags. 58-59. Disponible

VI Edicién, I semestre 2017 88

ACODI - COLADIC
Costa Rica

documentos judiciales y extrajudiciales en

materia civil o comercial.

No obstante lo anterior, la aplicacion en Costa
Rica de la CISG no se cumplird con el mero
deposito del instrumento internacional y espera
de su entrada en vigor 12 meses posteriores al
mismo. Muy al contrario, el trabajo apenas
comenzara en ese momento, ya que es
fundamental su difusion y analisis concienzudo
entre los operadores del derecho, en especial
entre aquellos encargados de su aplicacion en

casos concretos.

Es en ese sentido que la interpretacion uniforme
de la Convencion y la integracion de sus lagunas
internas y externas es sin duda piedra
fundamental en la correcta aplicacion del
instrumento. Sin una sensibilizacion de los
operadores  juridicos sobre el caracter
internacional de la Convenciéon y sobre la
impertinencia de interpretaciones criollas, la
CISG podré generar més sombras que luces, de
alli que el compromiso que como pais se asumio
al raticar la Convencion debe verse aparejado
con un estudio concienzudo del instrumento y de
su correcta aplicacion. El esfuerzo de ACODI
difundiendo este tema es sin duda un gran aporte

en ese sentido.

en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V07/857/12/PDF/V078571
2.pdf?OpenElement (Consultado: 14 abril 2017).
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Resumen:

En materia de restitucion internacional de nivios, la lentitud, muchas veces inherente a los procesos judiciales, es el peor
enemigo del interés superior de los ninos. De alli la importancia de lograr un retorno voluntario, una solucion amigable que
en definitiva consagre el derecho que tiene el menor de relacionarse con ambos progenitores. En esta inteligencia, los ADK
(Alternative Disputes Resolution o Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos), mecanismos alternativos a la vez que
complementarios a la jurisdiccion, para la resolucion de controversias, se erigen actualmente como un invaluable recurso para
brindar soluciones razonables a los conflictos familiares transfronterizos. En efecto, diversas organizaciones internacionales
) regionales, gubernamentales o no gubernamentales, promueven a través de distintas iniciativas, la utilizacion de la mediacion
Sfamiliar internacional en este dmbito. En este trabajo, en particular, nos dedicaremos especialmente a las miiltiples facetas y
funciones que tiene la mediacion familiar en los casos de restitucion internacional de ninios.
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In the subject of International Child Returns, the inberently slow judicial processes are often the worst enemy of a child's best
interests. Thus, it is of the utmost importance to secure a voluntary return, as to amicably resolve a matter that ultimately
guarantees the rights of a child to establish a relationship with both bis parents. In this line of thought, Alternative Dispute
Resolution ("ADR") mechanisms offer an invaluable resonrce to provide reasonable solutions to cross-border family disputes.
In fact, various international and regional organizations, as well as governmental and non-governmental organizations,
promote through various initiatives the use of international family mediation in this area. This paper will focus on the many
facets and functions of family mediation in cases of International Child Returns.
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1. Introduccion

La comunidad internacional se viene ocu-
pando desde hace décadas del fendémeno de la
restitucion internacional de nifios. En efecto, im-
portantes organismos internacionales han desa-
rrollado instrumentos para combatir los traslados
y retenciones ilicitos de menores: a nivel univer-
sal, el Convenio de La Haya, de 25 de octubre de
1980, sobre los Aspectos Civiles de la Sustrac-
cion Internacional de Menores (Convenio de La
Haya de 1980); el Convenio de La Haya, de 19
de octubre de 1996, relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad pa-
rental y de medidas de proteccion de los nifios
(Convenio de La Haya de 1996); a nivel europeo,
el Convenio Europeo, de 20 de mayo de 1980,
relativo al reconocimiento y ejecucion de deci-
siones en materia de custodia de menores, asi
como el restablecimiento de dicha custodia (Con-
venio de Luxemburgo); el Reglamento (CE) ni-
mero 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2003, relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales

en materia matrimonial y responsabilidad paren-

' GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Sustraccion
internacional parental de menores y mediacion. Dos casos
para la reflexion: México (amparo directo en revision
903/2014) y los Estados Unidos de América (Lozano v.
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tal por el que se deroga el Reglamento (CE) nu-
mero 1347/2000 (Reglamento Bruselas II bis), y
en el ambito americano, la Convencion Interame-
ricana sobre Restitucion Internacional de Meno-

res, de 15 de julio de 1989 (CIDIP IV - OEA).

En el tema que nos convoca, estamos ha-
blando “de familias internacionales binacionales
o expatriadas, separadas o en proceso de divor-
cio; hablamos de situaciones que surgen debido
a un cambio en las circunstancias familiares,
como bien podria ser la consideracion de un pa-
dre de mudarse a otro pais por cuestiones perso-
nales y/o laborales; situaciones en las que los pa-
dres viven en dos diferentes paises y de todo ello
destacamos la necesidad de visualizar donde
queda la responsabilidad de cada padre ante sus
hijos menores y la necesidad de colocar en el cen-
tro de la situacion conflictiva las necesidades de
sus hijos con el objetivo de instaurar un principio
fundamental, cuando hablamos de la proteccion
de la infancia, como es primar su interés supe-

.ol
rior”".

En estos casos, la lentitud, muchas veces in-
herente a los procesos judiciales, es el peor

enemigo del interés superior de los nifios.

Montoya Alvarez)”, en Revista Electrénica de Estudios
Internacionales n° 29, 2015, p. 3. DOL
10.17103/reei.29.08.  Disponible en: www.reei.org
[Consulta:10/01/2017].
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De alli, la importancia de lograr un retorno
voluntario, una soluciéon amigable que en defini-
tiva consagre el derecho que tiene el menor de

relacionarse con ambos progenitores.

En esta inteligencia, los ADR (Alternative
Disputes Resolution o Sistemas de Resolucion
Alternativa de Conflictos), mecanismos alterna-
tivos a la vez que complementarios a la jurisdic-
cion, para la resolucion de controversias, se eri-
gen actualmente como un invaluable recurso para
brindar soluciones razonables a los conflictos fa-

N . 2
miliares transfronterizos”.

En esta ocasion, nos dedicaremos especial-
mente a las multiples facetas y funciones que
tiene la mediacion familiar en los casos de resti-

tucidn internacional de nifios.

II. La situacion normativa en
Argentina en materia de

restitucion internacional de ninos
1. Fuentes convencionales

La Convencidon de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989,

con jerarquia constitucional en nuestro pais (art.

2 En el 4mbito del derecho comercial internacional, los
medios alternativos de solucion de controversias estan
mucho mas desarrollados desde hace varias décadas,
principalmente por los trabajos de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI/UNCITRAL), plasmados en la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional,
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75 inc. 22 CN), en el articulo 11 prevé que los
Estados deben adoptar medidas para luchar con-
tra traslados y retenciones ilicitas de menores
fuera del pais de su residencia habitual, dispo-
niendo a dichos efectos que los paises promue-
van acuerdos bilaterales o multilaterales o adhie-
ran a los ya existentes. En efecto, este mandato

fue cumplido en los diversos ambitos.

En suma, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio exige de los Estados, su cooperacion
mediante la celebracion de tratados, cuyo incum-
plimiento genera responsabilidad internacional

del Estado.

Como anticipamos, a nivel universal, se en-
cuentra vigente la Convencion de La Haya de
1980 sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores.

Ademas, como sefiala Rubaja, “desde la Con-
ferencia de La Haya se ha desarrollado una im-
portante fuente de soff law para la correcta apli-
cacion e interpretacion de las disposiciones con-
vencionales y para superar las dificultades que
han ofrecido estos procedimientos a lo largo de
los afios. Asi, pese a la falta de poder vinculante

o coercitivo de esta fuente, estos principios deben

1985, con enmiendas adoptadas en 2006 y Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Conciliaciéon Comercial Internacional
(2002) , entre otros instrumentos vinculados a estos temas.
Puede ampliarse en:
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/arbitrati
on.html [Consulta:10/01/2017].




REVISTA
COSTARRICENSE
DE

DERECHO
INTERNACIONAL

instalarse en la conciencia general de los opera-
dores del derecho para ser empleados en la bus-
queda de soluciones a estas problematicas. Ade-
mas, ello resulta concordante con lo dispuesto
por el art. 31 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados en relacion a las pautas

interpretativas de aquellos™.
Dentro de este soft law, destacan:

- La Guia de buenas practicas en
virtud del Convenio de La Haya
del 25 de octubre de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustrac-
cion internacional de menores -
Primera Parte — Préctica de las
Autoridades centrales, HCCH
2003%,

- La Guia de buenas practicas en
virtud del Convenio de La Haya
del 25 de octubre de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustrac-

cion internacional de menores -

*RUBAIJA, Nieve, “Comentario del articulo 2642, en HE-
RRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo, PICASSO, Se-
bastian (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion Co-
mentado, (tomo VI), Sistema Argentino de Informacion
Juridica (INFOJUS), Ciudad Autéonoma de Buenos Aires,
2015, p. 402.
4 Disponible en:
http://www.hcch.net/index es.php?act=publications.detail
s&pid=2780 [Consulta: 10/01/2017].

> Disponible en:
http://www.hcch.net/index es.php?act=publications.detail
s&pid=2781 [Consulta: 10/01/2017].
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Segunda Parte - Medidas de apli-
cacion, HCCH 2003°,

- La Guia de buenas practicas en
virtud del Convenio de La Haya
del 25 de octubre de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustrac-
cion internacional de menores -
Tercera Parte — Medidas de pre-
vencion, HCCH 2005°,

- La Guia de buenas practicas en
virtud del Convenio de La Haya
del 25 de octubre de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustrac-
cion internacional de menores:
Cuarta parte — Ejecucion, HCCH
20107,

- La Guia sobre Contacto transfron-
terizo relativo a los nifnos - Princi-
pios generales y Guia de buenas

practicas, HCCH 2008°,

- La Guia de buenas practicas en

virtud del Convenio de La Haya

6 Disponible en:

http://www.hcch.net/index es.php?act=publications.detail
s&pid=3639 [Consulta: 10/01/2017].
! Disponible en:
http://www.hcch.net/index es.php?act=publications.detail
s&pid=5208 [Consulta: 10/01/2017].
s Disponible en:
http://www.hcch.net/index es.php?act=publications.detail
s&pid=4582 [Consulta: 10/01/2017].
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del 25 de octubre de 1980 sobre los servicios de asistencia existentes en el Estado
los aspectos civiles de la sustrac- requirente, incluso cuando la restitucion no plan-
cién internacional de menores: tea ningun problema de seguridad (punto 4.24,
Mediacion, HCCH 2012°. pag. 61).- 4°) Que ... a los efectos de que las

dificultades que pudiese generar el retorno de la

Las Guias de buenas préacticas son invocadas
. . o progenitora con el menor no obstaculicen el cum-

con frecuencia por los tribunales judiciales. En
) plimiento de esta sentencia ni originen mayor

esta misma linea, nuestra Corte Suprema de Jus-
conflictividad que la que de por si podria provo-

ticia de la Nacion, en sus fallos mas recientes, ha
car el hecho de tener que regresar a un pais en el

decidido teniendo en cuenta tales documentos:
que aquélla manifiesta no haber podido adap-

“3°) Que... sobre la base de la obligacion de co-
. tarse..., corresponde hacer saber al sefior juez a

laborar que pesa sobre las Autoridades Centrales
) ) ) cargo de la causa que, al momento de efectuar la

de los Estados requirente y requerido en virtud
ejecucion del presente fallo, proceda a realizar la

del art. 7° del CH 1980, la Guia de Buenas Prac-
restitucion de la manera menos lesiva para el

ticas del citado convenio, Primera Parte — Prac-
. nifio y en condiciones que minimicen los even-

tica de las Autoridades Centrales, al tratar el pro-
o ) ) o tuales riesgos, permitiéndole para ello adoptar las

cedimiento a continuacioén de la decision de re-
) ) medidas que estime conducentes, ponderando la

torno, sefiala que dichos organismos deberian
realidad y circunstancias en que se desarrollan

cooperar lo mas estrechamente posible para apor-
las relaciones entre las partes para concretar las

tar informacion sobre la asistencia juridica, fi-
) ) ) pautas de restitucion, como asi también evaluar

nanciera y social, asi como todo mecanismo de
) ) ) los requerimientos que se le formulen en tanto

proteccion existente en el Estado requirente, y fa-
. respeten la decision adoptada y no importen

cilitar el contacto oportuno con estos cuerpos en
] planteos dilatorios que tiendan a postergar sin

los casos apropiados, asegurandose de que esas
) ] o causa su cumplimiento (ver Guia de Buenas

medidas sean aplicadas tras la restitucion del me-
Practicas del CH 1980, Primera Parte, punto 6.3,

9510

nor (puntos 3.18 y 3.20, pags. 42/43). Asimismo,
pag. 79 y Segunda Parte, punto 6.7, pag. 41)” .

establece que ambas autoridades centrales deben

colaborar para garantizar que el padre sustractor Con similares finalidades, la Conferencia
que desea volver con el menor sea informado de cre6 la Red Internacional de Jueces de La Haya''.
’ Disponible en: " Cfr. "W., D. ¢/ S. D. D. W. s/ Demanda de Restitucion
http://www.hcch.net/upload/guide28mediation en.pdf de Menor" — CSIN —22/11/2011.

[Consulta: 10/01/2017]. " La jueza Graciela Tagle (Juez de la Ciudad de Cérdoba)

integra la Red en representacion de la Argentina. Todos los
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Sus miembros asesoran a sus colegas de jurisdic-
cion sobre los convenios de proteccion de meno-
res, en general, y sobre su aplicacion y practica,
pueden contestar preguntas de jueces nacionales
y extranjeros y de autoridades centrales sobre
cuestiones generales concernientes a legislacion,
sobre sustraccion de menores y las fuentes lega-
les dentro de su jurisdiccion, participan y repre-
sentan a su pais en seminarios y conferencias ju-
diciales internacionales de derecho de familia, en
la medida que ello sea relevante y posible, y en
las reuniones de los jueces de la Red, y reciben y
canalizan, cuando sea necesario, todas las comu-
nicaciones judiciales internacionales entrantes e
inician y/o facilitan las correspondientes comu-
nicaciones judiciales salientes, y promueven, en
términos generales, la colaboracion en el ambito
del derecho de familia internacional. Ademas,
son responsables de obtener informacioén y nove-
dades relevantes del Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980 y de garantizar que los fallos
importantes sean incluidos en la base de datos so-
bre sustraccion internacional de menores (INCA-
DAT) de la Conferencia de La Haya. Contribu-
yen también con publicaciones en The Judges’
Newsletter, de la Oficina Permanente de la Con-
ferencia de La Haya, y difunden su informacion,
garantizando que otros jueces dentro de su juris-

diccidn, que entiendan en casos de sustraccion,

miembros pueden verse en:
http://www.hcch.net/upload/haguenetwork.pdf
[Consulta:10/01/2017].
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accedan a los ejemplares de tal publicaciéon y a
cualquier otra informaciéon que pueda contribuir
al desarrollo del conocimiento de cada juez y a
su especializacion. En el marco de las comunica-
ciones judiciales directas, pueden intervenir en el
logro de acuerdos entre los progenitores, pueden
ayudar a remover obstaculos que impidan el re-
torno del menor, pueden asegurar que el rapido
retorno sea efectivo y garantizado, y pueden ayu-
dar a que los procesos nacionales se desarrollen
correctamente, colaborando, por ejemplo, in-
cluso en casos de transferencia del proceso a tri-

bunales mejor situados para conocer del mismo.

Por su parte, en el &mbito continental ameri-
cano, el proceso de codificacion llevado a cabo
por las Conferencias Especializadas Interameri-
canas de Derecho Internacional Privado, bajo los
auspicios de la OEA, dio origen a la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores, concluida en Montevideo, el 15 de

julio de 1989 (CIDIP IV).

El Instituto Interamericano del Nifio (IIN)
tiene a su cargo, como Organismo Especializado
de la Organizacion de los Estados Americanos,
coordinar las actividades de las autoridades cen-
trales en el ambito de la Convencion sobre Res-
titucion Internacional de Menores, asi como las

atribuciones para recibir y evaluar informacion
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de los Estados Parte de esta Convencion derivada
de la aplicacion de la misma. Igualmente, tiene
a su cargo la tarea de cooperacion con otros Or-
ganismos Internacionales competentes en la ma-

teria (articulo 27, CIDIP 1V).

En efecto, en el ambito del Instituto Inter-
americano del Nifo, la Nifia y Adolescentes, fun-
ciona el Programa Interamericano sobre Coope-
racion para Prevenir y Reparar Casos de Sustrac-
cion Internacional de Menores por uno de sus Pa-
dres que tiene el proposito de fortalecer la coope-
racion entre los Estados Americanos, alentando-
los y asistiéndolos a tomar acciones concretas di-
rigidas a evitar que se produzcan situaciones de
sustraccion internacional de nifios y nifas por
uno de sus padres y, en los casos en que esto no
sea posible, a adoptar medidas eficaces para su
pronta restitucion a su lugar de residencia habi-
tual'?.

En términos generales, tanto la Convencion
de la Haya como la Interamericana regulan los
aspectos civiles del traslado o retencion ilicitos
de los menores de 16 afios: prevén una solicitud
de restituciéon del menor y una solicitud para ga-
rantizar el efectivo derecho de visita, y contem-
plan la designacion de una Autoridad central en-

cargada del cumplimiento de las obligaciones

12 Mas informacion en:
http://www.iin.oea.org/IIN201 1/areas-de-incidencia-
sinna.shtml [Consulta: 10/01/2017].

" La Republica Argentina designé al Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto
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impuestas por el convenio'’. Establecen practica-
mente los mismos requisitos para la procedencia
del reclamo, asi como sus excepciones. Las dos
convenciones regulan un procedimiento auto-
nomo que se deslinda en dos fases, una volunta-
ria, ante las autoridades centrales, y otra, conten-
ciosa, ante las autoridades judiciales o adminis-

trativas competentes.

Asimismo, los Estados celebraron acuerdos
bilaterales. Entre ellos, en lo que respecta a Ar-
gentina, cabe mencionar el Convenio uruguayo-
argentino sobre Proteccion Internacional de Me-
nores, en vigor desde el 10 de diciembre de 1982.
En algunas ocasiones, los tribunales nacionales
hicieron extensivas estas soluciones convencio-
nales a nivel bilateral a casos suscitados con ter-

ceros Estados.

Debemos destacar, asimismo, que un grupo
de expertos conformado por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado y el Ins-
tituto Interamericano del Nifio elaboraron en
2007, la Ley Modelo sobre normas procesales
para la aplicacion de los convenios sobre sustrac-
cion internacional de nifios, que lamentable-

, . s 14
mente aun no ha sido adoptada por nuestro pais .

(Direccion General de Asuntos Juridicos) como Autoridad
Central para ambos convenios.

' Puede verse un detallado anélisis de la Ley modelo en
LAJE, Rodrigo, “Ley modelo sobre normas procesales
para la aplicacion de los convenios sobre sustraccion



REVISTA
COSTARRICENSE
DE | ACODI - COLADIC

DERECHO Costa Rica
INTERNACIONAL

2. Fuente interna: el articulo 2642 CCCN

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion
(CCCN) incorpord a la legislacion nacional de
fuente interna una Unica disposicion relativa a la
restitucion internacional de nifios. Nos referimos

al art. 2642. Dicha norma establece:

1. La aplicacion de los Convenios
vigentes en la Republica Argen-
tina en materia de restitucion in-
ternacional de menores, es decir,
principalmente el Convenio de La
Haya de 1980 y la CIDIP IV de
1989, siempre que el caso que se
presente caiga en el ambito de
aplicacion territorial y temporal
de tales tratados. Hasta aqui, ob-
servamos simplemente una con-
firmacion de la obligacion que
asumio internacionalmente la Re-
publica Argentina al momento de

ratificar ambos convenios.

2. La aplicacion analogica de los
principios contenidos en tales
convenios en aquellos casos que
queden fuera de su d&mbito de va-

lidez. Es decir, en estos supuestos,

internacional de nifios” (capitulo I1I), en SCOTTI, Luciana
B. (dir.), Restitucion internacional de menores. Aspectos
procesales y practicos, Ed. BdeF, Buenos Aires, 2013.
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los jueces argentinos deberan te-
ner en cuenta principalmente los
requisitos y excepciones previstas
en los marcos convencionales asi
como el caracter autdbnomo y ur-
gente de todo procedimiento de
restitucion internacional de meno-
res. En todo caso, la decision judi-
cial estard guiada, en Ultima ins-
tancia, por la proteccion del inte-

rés superior del nifio.

Asimismo, la norma en analisis
contempla medidas tendientes a la
ejecucion eficaz de una orden ju-
dicial de restitucion, privilegiando

el cumplimiento voluntario.

Por ultimo, el articulo procura la
cooperacion de nuestros jueces
ante pedidos de autoridades com-
petentes extranjeras en miras a to-
mar medidas anticipadas protecto-
rias ante el inminente ingreso al
pais de un nifio, y eventualmente
del adulto que lo acompana,
cuando corran algun tipo de riesgo
o pudieran sufrir una amenaza en

sus derechos.
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Por otra parte, el articulo 2642 debe anali-
zarse en sintonia con el articulo 2614 que espe-
cialmente indica que, sin perjuicio de lo dis-
puesto por convenciones internacionales, los ni-
flos, nifias y adolescentes que han sido sustraidos
o retenidos ilicitamente no adquieren domicilio'’
en el lugar donde permanezcan sustraidos, fuesen

trasladados o retenidos ilicitamente.

A su turno, el articulo 645 inc. 3 CCCN re-
quiere autorizacion de ambos padres, no so6lo
para salir del pais, como lo establecia el art. 264
quater del cddigo derogado, sino también para el
cambio de residencia permanente en el extran-

jero.

Las fuentes del art. 2642 han sido la Conven-
cion de La Haya de 1980, el Documento de la
Conferencia de La Haya “Ejecucion de ordenes
fundadas en el Convenio de La Haya de 1980 -
Hacia principios de buenas practicas”, 2006,
puntos 1.3,4, 5y 6 y el Convenio de La Haya de
19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia,
la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecu-
cioén y la Cooperacion en materia de Responsabi-
lidad Parental y de Medidas de Proteccion de los

Nifios.

"> Notese que las convenciones en vigor no se refieren a
“domicilio” sino a un criterio mas moderno, como es el de
la “residencia habitual” del nifio, entendida como el lugar
donde tiene su centro de vida.

' ALL, Paula, “Titulo IV: Disposiciones de Derecho
Internacional Privado. Capitulo 3: Seccion 8. Articulo
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No es nuestra intencion en este trabajo anali-
zar en profundidad esta disposicidn, sin embargo,
destacamos la mencion expresa al retorno seguro

y voluntario.

En efecto, tal como manifiesta Paula All, “el
segundo parrafo contiene una norma material ati-
nente a la seguridad con que deberia efectuarse
el regreso del niflo o adolescente, estableciendo
que el juez competente para decidir la restitucion
no so6lo debe supervisar dicho regreso seguro tras
una orden judicial de restitucion, sino que debe
fomentar las soluciones que conduzcan al cum-

plimiento voluntario de la decision™'®,

Para el deseado y necesario retorno seguro
del nifo, existen varias herramientas que las au-

toridades tienen a su alcance.

Una de ella, es precisamente alcanzar a través
de una mediacion, un acuerdo voluntario, para
instrumentar la ejecucion de la orden de restitu-
cidn sin ocasionar nuevos dafios para el bienestar
del propio nifo. Este acuerdo podria contemplar
cuestiones diversas tales como el traslado, sus
costos, posibles acompafiantes, el momento mas

oportuno para el retorno, sobre todo si es un nifio

2642: Restitucion internacional de nifios”, en RIVERA,
Julio C y MEDINA, Graciela (dirs.), Codigo Civil y
Comercial de la Nacion comentado, Tomo 1V, La Ley,
Buenos Aires, 2014, p. 914.
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escolarizado, las condiciones de vivienda, el ré-
gimen de visitas, etc. Sobre este aspecto, volve-

mos mas adelante.

Otro recurso, son las comunicaciones judi-
ciales directas que pueden implementar las auto-
ridades involucradas. El art. 2612 CCCN admite
su utilizacion: “Sin perjuicio de las obligaciones
asumidas por convenciones internacionales, las
comunicaciones dirigidas a autoridades extranje-
ras deben hacerse mediante exhorto. Cuando la
situacion lo requiera, los jueces argentinos estan
facultados para establecer comunicaciones direc-
tas con jueces extranjeros que acepten la practica,
en tanto se respeten las garantias del debido pro-
ceso”. En consecuencia, los jueces argentinos es-
tan facultados para establecer comunicacion con
los jueces del Estado de la residencia habitual del
menor, ya sea directamente o mediante la actua-
cion de los Jueces de Enlace designados por cada

uno de estos Estados'’.

Rubaja se expresa en igual sentido: “sera
muy provechoso recurrir a la figura de las comu-
nicaciones judiciales directas entre las autorida-
des de los Estados requirente y requerido puesto
que incrementaran la seguridad y previsibilidad

del escenario posterior a la restitucion; asimismo,

"7 Existen actualmente distintas redes de Jueces de Enlace
creadas por la comunidad juridica internacional, entre
ellas: la Red Internacional de Jueces de La Haya, IberRED
en América Latina, la Red Judicial Europea en materia
civil y mercantil.
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posibilitaran el intercambio de informacién per-
tinente respecto de las medidas que podrian to-
marse una vez efectuado el regreso, tanto res-
pecto del cuidado del nifio, de la proteccion de su
integridad o su salud, como de la asistencia a sus
progenitores y de las garantias en relacion al con-
tacto con el padre sustractor, entre otros —de
este modo se podran coordinar “6rdenes espejo’,
que son aquellas dictadas por los tribunales del
Estado requirente en forma idéntica o similar a
una orden dictada en el Estado requerido ten-
diente a la proteccion del nifio a restituir, u "or-
denes de puerto seguro’, que son las que intentan
asegurar ciertas condiciones al arribo de las par-

tes en el Estado requirente, entre otras™'®.

I11. La mediacion familiar transfronte-

riza

La mediacién es un método autocompositivo
de resolucion de conflictos, pues seran las pro-
pias partes enfrentadas las que intentaran alcan-
zar un acuerdo o reducir la intensidad de su en-
frentamiento, orientadas por un tercero neutral e

imparcial quien intentard acercar posturas, pero

18 RUBAIJA, Nieve, “Comentario del articulo 2642”, en
HERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo, PICASSO,
Sebastian (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado, (tomo V1), Sistema Argentino de Informacion
Juridica (INFOJUS), Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
2015, p. 403.
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que carecera de la responsabilidad y de la autori-

dad para poner fin a la controversia planteada.

Prestigiosa doctrina ha destacado que un re-
sultado exitoso de este método comporta una ac-
titud diferente a la hora de solucionar sus diferen-
dos: “los involucrados en el conflicto no han de
perseguir una victoria sobre el otro (o los otros),
como ocurre en los medios heterocompositivos
de resolucioén de controversias (litigios judicia-
les, arbitraje); al contrario, deben participar en la
elaboracion de un acuerdo en el que todos ganen.
Esta cultura de pacto coadyuva a la reduccion de
la intensidad del conflicto y favorece la conser-
vacion de las relaciones familiares y persona-

lesnl‘)

Cabe senalar que la mediacion familiar inter-
nacional es mas compleja que la doméstica o na-
cional, y por ende, exige que los mediadores ten-
gan una formacién mas amplia. Varios factores
dan cuenta de esa mayor complejidad: se ponen
en contacto dos ordenamientos juridicos distin-
tos, que pueden provenir de diferentes culturas e

incluso involucrar dificultades idiomaticas.

Ademas, es de suma importancia evaluar la
eficacia extraterritorial del acuerdo alcanzado en

las otras jurisdicciones comprometidas. En todo

 OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, “El
empleo de la mediacion en situaciones de secuestro
internacional de Menores” en ALDECOA LUZARRAGA,
Franciscoy FORNER DELAYGUA, Joaquin J. (dirs.) La
Proteccion de los nifios en el Derecho Internacional y en
las relaciones internacionales. Jornadas en
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caso, siempre debe comprobarse que las legisla-
ciones de ambos Estados en juego (el de residen-
cia habitual y el de refugio, requirente y reque-
rido) admitan la validez del acuerdo en cuanto a
la disponibilidad de las materias sobre las que re-
cae, a los fines de ser pasible de reconocimiento

y ejecucion.

Sin perjuicio de estas dificultades, se han des-
tacado multiples ventajas de la mediacion fami-

liar transfronteriza.

En primer lugar, permite reducir el trabajo de
los organos jurisdiccionales; origina menores
costes, tanto al particular como al Estado; y cons-
tituye un medio mas rapido, acorde con el princi-
pio de celeridad consustancial con los casos de

restitucion de nifios.

Ademas, garantiza la confidencialidad pues
permite que los problemas familiares en los que
aparece involucrado uno o varios menores per-
manezcan dentro del ambito de la familia, sin in-
miscuir a los medios de comunicacion y a las au-
toridades, ya gubernamentales, ya judiciales, ni
hacerlos publicos, que, en la mayoria de los ca-

sos, puede resultar traumatico para el menor.

conmemoracion del 50 aniversario de la Declaracion
Universal de los Derechos del Niiio y del 20 aniversario
del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Nifio,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 3. Disponible en:
http://eprints.ucm.es [Consulta:10/01/2017].
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Por otro lado, como el acuerdo alcanzado se
basa, exclusivamente, en la autonomia de la vo-
luntad, existen altas probabilidad de que las par-
tes queden satisfechas y lo cumplan voluntaria-
mente. En tal sentido, la mediacion favorece la

conservacion de los vinculos familiares.

Finalmente, la flexibilidad que caracteriza a
los mecanismos alternativos de solucidon de con-
troversias permite a las personas en conflicto
centrarse en aquellas cuestiones que realmente
consideran importantes para llegar a un acuerdo
y que, en la mayoria de las ocasiones, no pueden
ser tenidas en cuenta por los drganos jurisdiccio-
nales, tales como, el idioma que deben aprender
los menores, el colegio al que deben asistir, o la
religion que profesaran o el deporte que deben

practicar®.

20 yvéase CARRILLO LERMA, Celia, “Mediacién familiar
internacional y sustraccién de menores, en Barataria.
Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, n® 19,
Asociacion Castellano Manchega de Sociologia Toledo,
Espafla, 2015, pp. 185-196. Disponible en:
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=322142549013

[Consulta: 10/01/2017]; HERNANDEZ RODRIGUEZ,
Aurora, “Mediacion y secuestro internacional de menores:
ventajas e inconvenientes”, en Cuadernos de Derecho
Transnacional (Octubre 2014), Vol. 6, N° 2, pp. 130-146.
Disponible en  http:/www.uc3m.es/cdt [Consulta:
10/01/2017]; OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS,
Patricia, “El empleo de la mediacion en situaciones de
secuestro internacional de Menores” en ALDECOA
LUZARRAGA, Francisco y FORNER DELAYGUA,
Joaquin J. (dirs.) La Proteccion de los nifios en el Derecho
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IV.El recurso de la mediacion en los su-
puestos de restitucion internacional de ni-

nos

En materia de restitucion internacional de ni-
flos, como senala Herndndez Rodriguez, “la me-
diacion estéd llamada a desempefiar un importante
papel: ayudar a los progenitores a alcanzar un
acuerdo respecto a la restitucion inmediata del
menor al Estado donde residia habitualmente an-
tes de producirse el traslado ilicito o retencion,
asi como crear un ambiente proclive a la toma de
decisiones amistosas en torno a la responsabili-

dad parental del nifio™*'.

En efecto, en estos casos, la mediacion puede
desempefiar varias funciones: 1) una funcién pre-
ventiva antes de producirse el traslado o reten-
cion ilicitos: la mediacion puede servir para que
los progenitores en crisis, puedan manifestar sus
posiciones respecto a la responsabilidad parental
del menor, alcanzar un acuerdo y evitar con ello,

la conducta ilicita®*; 2) si ya se ha producido la

Internacional 'y en las relaciones internacionales.
Jornadas en conmemoracion del 50 aniversario de la
Declaracion Universal de los Derechos del Niiio y del 20
aniversario del Convenio de Nueva York sobre los
Derechos del Nifio, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 367-
384. Disponible en: http://eprints.ucm.es [Consulta:
10/01/2017].

*l HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora, “Mediacién y
secuestro  internacional de menores: ventajas e
inconvenientes”, en Cuadernos de Derecho Transnacional
(Octubre 2014), Vol. 6, N° 2, p. 136.

*2 Orejudo Prieto destaca que “la relevancia de esta funcion
se pone especialmente de manifiesto si se tiene presente
que la mayoria de los secuestros se produce por parte del
progenitor que estd a cargo del cuidado del menor,
normalmente porque se trasladan al Estado de su
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sustraccion, la mediacion puede servir para resol-
ver la situaciéon de manera amistosa antes de ju-
dicializar el caso; 3) aun iniciado el procedi-
miento judicial, en forma simultanea, suspen-
diendo o no su prosecucion, puede recurrirse a la
mediacion en bisqueda de una solucidon mas ra-
pida y eficaz; 4) ante la orden de restitucion dic-
tada por los tribunales judiciales, su ejecucion
puede ser menos perjudicial para el nifio, si se
implementa a través del acuerdo de los progeni-

23
tores™.

En todo caso, debe quedar en claro que el re-
curso a la mediacioén no supone consentir el tras-
lado o retencion. En efecto, si no se llega a dicho
acuerdo, o se incumple, nada obsta a reclamar ju-

dicialmente en forma inmediata.

Ademas, es fundamental establecer restric-
ciones temporales a la duracidon del proceso de
mediacion. En ningtn caso, debe utilizarse como
una tactica dilatoria por parte de uno de los pro-
genitores. Orejudo Prieto trae como ejemplo el
derecho alemén, que confiere un maximo de dos

semanas para que se alcance el correspondiente

nacionalidad; y que, en estas circunstancias no es poco
frecuente que tras el traslado ilicito haya una orden de
retorno, y después de ésta un nuevo traslado, esta vez licito,
al mismo Estado anterior. Alcanzar un acuerdo ab initio
puede ayudar a evitar este triple desplazamiento, al que se
anuda casi siempre un (evitable) perjuicio para el menor”.
Cfr. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, Op.
Cit., p. 5. Disponible en: http://eprints.ucm.es [Consulta:
10/01/2017].

* En Suecia, por ejemplo, se procura que un mediador
acompaile a las autoridades policiales cuando éstas deben
acudir al lugar donde se encuentra el secuestrador con sus
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acuerdo; transcurrido este tiempo sin resultados
positivos, se da curso al correspondiente proce-
dimiento judicial. A la vez, tal limitacion habria
de acompanarse de otra medida sugerida por las
autoridades suizas: que el inicio del procedi-
miento que sigue al intento fallido de llegar a un
acuerdo a través de la mediacion sea inmediato;
que no comporte dilacion ninguna. Si el procedi-
miento judicial ya se encuentra en curso, su sus-
pension debe estar acotada a brevisimos plazos.
Asi, el derecho sueco solo admite la suspension
durante un periodo méximo de 2 semanas, s6lo
ampliable en circunstancias excepcionales, de
modo tal de cumplir con el plazo méximo de seis
semanas establecido en el Convenio de La Haya

de 19807,

Para los casos que nos ocupan, en general, se
recomienda la co-mediacion bicultural bilingiie,
aun cuando resulta mas costosa. Este tipo de me-
diacion responde a las necesidades especificas de
competencia intercultural y de aptitudes idioma-

ticas al mediar entre partes de distintos Estados

hijos, a fin de que éstos sean entregados y pueda hacerse
efectiva la restitucion; y en Francia, existe un organismo
especializado, MAMIF (Mission d’Aide a la Médiation In-
ternationale pour les Familles), que también interviene
cuando surgen problemas relativos a la ejecucion de las or-
denes de retorno, tratando de alcanzar soluciones negocia-
das. Cfr. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia,
Op. Cit., pp. 5 y 6. Disponible en: http://eprints.ucm.es
[Consulta: 10/01/2017].

* Cfr. OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia,
Op. Cit.,, p. 11. Disponible en: http://eprints.ucm.es
[Consulta: 10/01/2017].
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de origen con distintas lenguas maternas. Con-
forme a este modelo, la mediacidén debe estar a
cargo de dos mediadores con experiencia en ma-
teria de familia: uno del Estado de origen y con-
texto cultural de cada una de las partes. En algu-
nos casos de mediacion binacional, se tratan de
equilibrar también el género y la experiencia pro-
fesional de los mediadores. La co-mediacion
queda a cargo de una mediadora y de un media-
dor, uno con formacion juridica y otro con for-

., . . , . 25
macion socio-psicologica™.

Sin embargo, es necesario tener presente que
prestigiosa doctrina desaconseja la mediacion
para casos particulares de restitucion de nifios.
En tal sentido, Nuria Gonzalez Martin sefiala con
agudeza: “Una cuestion que no debemos dejar
pasar, aun siendo defensores a ultranza de la me-
diacion o de las resoluciones amigables como
métodos para resolver casos de sustraccion inter-
nacional parental de menores, es que podemos
encontrar situaciones, o casos, donde la media-
cidén podria no ser aconsejable; nos referimos a:
1) casos donde la mediacion entre los padres no
ha sido exitosa en el pasado; 2) cuando ha habido
situaciones de violencia, un tema que ha abierto

un gran debate en torno a si es viable mediar en

HERNANDEZ RODRIGUEZ, Aurora, “Mediacién y
secuestro  internacional de menores: ventajas e
inconvenientes”, en Cuadernos de Derecho Transnacional
(Octubre 2014), Vol. 6, N° 2, p. 142. Disponible en
http://www.uc3m.es/cdt [Consulta: 10/01/2017].

2 GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Sustraccion
internacional parental de menores y mediacion. Dos casos
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casos de violencia doméstica; 3) situaciones que
involucran aspectos penales, en donde no se pone
especial atencién a las consecuencias que ello
puede deparar para los menores y su opcion de
estar en contacto con ambos progenitores y 4)
cuando una de las partes tiene una buena oportu-

nidad de ganar un caso™’,

Lo cierto es que en los Gltimos afos, diversas
organizaciones internacionales y regionales, gu-
bernamentales 0 no gubernamentales, promue-
ven a través de distintas iniciativas, la utilizacion
de la mediacion familiar internacional en el am-
bito de la restitucion internacional de menores.

Veamos algunas de las principales.

1. La labor del Consejo de Europa

La Convencién Europea sobre el Ejercicio de
los Derechos del Nifio redactada por el Consejo
de Europa y adoptada el 25 de enero de 1996 fo-
menta la mediacion en su art. 13 (Mediacion u
otros procesos de solucion de controversias): “A
fin de impedir o resolver controversias o de evitar
procesos ante una autoridad judicial que afecten
a los nifos, las Partes alentardn la disposicion de

la mediacion o de otros procesos a efectos de la

para la reflexion: México (amparo directo en revision
903/2014) y los Estados Unidos de América (Lozano v.
Montoya Alvarez)”, en Revista Electrénica de Estudios
Internacionales n° 29, 2015, pp. 18 y 19. DOL
10.17103/reei.29.08.  Disponible en: www.reei.org
[Consulta: 10/01/2017].
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resolucion de controversias y el uso de dichos
procesos a fin de llegar a un acuerdo en los casos

que deban ser resueltos por las Partes”.

Asimismo, el 21 de enero de 1998, el Consejo
de Europa adopt6 la Recomendacion N° R (98) 1
sobre la mediacion familiar, que alienta a los Es-
tados a introducir y promover la mediacioén fami-

liar o fortalecer la mediacion familiar existente.

A su turno, el 18 de septiembre de 2002, el
Consejo de Europa adopté la Recomendacion
Rec (2002) 10 sobre mediacion en materia civil,
que tiene un ambito de aplicacion mas amplio y
describe principios adicionales importantes para
la promocién de la mediacion en forma respon-

sable.

2. Los trabajos de la Union Europea (UE)

El primer impulso de la UE a la utilizacion de
la mediacién como mecanismo alternativo de re-
solucion de conflictos en el &mbito de las relacio-
nes familiares internacionales, fue dado en la
Cumbre de Viena de diciembre de 1998, donde
se adopto el Plan de Accion del Consejo y de la

Comision sobre la mejor manera de aplicar las
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disposiciones del Tratado de Amsterdam relati-
vas a la creacion de un Espacio de libertad, segu-

ridad y justicia.

En octubre de 1999, en las Conclusiones del
Consejo Europeo de Tampere, se indico la utili-
zacion de los métodos extrajudiciales de resolu-
cién de conflictos como una via para mejorar el
acceso a la justicia dentro de la UE. En conse-
cuencia, se elaboro el Libro Verde sobre las mo-
dalidades alternativas de solucion de conflictos

en el ambito del derecho civil y mercantil.

En el Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del
Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental, por el que se
deroga el Reglamento (CE) n°® 1347/2000, el art.
55 e) contempla expresamente la utilizacion de la
mediacion en los casos de secuestro internacional

de menores.

Pero sin dudas, el instrumento mas impor-
tante con que cuenta la UE en materia de media-
cion es la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacidon en asuntos

civiles y mercantiles.

La Directiva define ‘‘mediacion’’ en su ar-
ticulo 3.a) como ‘‘un procedimiento estructu-

rado, sea cual sea su nombre o denominacion, en
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el que dos o mas partes en un litigio intentan vo-
luntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de

un mediador’’.

Los supuestos en los cuales es posible acudir

a la mediacion son los siguientes:

a) El menor ha sido sustraido o retenido por
el otro progenitor y se pretende hacerlo razonar
para que lo devuelva voluntariamente o bien para
que acceda a fijar un régimen de visitas a favor

del progenitor no sustractor.

b) Existe riesgo de que el menor sea traslado
o retenido ilicitamente por el otro progenitor, ya

que éste conserva vinculos con otro Estado.

¢) El otro progenitor desea trasladar su domi-
cilio y el del menor al extranjero, y desea invi-
tarlo a organizar el régimen de visitas por via pa-

cifica.

d) La persona que acude al mediador pre-
tende mudarse al extranjero con el menor pero
teme que el otro progenitor le denuncie por la

sustraccion del menor o menores.

Como consecuencia de la Directiva
2008/52/CE se creo en el contexto de la UE un
programa de mediacion transfronteriza y una red

de mediadores familiares internacionales.

Por ultimo, es importante recordar que el Par-

lamento Europeo instituy6 en 1987 la figura del
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Mediador para casos de sustraccion internacional
de menores por sus progenitores especificamente
para los supuestos en que no resulta de aplicacion
el Convenio de La Haya de 1980. El Mediador,
de forma gratuita, asesora a las partes en la pre-
paracion del acuerdo y se asegura de que éste

cumpla con la legalidad.

3. Las iniciativas de organizaciones no

gubernamentales

No se pueden dejar de lado los programas de
mediacion para casos de sustraccion internacio-
nal de nifios especificamente disefiados por parte
de organizaciones no gubernamentales. Cabe re-
saltar, entre ellos, los proyectos desarrollados a
tal efecto por Reunite, en el Reino Unido; MiKK
e. V. (Mediation bei internationalen Kindschaft-
skonflikten), en Alemania; e IKO (Centrum In-

ternationale Kinderontvoering), en Paises Bajos.

En el Reino Unido, la organizacion no guber-
namental Reunite International Child Abduction
Centre, fue fundada en 1987 y obtiene parte de
su financiamiento del Ministerio de Justicia y del
Ministerio de Asuntos Exteriores y de la Com-

monwealth.

Esta organizacion sin animo de lucro, tiene
por objetivos: proporcionar  informacién 'y

apoyo a padres y familiares cuyos hijos pueden
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sufrir, o han sufrido una sustraccidn internacio-
nal; proporcionar informacion legal de distintos
paises, destacandose su labor de investigacion y
cooperacion en paises del drea musulmana; ofre-
cer mediacion en casos de sustraccion
internacional de menores, tanto para colaborar
a resolver el caso como para prevenir su apa-
ricion y para garantizar el régimen de visitas
con un elemento transfronterizo; generar una
conciencia ciudadana sobre las consecuencias
perjudiciales del secuestro internacional y sobre
cémo prevenir su aparicion; ofrecer un servicio

de atencion telefonica de 24 horas diarias®’.

En Alemania, la organizacion sin fines de lu-
cro MiKK e V, fundada en 2008 por las asocia-
ciones alemanas BAFM y BM, contintia el tra-
bajo de estas ultimas en materia de mediacion en
controversias internacionales que afectan a pa-
dres e hijos, incluyendo la mediaciéon especiali-
zada en casos de sustraccion en virtud del Con-
venio de La Haya de 1980. Actualmente, dicha
organizacion ofrece servicios de mediacion bajo
cuatro programas de co-mediacion binacional: 1)
Proyecto germano-francés, que continta el tra-
bajo del programa de mediacion franco-germano
organizado y financiado por los Ministerios de
Justicia de Francia y Alemania (2003-2006); b)
Proyecto germano-britdnico en cooperaciéon con

Reunite, iniciado en 2003; 3) Proyecto germano-

" Puede ampliarse en: http://www.reunite.org/ [Consulta:
10/01/2017].
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estadounidense, comenzado en el afo 2004 y; 4)
Proyecto germano-polaco, que viene funcionado
desde 2007. Todos estos programas proponen el
nombramiento de dos mediadores: un hombre y
una mujer, uno de formacion juridica y el otro
psico-social o educativo, y cada uno de la nacio-
nalidad de uno de los progenitores, y, preferible-
mente, residente en el otro Estado, del que no es

nacional.

En los Paises Bajos, la organizacion no gu-
bernamental IKO, ofrece desde el 1 de noviem-
bre de 2009, servicios de mediacion especializa-
dos en los casos de sustraccion internacional de
menores en el contexto del Convenio de La

Haya, a través de su Oficina de Mediacion.

4. La significativa labor de la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacio-

nal Privado

De acuerdo al articulo 7 del Convenio de La
Haya de 1980, las Autoridades centrales de los
estados parte deberdn colaborar entre si adop-
tando medidas que posibiliten, entre otras cosas:
a) localizar al menor trasladado o retenido de

forma ilicita; b) prevenir que el menor sufra ma-
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yores dafios o que las partes resulten perjudica-
das, para lo cual se adoptaran medidas provisio-
nales; ¢) garantizar la restitucion voluntaria del
menor o facilitar una solucion amigable; d) in-
coar o facilitar la apertura de un procedimiento
judicial o administrativo con el objeto de conse-
guir la restitucion del menor y en su caso, permi-
tir la regulacion o ejercicio efectivo del derecho

de visita.

Asimismo, el articulo 10 establece la obliga-
cién de la Autoridad central de proceder a la
adopcion de medidas para lograr la restitucion
voluntaria del menor una vez efectuada la solici-
tud de retorno y comprobado que el menor se ha-

lla en el territorio del Estado requerido.

Otros convenios mds recientes aluden expre-
samente a la mediacion: a) el Convenio de La
Haya; de 19 de octubre de 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento,
la ejecucion y la cooperacion en materia de res-
ponsabilidad parental y de medidas de proteccion
de los nifios (art. 31 b); b) el Convenio de La
Haya, de 13 de enero de 2000, sobre proteccion
internacional de adultos (art. 31) y; ¢) el Conve-
nio de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, so-
bre cobro internacional de alimentos para los ni-

fos y otros miembros de la familia (art. 6.2. d) y

art. 34.2. 1).
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Por otro lado, en 2006, la Oficina Permanente
publico un estudio comparativo sobre la media-
cion, la conciliacion y otros mecanicismos simi-
lares en el contexto del Convenio de la Haya de
1980. Al afio siguiente, se realiz6 un andlisis so-
bre la viabilidad de la mediacion familiar trans-
fronteriza, cuyo objeto era analizar futuras lineas
de trabajo en este d&mbito, entre ellas: el posible
desarrollo de un instrumento internacional en la

materia.

En abril de 2008 se acordo elaborar una Guia
de Buenas Practicas en materia de Mediacion en
el contexto del Convenio de La Haya de 1980.
Los trabajos comenzaron en 2009. La Guia se

aprobd en 2011 y se publicé al afio siguiente.

En su apartado 30, la Guia contempla algunas
situaciones de hecho en que puede resultar util el
recurso a la mediacion en el marco del Convenio.
Asi, puede ayudar a que se acceda a la restitucion
voluntaria del menor o a que se dicte una orden
de restitucion con base en el consentimiento de
las partes; a que se acepte la reubicacion del nifio
siempre que se proteja el derecho de visita del
perjudicado; a facilitar el contacto entre el nifio y
el progenitor no sustractor mientras dure el pro-
ceso; a facilitar la restitucion rapida y segura del
menor o, incluso, a evitar que la sustraccion lle-

gue a perpetrarse.

Destaca la conveniencia de iniciar el proceso

de restitucion en virtud del Convenio antes de
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acudir a la mediacion, y la posibilidad de suspen-

derlo mientras dure la mediacion.

La Guia sefala que “el tribunal puede dar se-
guimiento al resultado de la mediacion y garanti-
zar que el acuerdo tendra efecto juridico en el sis-
tema juridico al cual se sustrajo al nifio, al con-
vertir el acuerdo en una orden del tribunal o
adoptando otras medidas. El tribunal podra, asi-
mismo, asistir en garantizar que el acuerdo tenga
efecto juridico en las demads jurisdicciones perti-

nentes’’ (apartado 61).

Recomienda dejar la puerta abierta a la me-
diacion y demds mecanismos amistosos de reso-
lucion de conflictos en cualquier momento del
proceso: previamente, durante el curso del
mismo e incluso en la fase de ejecucion (apartado

121).

Admite la mediacion indirecta y a larga dis-
tancia cuando no sea posible o adecuada la pre-
sencia de todas las partes en la sesion (apartado
172). Para los casos en que los menores inmis-
cuidos tengan un alto grado de conflicto, la Guia
recomienda, cuando sea posible, la co-mediacion

(apartado 223).

Se reafirma el caracter urgente del procedi-
miento de restitucion: la mediacion debe cumplir
con plazos muy estrictos, por lo que debe limi-
tarse su alcance, mediante un equilibrio entre la

inclusion de las cuestiones que sean necesarias
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para llegar a un acuerdo amistoso y el cumpli-

miento de los plazos (apartado 183 y ss.).

Debe tenerse en cuenta el interés superior del
menor y su bienestar (apartado 212), asi como su
participacion (informarle y ser escuchado), en
consideracion a su edad y grado de madurez

(apartado 239 y cc.).

Pone de relieve que: ‘‘Deberia considerarse
cuidadosamente el uso de la mediacion en los ca-
sos donde existe un tema de violencia doméstica.
Es necesaria la formacion suficiente para evaluar
la aptitud de un caso para la mediacion’ (apar-

tado 275 y ss.).

En cuanto a la ejecucion de los acuerdos de
mediacion, la Guia considera que la cooperacion
entre autoridades ‘‘puede ser necesaria para ayu-
dar a facilitar la ejecutoriedad del acuerdo en to-
dos los Estados pertinentes’’ (apartado 302). En
cuanto a los Estados, deberian considerar la pro-
mulgacion de normas que faciliten los procedi-
mientos de declaracion de ejecutoriedad de estos

acuerdos (apartado 304).

Por ultimo, es interesante atender a la activi-
dad que la Conferencia de La Haya viene desa-
rrollando en los ultimos afios, a efectos de pro-
mocion de la mediacién y del desarrollo de es-
tructuras de mediacion en conflictos familiares
transfronterizos en el Proceso de Malta. Este pro-
yecto tiene por objeto promover el didlogo entre

las autoridades administrativas y judiciales de los
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Estados parte en el Convenio de La Haya de 1980
y los Estados no parte en el mismo, cuyas leyes
ademas, se basan en el Derecho islamico (Sha-

riah) o estan influenciadas por éste.

5. El Derecho Comparado: el ejemplo de

la legislacion espafiola

En Espafia, la promulgacion de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria
ha introducido, dentro de los procedimientos de
familia del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC), dos nuevos procedimientos: uno
para obtener la restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccion internacional y
otro para declarar la ilicitud del traslado o reten-

cion internacional de un menor.

Asimismo, la Fiscalia General del Estado ha
dictado la Circular 6/2015, de 17 de noviembre,
sobre aspectos civiles de la sustraccion interna-

cional de menores.

Las novedades legislativas han supuesto una
clara apuesta de Espafia por la celeridad en pri-
mera y segunda instancia, por la concentracion

de la jurisdiccion y por la mediacion.

*  Puede ampliarse en: FORCADA-MIRANDA,
Francisco-Javier, “El nuevo proceso espafiol de restitucion
o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional: La decidida apuesta por la m celeridad y la
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La nueva normativa espafiola ha optado por
un proceso contencioso, especial, preferente y ur-
gente (6 semanas en dos instancias salvo excep-
cionalidad) asumiendo que la dilacion en ambas
instancias en este tipo de situaciones es inadmi-

sible.

Concretamente, en materia de mediacion, la
reforma opta de forma decisiva por su potencia-
cion, (articulo 778 quinquies 12 LEC), admitién-
dola en cualquier momento si es posible y favo-
reciendo una concentracién y ausencia de dila-
cién con fecha limite al plazo legalmente pre-
visto, no poniendo limites previos al objeto de la
mediacion ni a la ulterior ejecucion hipotética del

acuerdo mediado aun de forma transfronteriza®®.

6. La situacion en Argentina

La Republica Argentina cuenta con la Ley de
mediacion y conciliacion N° 26.589, promulgada
el 3 de mayo de 2010, que establece con caracter
obligatorio la mediacidon previa a todo proceso
judicial. Sin embargo, excluye de su ambito de
aplicacion a las acciones de separacion personal
y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion, pa-
tria potestad y adopcion, con excepcion de las

cuestiones patrimoniales derivadas de éstas.

novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte II)” en
Bitacora Millennium DIPr. Disponible en
http://www.millenniumdipr.com [Consulta: 10/01/2017].
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En suma, la mediacion en materia de restitu-
cion internacional de nifios no ha sido implemen-

tada atin en Argentina.

Nuestra Autoridad central ofrece siempre al
peticionante la posibilidad de intentar una etapa
voluntaria extrajudicial antes de radicar el pro-
ceso ante la Justicia. En el caso de los pedidos
entrantes, se envia una nota al padre sustractor,
para que recapacite y restituya al menor en forma
voluntaria (o en su caso se fije un régimen de vi-
sitas), y también se le explican las consecuencias
que acarreara su negativa. Para evitar demoras se
le otorga un plazo de 10 dias para responder. En
muchos casos se coordinan reuniones para expli-
car el procedimiento en forma personal, e incluso
se han concretado entregas de nifios en sus ofici-
nas. Con respecto a los pedidos salientes, tam-
bién se han mantenido llamadas en conferencia
con las partes y sus abogados, en el intento de
llegar a una solucion amistosa, apelando a veces

también a la intervencion de nuestros Consulados

%% Respuesta de la Autoridad Central Argentina al Cuestio-
nario de 2006 sobre el funcionamiento practico del Conve-
nio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores. Pre-
gunta 4: ;Qué medidas toma su Autoridad Central para in-
centivar las restituciones voluntarias y las soluciones ami-
gables? y (como trata de garantizar que estas negociacio-
nes no generen un retraso indebido de los procedimientos

para la restitucion?, en: https://as-
sets.hcch.net/upload/abd 2006 ar.pdf [Consulta:
10/01/2017].
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en el extranjero, en pos de un acuerdo extrajudi-
cial®.

Admite, sin embargo, que no existen progra-
mas de mediacidon disponibles para los padres u
otras personas involucradas en casos relativos al
Convenio de La Haya’®. No obstante, nuestra
Autoridad central entiende que “siempre que sea
posible ofrecer una salida amistosa a las partes y
no judicializar la cuestion, es conveniente des-
plegar esfuerzos en ese sentido, no sélo por el
ahorro de tiempo y recursos que esta alternativa
conlleva, sino también porque muchas veces los
padres son mas propensos a cumplir aquellas
cuestiones que han acordado entre el los, que lo
que les resulta impuesto por un Juez. Es por ello
que antes de llevar el proceso de restitucion o de
visitas a la justicia, ofrecemos nuestra interme-
diacidn para tratar de resolver la cuestion de ma-

. 5531
nera voluntaria™ .

Ahora bien, cabe sefialar que nuestra Autori-
dad Central informa en que “si bien la Republica

Argentina no ha implementado atin un sistema de

% Respuesta de la Autoridad Central Argentina al Cuestio-
nario de 2006 sobre el funcionamiento practico del Conve-
nio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores. Pre-
gunta 20. https://assets.hcch.net/upload/abd 2006 ar.pdf
[Consulta: 10/01/2017].

’l Respuesta de la Autoridad Central Argentina al
Cuestionario de 2006 sobre el funcionamiento practico del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Pregunta 22.
https://assets.hcch.net/upload/abd 2006 ar.pdf [Consulta:
10/01/2017].




REVISTA
COSTARRICENSE
DE

DERECHO
INTERNACIONAL

mediacion formal como instancia preliminar de
las solicitudes de restitucion, lo cierto es que un
porcentaje elevado de casos ha sido resuelto por
acuerdo de partes, decidiéndose la restitucion vo-
luntaria en el 18%. La voluntad de los progenito-
res y la aptitud conciliadora en ocasiones de los
jueces también se ven reflejadas en el 3 % de los
casos en los que, si bien se solicit6 la restitucion
de un nifio, las partes finalmente acuerdan que el
nifio permanecera en el Estado de refugio, esta-
bleciéndose un régimen de visitas a favor del pro-
genitor que solicitaba la restitucion. En conse-
cuencia, estariamos hablando de un 21% de los

32
casos resueltos por acuerdo de partes™”.

V. Los “ODR” (Online Dispute Reso-
lution) en los casos de restitucion

internacional de ninos

32 Cfr. http://www.menores.gob.ar/estad-sticas-0
[Consulta: 10/01/2017].

3 Argentina ha aprobado por ley 27.162, de 15 de Julio de
2015 (Boletin Oficial: 3 de Agosto de 2015) el Convenio
Iberoamericano sobre el Uso de la Videoconferencia en la
Cooperacion Internacional entre Sistemas de Justicia y su
Protocolo Adicional Relacionado con los Costos, Régimen
Lingiiistico y Remision de Solicitudes (Mar del Plata, 3 de
diciembre de 2010), eclaborados en el seno de la
Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises
Iberoamericanos (COMJIB). Segun su articulo 11.3, este
Convenio entrara en vigor ciento veinte dias posteriores al
deposito de cinco instrumentos de ratificacion o adhesion
de sus paises firmantes, los cuales a la fecha son Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Espafia, Panama, Paraguay, Portugal,
Republica Dominicana y Ecuador. Ya se encuentra en
vigor entre se encuentra en vigor para Espafia, México,
Panama, Republica Dominicana, Ecuador y Costa Rica.
El mencionado Convenio favorece el uso de la
videoconferencia entre las autoridades competentes de los
Estados Partes como un medio concreto para fortalecer y
agilizar la cooperacion mutua en materia civil comercial y
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Los “ODR” (Online Dispute Resolution) son
aquellos métodos de resolucion de conflictos que
se llevan a cabo mediante el uso de la tecnologia
de la informacidn y de la comunicacion, especial-
mente Internet. En principio, se desarrollan de
forma completamente virtual, pero pueden confi-
gurarse también de manera hibrida mediante la
celebracion de una o varias sesiones presencia-
les, llevandose a cabo las etapas basicas del pro-
cedimiento (presentacion de escritos, notificacio-
nes, deliberaciones y resultados) mediante el uso
de la tecnologia, principalmente, el email, el
chat, mensajes instantaneos, la teleconferencia o

la videoconferencia®>.

Estos métodos han surgido y se han imple-

mentado en aquéllos conflictos derivados de las

penal y en otras materias que las Partes acuerden de manera
expresa (art. 1). Segin su texto, se entendera por
"Videoconferencia" un  sistema interactivo  de
comunicacion que transmita, de forma simultanea y en
tiempo real, imagen, sonido y datos a distancia de una
0 mas personas que presten declaracion, ubicadas en un
lugar distinto de la autoridad competente, para un proceso,
con el fin de permitir la toma de declaraciones en los
términos del derecho aplicable de los Estados
involucrados (art. 2). Por ultimo, cabe sefialar que a los
efectos de este Convento el uso de la videoconferencia
procedera cuando: a) no contradiga el derecho nacional de
las Partes; b) medie una solicitud concreta e
individualizable, remitida por autoridad competente del
Estado requirente; c) sea aceptado por autoridad
competente de la Parte requerida, y d) sea técnicamente
realizable.

El texto completo se encuentra disponible en:
http://www.saij.gob.ar/27162-nacional-aprobacion-
convenio-iberoamericano-sobre-uso-videoconferencia-
cooperacion-internacional-entre-sistemas-justicia-
Int0006133-2015-07-15/123456789-0abc-defg-g33-
16000tcanyel [Consulta: 10/01/2017].
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transacciones celebradas via Internet. Sin em-
bargo, nada obsta para que se amplie su ambito

de actuacion.

Entre las ventajas que brindan los
mecanismos alternativos de resolucion de
controversias on line podemos mencionar: son
flexibles, rapidos y efectivos; eliminan los gastos
e incomodidades de los traslados, ya que se
puede participar activamente a distancia,
cruzando las fronteras estatales, sin trasladarse
fisicamente; son seguros y confidenciales ya que
la tecnologia brinda diversos mecanismos de
seguridad, como la encriptaciéon de datos, la
firma digital, entre otros; evitan los
inconvenientes del “face to face”, la mala
interpretacion de expresiones faciales o gestos
corporales, el lenguaje amenazador, los actos
violentos, que ocasionan animosidad en los
contrincantes y pueden llevar a una escalada del
conflicto. La distancia entre ellos, muchas veces,
puede ser necesaria para el éxito en la busqueda
de la mejor solucion. Ademas, pueden proveer la
especializacion y la expertise que requieren
muchas  disputas para ser analizadas,

comprendidas, y solucionadas.

** Ver entre otros: FARAH, Youseph, “Critical analysis of
online dispute resolutions: the optimist, the realist and the
bewildered”, en Computer and Telecommunications Law
Review, 2005; WAHAB, Mohamed, “Globalisation and
ODR: dynamics of change in e-commerce dispute settle-
ment”, en International Journal of Law and Information
Technology, Spring, 2004.
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No obstante, también se advierten algunas
desventajas: la inexistencia de reglas y principios
claros en la materia; la existencia de barreras
lingiiisticas; la falta de transparencia y de
credibilidad de los sitios web que brindan estos
servicios; la falta de seguridades en el
intercambio de documentacidon confidencial; la
falta de comunicacioén verbal, del lenguaje del
cuerpo, de los sonidos, que en muchas ocasiones
contribuyen a alcanzar una solucién del
diferendo; la poca familiaridad de muchos
personas con estos métodos e incluso la falta de
acceso de porciones importantes de la

humanidad®*.

En los casos de sustraccion internacional de
menores, la distancia geografica plantea desafios
especiales para la mediacion. Concertar una
reunidn en persona para una o varias sesiones de
mediacion puede ser costoso y requerir mucho
tiempo. La mediacion online también puede re-
sultar muy util cuando el progenitor perjudicado
no puede viajar al Estado donde se encuentra el

. 35
menor por razones de visado™”.

Sin embargo, el mayor escollo que encontra-
mos a los ODR en cualquier 4mbito, pero princi-

palmente en materia de relaciones de familia, son

* Puede ampliarse en: HERNANDEZ RODRIGUEZ,
Aurora, “Mediacion y secuestro internacional de menores:
ventajas e inconvenientes”, en Cuadernos de Derecho
Transnacional (Octubre 2014), Vol. 6, N° 2, p. 142 y ss.
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las posibilidades de ejecucion judicial que pue-
den tener estos acuerdos ante la carencia de mar-
cos legales adaptados a la soluciéon on line de

disputas.

VI. Consideraciones finales

La mediacién es un mecanismo, sin lugar a
dudas, idoneo para el mejor resguardo del interés
superior de nifio en aquellos casos de restitucion

internacional.

Sus ventajas permiten que este método alter-
nativo de solucion de controversias pueda ser de
utilidad antes o después del traslado o retencion
ilicitos. Incluso a la hora de la ejecucion de una

orden judicial de restitucion.

En tanto no exista un procedimiento judicial
especial y autonomo para resolver estos casos, la
implementacion de la mediacién puede ser una
herramienta eficaz para acelerar los plazos y rea-
lizar el objetivo de los convenios internacionales
en vigor: la pronta, inmediata restitucion del nifio

al lugar de su residencia habitual.

Asimismo, en el caso en que la Republica Ar-
gentina apruebe normas procedimentales especi-
ficas, debe incluir disposiciones que fomenten la
mediacion transfronteriza familiar y que esta-
blezcan los requisitos que deberan cumplir los
mediadores, que en cualquier caso deberan tener

formacion especializada en materia de familia,

en derecho internacional privado y sobretodo en

restitucion internacional de menores.

En suma, si a través de la mediacion, algunos
casos se logran resolver a través de una solucion
amistosa, y se evita, por consiguiente, judiciali-
zar el conflicto, esos nifios, pocos o muchos, no
sufrirdn dilaciones, incertidumbre y padecimien-

tos innecesarios.
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El 14 de marzo de 2017, Karen Christiana Figue-
res Olsen ingreso6 a la galeria de galardonados del
Premio Manuel Maria de Peralta de ACODI. La
lista agrupa a grandes hombres y mujeres que han
colocado el nombre de Costa Rica en las mas al-
tas esferas del derecho internacional, la diploma-
cia y la politica internacional, y que se convierte

a su vez en miembros honorarios de ACODI.

La labor que ha emprendido la sefiora Figueres
es titdnica y lleva impregnado el sello de un pais
que apuesta por la armonia y la conciliacion entre
las naciones. Sin embargo, ella ha profundizado
ese sello y ha ampliado ese concepto de paz, por-

que no podemos vivir en un planeta donde la su-

pervivencia de la especie humana se pone en ja-
que. No podemos seguir viviendo en sociedades
indiferentes frente a las graves consecuencias del
cambio climatico, que son, como minimo, una
afronta a los derechos humanos y a la seguridad

internacional.

Dofia Christiana, constantemente sefialada por la
prensa internacional como la lider mas influyente
en cambio climatico, ha invitado al mundo a con-
vertir en acciones los compromisos adquiridos en
el Acuerdo Paris para disminuir al maximo las
emisiones globales para el afio 2020, lo que per-
mitira limitar el aumento de la temperatura a me-

nos de 2 grados Celsius.
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Los asociados de ACODI ven en Christiana Fi-
gueres una inspiracion para engrandecer a nues-
tro pais, para direccionar el derecho internacional
y la diplomacia en favor de tantas personas que
sufren ante la vulneracion de sus condiciones.
Nos ha ensefiado, ciertamente, que lo imposible
no es una verdad absoluta, sino tan solo una acti-

tud frente a la vida.

Entrevista a Christiana Figueres Olsen: la di-

plomatica del cambio climatico

Por Diego Piedra Trejos>® y Salvador Padilla

Villanueva®’

En esta edicion, les compartimos una entrevista
realizada a la Premio Manuel Maria de Peralta
2017, especificamente sobre su labor en cambio
climatico y sus reflexiones en la candidatura a la

Secretaria General de Naciones Unidas.

Su padre fue el gestor de una revolucion que
enrumbo a Costa Rica hacia lo que hoy cono-
cemos, un pais donde la educacion ha sido el
agente impulsor del desarrollo. Ademas, uno

de sus mayores legados es la fundacion del

*® Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica
(2016) y actual miembro de la Junta Directiva de ACODI.
Abogado asociado de Nassar Abogados Centroamérica. Ha
participado en distintos espacios académicos internaciona-
les en materias de derecho internacional, incluyendo la
Academia Anual de Derecho Internacional de la Organiza-
cion de los Estados Americanos, el Concurso Corte Penal
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ICE que nos diferencia de muchas naciones
donde la electricidad deriva de combustibles
fosiles. Costa Rica bate records en estos temas.
(,Como influye el pensamiento de José Figue-
res en su carrera y en el liderazgo internacio-

nal que ha ejercido?

“Confieso que mi padre es la mayor influencia en
mi profesion desde un punto de vista de los valo-
res que rigen y guian el trabajo que yo he ido ha-
ciendo. Don Pepe hablaba siempre del bienestar
para la mayoria de las personas y ese sentido de
lo que llamamos justicia social, de proteccion de
los més vulnerables, ¢l lo pensaba en términos
nacionales, pero hoy en cambio climatico lo apli-
camos como proteccion a los mas vulnerables.
Viene siendo el compromiso que tenemos todos
de poder dedicar lo que nosotros podamos influir
o beneficiar a los otros, de usar las oportunidades
que nos han sido dadas por las posiciones en las
que hemos estado. Es usar todo eso en pro de las
personas que todavia no tienen esas oportunida-
des y de darnos cuenta de que todavia vivimos en
una sociedad muy estructurada, muy piramidal,
en donde la gran mayoria de las personas tienen

efectivamente menos oportunidades que noso-

Internacional y la Catedra Latinoamericana de Criminolo-
gia y Derechos Humanos Alessandro Baratta.

*7 Licenciado en Ciencia Politica por la Universidad de
Costa Rica y especialista en Cooperacion Internacional por
la Universidad Externado de Colombia. Asesor parlamen-
tario en la Asamblea Legislativa de Costa Rica.
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tros. Entonces, todos los que estamos en otro lu-
gar de la pirdmide que no es en la fase mas alta
tenemos la responsabilidad de trabajar y de dedi-
car nuestra vida precisamente para los que estan
en la base de la piramide. Eso es algo que don
Pepe me puso en la sangre, en las venas y creo
que a todos sus hijos nos puso eso y todos segui-
mos trabajando por eso, y es lo que nos hace le-
vantarnos temprano en la mafiana para salir a tra-

bajar.

Nunca vencerse, yo recuerdo tanto uno de los di-
chos tan lindos que tenia don Pepe cuando hacia
referencia a aquel costarricense que se le vuelca
la carreta, se levanta, se sacude y sigue cami-
nando. El no rendirse es algo muy importante, y
uno lo tiene que aprender desde pequefio, des-
pués de viejo cuesta un poco mas. Eso de apren-
derlo desde pequefio es porque siempre va a ha-
ber riesgos en la vida, desilusiones, siempre va a
haber batallas que no se ganan, pero eso no
quiere decir que la guerra esta perdida, eso quiere
decir que hay que ir a la préxima batalla con mas
sabiduria, mas paciencia, mas escucha para las
personas que estan del otro lado y poder siempre
construir sobre las lecciones que van derivando
de cada uno de los retos y siempre seguir ade-

lante.

Yo tengo dos hijas que cuando estaban jovenes

eran gimnastas y una de las grandes lecciones,
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dicen ellas hoy, que aprendieron en las compe-
tencias, es que cuando te caés de la barra, no te
sentas a llorar; te levantas, te volvés a poner tiza
y seguis adelante hasta el final, sin llorar, sin po-
ner caritas ni nada. Esa es la misma leccion que
me dio mi padre con otros ejemplos, pero es algo
bien importante porque no es facil lo que quere-
mos hacer, si lo que queremos hacer es facil es
porque no nos estamos retando lo suficiente. En-
tonces, le sacés jugo a la vida cuando asumis re-
tos, que a veces nos vencen, pero nos vencen

temporalmente”.

La Conferencia de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico de 2015 sorprendio al
mundo y le dio esperanza con la adopcion del
Acuerdo de Paris, uno de los esfuerzos mas re-
levantes de nuestros dias, y liderado por una
costarricense. ;Cuales son los principales lo-

gros y qué queda pendiente?

“Hay varias cosas que son criticas dentro del
Acuerdo de Paris. Lo primero es que establece la
linea de referencia que cada pais va a usar como
su inicial contribucion a este esfuerzo. Se invitd
a cada pais a que montara su plan nacional de
cambio climatico y contribucion al esfuerzo glo-
bal. Eso es muy importante porque cada pais
pudo hacer su asesoria técnica y sectorial. Si hu-
biéramos definido de entrada que todos los paises

deben contribuir de igual manera, en los mismos
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sectores, pues no hubiera salido el Acuerdo, por-
que cada pais es absolutamente sui generis. Le
abrimos la puerta a cada pais, pero bajo la condi-
cion de que era la contribucidn inicial y que sobre
esa base se seguird construyendo y mejorando

cada cinco anos.

El punto dos es que el Acuerdo marca la trayec-
toria sobre la cual cada pais va a contribuir a la
descarbonizacion, se establece la direccion en la
cual se mueve la economia global, basada en un
imperativo cientifico, tecnolégico y moral. El
Acuerdo apunta a una sola direccion comin que
es la des carbonizacion de la economia, la direc-

cion en la cual vamos evolucionando.

El punto tres es la meta final, la parte que fue mas
dificil de negociar. Cuando iniciamos un viaje
empezamos en un punto de partida, atravesamos
una ruta y arribamos a alguna meta. No salimos
sin saber adonde vamos, porque, de lo contrario,
no podemos medir lo que hicimos. Nuestra meta
es la carbono neutralidad global para la segunda
mitad del siglo. Ademas, algo crucial del
Acuerdo es que reconoce que los gobiernos na-
cionales no pueden por si solos, aunque tienen la
mayor responsabilidad porque son las partes del
Acuerdo. Se reconoce, por primera vez, las ac-
ciones del sector privado, las ONG, los indivi-
duos... Se conforma una red de actores que son
los que van a hacer la diferencia para alcanzar la

meta.
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El tinico punto que yo lamento que no se pudiera
incluir en el Acuerdo, pero que, de haberlo in-
cluido, probablemente no hubiéramos alcanzado
acuerdo, es la urgencia. La urgencia de la accion
en cambio climatico es algo dificil de explicar y
es muy dificil de ser aceptada, especialmente por
los paises en desarrollo. Si nosotros no llegamos
al punto maximo de disminucion de las emisio-
nes globales para el afio 2020, no vamos a poder
llegar a la carbono neutralidad en la segunda
parte del siglo a costos manejables. Digamos que
seguimos aumentando las emisiones y llegamos
a un punto de inflexion tarde, en el 2025 o0 2030;
ahi vamos a tener que afrontar dos cosas: pérdi-
das en vidas humanas y costos economicos gi-
gantes, porque vamos a tener que transformar la
economia y pujar la tecnologia mas drastica-

mente.

Ese sentido de urgencia de llegar a un punto de
inflexion para el afio 2020 —que es lo que nos dice
la ciencia—no se incluy6 en Paris, porque a la pri-

mera escucha suena como si fuera una amenaza
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para los paises en desarrollo. La razon es que el
mundo se ha venido desarrollando en los tltimos
150 afios de acuerdo con una curva con el au-
mento del producto bruto global unido al porcen-
taje de gases de efecto invernadero. Tenemos en
la cabeza que esas dos curvas van de la mano.
Hay que desligar la curva del PBG —que sigue
subiendo en los paises en desarrollo— de la curva
de los gases de efecto invernadero. No obstante,
si uno interpreta el Acuerdo, lo que dice es que
tenemos que permitirles a los paises en desarrollo
que sigan en su crecimiento econdémico, pero sin
que se sigan subiendo las emisiones de gases de

efecto invernadero”.

(En qué momento usted decide lanzar la can-
didatura para la Secretaria General? ;creia

que tenia posibilidades reales?

“Esa decision no fue unilateral, fue mancomu-
nada entre Christiana y el gobierno de Costa
Rica, porque fue una nominacion de pais. La ver-
dad es que le agradezco al gobierno que me hu-
biera tenido tantisima paciencia porque ellos
querian presentar la candidatura muchisimo mas
temprano y ahora, viéndolo desde este punto de
vista, yo creo que el gobierno tenia razon, creo
que hubiera sido mejor lanzar la candidatura mu-
cho mas temprano. Yo fui la que no quiso lanzar
la candidatura mas temprano porque yo sentia un

compromiso de terminar la tarea que se me habia
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encomendado hasta julio de liderar la Conven-
cion de Cambio Climatico. Tenia dos opciones:
una, dejar tirada la tarea, que no va con lo que yo
soy, y la otra es haber lanzado la candidatura du-
rante el ejercicio del puesto que estaba ejer-
ciendo, que tampoco me parecia. Yo sé que otros
colegas si lo hicieron, pero a mi no me agradaba
esa opcion. Por eso, hicimos un lanzamiento muy
tarde, cuando todos los demads ya lo habian hecho
meses atras. Yo no sé si eso tuvo gran influencia,
sé que la tuvo, si se hubieran dado las circunstan-
cias para lanzar una candidatura mas temprana, a

lo mejor hubiésemos tenido mejores resultados.

;Tiene alguna certeza de cuales paises dentro
del Consejo de Seguridad la apoyaron inicial-

mente?

“Eso si no se sabe, es un gran secreto, todo el
mundo dice que en la vida no hay nada oculto y
mucho menos en Naciones Unidas, donde se
cuela todo, pero la verdad es que nadie sabe cua-
les paises votaron en qué direccion y por cuales
candidatos. Sabemos que, cada vez que habia
uno de estos “straw polls” que cambiaban los nu-
meros, y a veces sin ninguna razon o explicacion,
pero la verdad es que nadie sabe con la excepcion
de Guterres que al final sabemos que todos vota-

ron por €él”.



REVISTA
COSTARRICENSE
DE

DERECHO
INTERNACIONAL

Al principio, los “discourages” fueron 5, luego
8, después 12. Esta secuencia de resultados,
cada vez menos favorables, ;a qué se debio?
Un capital inicial de simpatia que luego dejo
de serlo, o bien un escenario en el que las ofen-
sivas diplomaticas de las otras candidaturas
fueron logrando su cometido y dejando ex-

puesta la candidatura de Costa Rica.

“Pienso que fue una candidatura mia, pero muy
de pais. Todos estos temas que hemos hablado
son posiciones de pais, no los inventé yo, yo los
llevo en mi sangre porque soy costarricense, y
son posiciones incdmodas para muchos. Son po-
siciones que de verdad levantan cuestiona-
miento. A eso yo le agregaria otra cosa mas que
fue incomoda para ciertos paises: el compas mo-
ral bastante claro que salié en el debate de Al
Jazeera, que se transmitio publi-
camente. Cuando preguntaron
cudl de ustedes estaria dispuesto
a pedir perdon a Haiti por lo que
hizo Naciones Unidas y fui la

unica en levantar la mano.

A mi me extraié que todos mis
demds colegas no levantaran la
mano, pero con esto, uno de-
muestra que hay un compas mo-
ral que no siempre es compartido
por todo el mundo y que es un

compas moral muy tico”.
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Su candidatura a la Secretaria General repre-
sentaba dos cosas a nuestro parecer. Proviene
de un pais que promueve la paz internacional-
mente, sin ejército, y, ademas, usted se espe-
cializa en temas de medio ambiente, también
un tema importante en la politica exterior de
Costa Rica. Ambos topicos, pueden resultar
incomodos para las grandes potencias que son
las que mas contaminan, y que cuentan con
aparatos y operaciones militares desplegados
en todo el mundo. ;Considera que ello influyé

en no alcanzar el puesto?

“Yo creo que el hecho de que vengo de un pais
desmilitarizado, habiendo tomado la decision tan
tajante e intencional de no tener ejército, es una
decision que se tomo en el 48, pero que la hemos
interiorizado. Nos sentimos orgullosos de eso y
es parte de nuestra espina dorsal.
Creo que, en el Consejo de Segu-
ridad, eso, como minimo, levanto
un signo de pregunta. El Consejo,
si bien esta comprometido con la
paz, la verdad es que el 100 por
ciento de las conversaciones son
sobre conflictos. Entonces, ahi
puede haber una reticencia; yo me
di cuenta de eso con las preguntas

que me hicieron.

En lo segundo, también tienen ra-

z6n, es que mi trayectoria en Naciones Unidas se



REVISTA
COSTARRICENSE
DE

DERECHO
INTERNACIONAL

ve como un campo ambiental, aunque a mi me
parece que es econdmico y social. Lo tercero que
yo le agregaria al buen diagnostico que ustedes
han hecho es que yo me dediqué, durante muchos
afios, incluido el Acuerdo de Paris, a una diplo-
macia activa, a incluir a otros sectores, a la po-
blacion civil. Muchos gobiernos sinceramente
sienten que las decisiones de Naciones Unidas
son nada més de gobiernos nacionales, y que son
ellos quienes deben tomar las decisiones. Enton-
ces, creo que esos tres factores, y ademas, jser
mujer! jimaginense qué barbaridad! jLa suma de
estos factores fueron demasiado para el Consejo

de Seguridad!”

.Ser mujer fue un punto importante que li-

mito su aspiracion?

“Si, yo creo que, para todas las 6 candidatas, el
factor género jugd en contra de nosotras. Defini-
tivamente, yo senti —y asi lo he compartido con
mis colegas amigas candidatas— que en el Con-
sejo de Seguridad no hay suficiente conformidad
con la idea de que una mujer pudiera estar en esa
silla. Acordémonos de que en el Consejo son to-
dos hombres, con la excepcion de la embajadora
de EE.UU., y algunos de ellos han estado ahi
desde hace 10, 12, 15 afos y siempre han traba-

jado con hombres™.
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(Cree que seria importante plantear alguna
reforma al sistema de eleccion de la Secretaria

General?

“Si lo pienso y yo no soy la unica. Hay muchos
paises que en Naciones Unidas estan pidiendo
mas transparencia en el proceso, mas participa-
cion. De hecho, hubo un avance esta vez al ha-
berse sabido exactamente quiénes eran los candi-
datos, que se les hiciera entrevistas publicas. Yo
pienso que hay un grupo de paises que va cre-
ciendo cada vez mas, y que piden mas participa-
cidén y transparencia, incluso en el rol comple-
mentario entre el Consejo de Seguridad y la
Asamblea General, que hay toda una dindmica de
hasta donde llega la injerencia de cada uno de

ellos.

Creo que se logré muchisimo esta vez, porque en
ocasiones pasadas no se sabia quiénes eran los
candidatos, y esta vez hasta se nos pidi6 que pre-
sentaramos una propuesta por escrito, se nos hizo
entrevistas publicas, debates... Incluso, esta vez
se supo exactamente como salia cada eleccion, y
es la primera vez en 70 afios que se sabe como
salen esos sondeos. Nunca se habian dado a co-
nocer. Sigue siendo confidencial cémo votaba
cada quien, pero los resultados eran publicos, sa-
lian inmediatamente después de cada sondeo por

medio de las redes sociales.
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Entonces, todo eso me parece un gran logro. Para
la proxima vez que se escoja una Secretaria Ge-
neral, vamos a llover sobre mojado con todo esto
que se gand esta vez. No se pierde, se construye
sobre todo eso. No tengo duda de que la proxima
vez va a ser mas abierto, mas transparente y mas

participativo”.

Sintio que la diplomacia costarricense dio la

talla en esta candidatura?

“Yo me quito el sombrero con nuestra diploma-
cia, porque tenemos una Cancilleria pequea,
comparada con otros paises grandes y esta Can-
cilleria se volcé sobre la candidatura de una ma-
nera impresionante. Desde el Canciller mismo,
que viajo conmigo a muchos paises, sentados los
dos en clase econdmica porque esa es la regla de
Costa Rica, le dimos la vuelta al mundo literal-
mente en cinco dias. También hay que mencionar
a los colegas de la Cancilleria en San José y
Nueva York. Nuestra mision en Nueva York se
portd impresionante, apoyaron mucho en el ana-
lisis, el manejo politico de los temas, perdieron
suefio. Yo le agradezco muchisimo a la Cancille-
ria. Por supuesto que, si tuviéramos una Canci-
lleria con el presupuesto y el personal de un Ita-
maraty, hubiéramos hecho otro trabajo, pero para
la Cancilleria, con el presupuesto tan limitado

que tenemos, hizo maravillas.

VI Edicién, I semestre 2017 127

ACODI - COLADIC
Costa Rica

Con el anuncio de su candidatura a la Secre-
taria General de la ONU, toda Costa Rica se
volco a apoyarla, incluidas las diferentes fuer-
zas politicas. Encuestas en Costa Rica han re-
velado también que usted goza de gran popu-
laridad en el pais. ;Esa situacion la motivo o
motiva en algun momento en colaborar con el

pais desde algun puesto de eleccion popular?

“Yo estoy sumamente agradecida con el apoyo y
el carifio que los distintos sectores me demostra-
ron. Fue algo que traspasé barreras, pero en-
tiendo que ese apoyo no fue a una persona, sino
a un ideal, a una serie de principios y valores que
llevamos todos los costarricenses. Por eso ese en-
tusiasmo. Sentimos que se nos estaba hablando
al corazon costarricense. Nuestros ideales esta-
ban en la primera plataforma del mundo. jEso es

algo muy bello!

Pero la verdad es que hay varios miembros de mi
familia en politica nacional y cada uno en su
charco, yo me quedo en el internacional. Es un
trabajo complementario y nos apoyamos mutua-

mente, pero cada uno en lo suyo”.
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Usted indic6 en varias oportunidades que el
cambio climatico debe ser considerado un

asunto de seguridad internacional. ;Por qué?

Creo que el mejor ejemplo de eso es Europa en
este momento, porque nosotros vemos una po-
blacion migrante de Europa que estdn viniendo
mas que todo de paises en conflicto. Si a esos pai-
ses en guerra, le agregés los que estardn en con-
flicto con la naturaleza y con la capacidad de su
propia tierra de darles alimento y de sostener la
vida, vamos a tener una situacion muy poco ma-
nejable. Actualmente tenemos 60 millones de
desplazados, el nivel mas
alto de la historia. Eso no
es nada con respecto al
desplazamiento que po-
driamos tener si nos que-
damos con paises como
India o Bangladesh, o zo-
nas de Africa, porque
pierden el terreno al mar o
porque se desertizan. La
gente no podréd llevar el
alimento, no tendra agua.
Estos 60 millones se po-
drian duplicar o triplicar
si nosotros no controla-
mos el cambio climatico,
y esas personas que estan
desesperadas son las que utiliza el terrorismo

para ganar aliados. ;Como van a sobrevivir ellos
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o sus hijos? El desespere los lleva a unirse a estas
causas. Por eso yo creo que hay una gran vincu-

lacion”.

Es un tema de derechos humanos también...

“Es una cuestion de derechos humanos desde el
principio hasta el final. El primer derecho hu-
mano que pierda esta gente es el derecho a que-
darse en su hogar, en su tierra y poder vivir ahi.
Ya pierden ese derecho. Segundo, empiezan a
migrar, y durante el camino de migracion y des-
plazamiento sufren atro-
pellos de sus derechos hu-
manos, sobre todo las mu-
jeres, victimas de injusti-
cias fisicas, morales y si-
coldgicos. Los nifios su-
fren también, pierden sus
derechos humanos a la sa-
lud, a la educacién y a la
alimentacion, entre otros.
Todos sus derechos basi-
cos los pierde esta pobla-
cién. Y tercero, cuando
llegan a su destino, en mu-
chas ocasiones se dan
nuevos atropellos a sus
derechos humanos porque

vienen de otra cultura; hemos visto esta discrimi-
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nacion con la gente que esta migrando por nece-
sidad. Entonces, esta problemadtica se convierte
en una tragedia de derechos humanos desde el

principio hasta el final.

,Qué pasaria si el presidente electo Trump
realmente concreta sus intenciones de retirar
la firma del Acuerdo de Paris y de no darle
seguimiento al plan de reduccion de emisiones
de carbono de la Administracion Obama
(Clean Power Plan)? Inclusive ha propuesto
eliminar estas restricciones por considerar

que “eliminan puesto de trabajo”.

“Bueno, varias cosas, nimero uno, en cuanto a lo
legal, hay una clausula en el Acuerdo de Paris
que establece que cualquier pais con deseos de
retirarse necesita iniciar el tramite y esperar tres
afios, y después un afio adicional. Entonces, ¢l no
puede sacar a Estados Unidos del Acuerdo de Pa-
ris hasta dentro de cuatro anos, cuando ¢l ya esté
terminando su periodo. Lo que si podria hacer es
dejar de cumplir, porque no hay una penalidad.
Cualquiera de estas opciones son pasos legales,
pero también diplomaticos bastante serios. Asi
las cosas, EE. UU. como pais, como aliado, su-
friria efectos negativos que deberia mitigar, ten-

dria un problema de credibilidad.

Pero también a quien perjudica seria a la misma
industria de los EE. UU., porque es obvio que la

economia global se esta descarbonizando. Es evi-
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dente que los paises se estan pasando a tecnolo-
gias nuevas y de bajo carbono, y si abandonan el
Acuerdo de Parias, no existird un incentivo para
mantenerse al dia con las tendencias y transfor-
maciones tecnoldgicas del futuro. Se manten-
drian con una economia del Siglo XX, cuando to-

dos ya estan en el Siglo XXI”.

Cuanto afectaria esto al apoyo de otros pai-
ses altamente contaminantes, por citar un
ejemplo India, en la implementacion del
Acuerdo de Paris? Un riesgo puede ser: si EE.
UU no lo hace ;por qué lo harian los paises en

vias de desarrollo?

“Yo no creo que si EE.UU. se sale, todos los de-
mas paises se vayan a salir, porque cada uno de
los paises puso su contribucion nacional, de
acuerdo con sus fortalezas y oportunidades, para
empezar la propia descarbonizacion de su econo-
mia. Yo creo que si EE. UU. deja de cumplir el
Acuerdo de Pais, a quien vamos a ver surgir muy
rapidamente como lider de descarbonizacion es a
China, porque China se ha dado cuenta de que

esto es muy positivo para su economia.

India va a seguir adelante pero un poco mas len-
tamente, esto porque contaba con mucho apoyo
tecnologico y financiero proveniente de los EE.
UU. Si EE. UU. retira esta ayuda, pues le seria
mucho mas dificil. Pero China si puede sola, y

no solo China, sino que, la semana pasada, 47
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paises en vias de desarrollo, incluido Costa Rica,
negociaron su intencion para generar una descar-
bonizacion total del sector energético, eso des-
pués de las elecciones en EE. UU. Su eleccion no

lo pudo echar para atras.

Esto es como si fuéramos todos en una via rapida
en una sola direccién y uno de los vehiculos de-
cide salirse de la via y estacionarse, pone las lu-
cecitas amarillas y todos vuelven a ver. De estos
vehiculos siempre va a haber, pero no debemos
concentrarnos en éstos. Que este vehiculo se de-
tenga no cambia la direccion de la via. No hay
que distraerse ni perder el tiempo con un
vehiculo que ha decidido detenerse, porque ge-
neralmente estos vehiculos que ponen las inter-
mitentes y se detienen, es porque tienen un pro-

blema...”

(Cuales son los mayores retos que tenemos
como region latinoamericana para implemen-

tar el Acuerdo de Paris?

“Yo creo que los mayores retos son como acele-
rar la transicion del gas a la energia renovable.
Hay algunos paises que todavia estan con carbon,
como es Colombia, por ejemplo, pero la verdad
es que son pocos. La gran mayoria, en cuanto a
su generacion de electricidad, lo hacen con gas
natural o con renovables. Y América Latina tiene
un amplio recurso de energias renovables: solar,

edlico, hidrico y geotérmico, que es un recurso

bastante inusual en el mundo. Tenemos muchi-

simo recurso natural para energia.

Entonces, para nosotros, el gran reto es como
acelerar mas rapido la explotacion de estos recur-
sos, en vez del gas natural. Estos combustibles
renovables no solo no contaminan, son autocto-
nos y endémicos de cada pais. Pensamos en ma-
trices energéticas no solo para no contaminar,
sino también para fortalecer nuestra seguridad
energética. Ese es el reto mas grande de América
Latina. Por supuesto, también el uso del suelo, ya
que contamos con las més altas tasas en el mundo

de deforestacion. Eso hay que revertirlo”.
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. Cual considera usted seria la estrategia ade-
cuada para la financiacion climatica e involu-

crar al sector privado?

“Yo no creo que sea arte de magia. El sector pri-
vado va a invertir donde ellos vean que hay un
riesgo manejable y donde hay una buena proba-
bilidad de obtener ganancias. Punto final. De lo
que se trata es de construir los escenarios en los
que el sector privado se vea incentivado en hacer
esas inversiones. No se le estd pidiendo al sector
privado que sean ellos los que salven al planeta,
lo que se les esta pidiendo es que pongan su ca-
beza y sus inversiones en las tecnologias limpias.
Y entonces el capital fluye, no es tan compli-

cado”.

. Costa Rica puede alcanzar la ambiciosa meta

de ser un pais carbono neutral para el 2021?

“Si, creo que lo podemos lograr. Estamos incre-
mentando nuestra cobertura boscosa, lo que nos
permite absorber méas dioxido de carbono, siendo
uno de los pocos paises que esta haciendo esto.
Claro, donde Costa Rica tiene el reto mas grande
es en el transporte. |No les tengo que preguntar
cuanto tiempo de vida pierden ustedes en trasla-
darse de sus casas al trabajo! El sistema de trans-
porte esta colapsado y ahi se pierde valor econd-
mico, productividad, contribuimos negativa-
mente a la salud mental y corporal. Costa Rica

tiene que impulsar los vehiculos eléctricos, seria
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una maravilla, porque a diferencia de la mayoria
de los paises, en Costa Rica la electricidad pro-
viene de fuentes renovables. Ademas, hay que
pasar a ser un pais de transporte publico de pri-

mera calidad”.

. Cuales son los planes de trabajo actuales de

Christiana Figueres?

“Tengo la gran suerte de tener la oportunidad de
seguir trabajando en lo que he venido dedicando
mi vida, y ahora lo hago no solo con un trabajo
sino como con 6 o 7. Estoy comprometida con
una mision que muchos llaman imposible, pero
que yo quiero hacer posible, y es precisamente
llevar a que se produzca ese desligue del pro-
ducto global bruto de las emisiones de carbono
para el afio

2020. Para esa

mision  estoy

conjugando

una serie de

esfuerzos.

Voy a trabajar con la “Global Covenant of Ma-
yors”, una asociacion de alcaldes de 2000 ciuda-
des alrededor del mundo que quieren des carbo-
nizarse, y es que el 80% de las emisiones del
mundo provienen de esas ciudades. Es la trans-
formacion de las ciudades lo que va a llevar a los
paises a la carbono neutralidad y por ende al

mundo. Voy a trabajar muy de cerca con varias
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compafiias que invierten en energia renovable al- cién. Ademas, voy a trabajar con 5 ONG que es-
rededor del mundo, también trabajaré con algu- tan estudiando y trabajando con el tema de cam-
nos entes financieros para alentarlos a que pon- bio climatico, y una de esas en especial lo que
gan a disposicion de las ciudades y los gobiernos, hace es proteger los derechos de las poblaciones
la financiacion necesaria para dicha transforma- mas vulnerables, como los indigenas, con quie-

nes he estado muy relacionada.”
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Biografia de Christiana Figueres Olsen

Karen Christiana Figueres Olsen naci6 en San
José el 7 de agosto de 1956, es hija del fundador
de la Segunda Republica y ex presidente, José Fi-
gueres Ferrer, y de la ex diplomatica, Karen Ol-
sen Beck. Es madre de dos hijas, Naima y
Yihana. De sus padres heredod la vocacion por el
servicio publico y los valores que la han conver-
tido en voz y lider de uno de los retos mas dra-
maticos que afronta el mundo: el cambio clima-

tico.

Es antropologa de profesion por la London
School of Economics and Political Sciences, in-
terés que la llevo a trabajar en su juventud con
diversas poblaciones indigenas de Costa Rica. En
1995, funda el Centro para el Desarrollo Sosteni-
ble de las Américas, y por varios afios fue miem-
bro del equipo negociador de Costa Rica en te-

mas de cambio climatico.

La Sra. Figueres ha presidido numerosas nego-
ciaciones internacionales, dentro de las cuales
destacan: la preparacion de FOCADES, un fondo
innovador para la promocion de proyectos de
biodiversidad y energia limpia en Centroamé-
rica; el primer acuerdo de compra de reduccion
de emisiones entre un pais industrializado y un
banco de desarrollo regional; y la creacion y su-
pervision del primer sistema electronico de infor-
macion sobre el cambio climatico especializado

en el Mecanismo de Desarrollo Limpio.
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Christiana es agente de cambio por conviccion y
pasion. Como Secretaria Ejecutiva de la Conven-
cidbn Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico CMNUCC (2010-2016), le
correspondid liderar las negociaciones interna-
cionales para combatir el calentamiento global,
reto que asumid con gran optimismo, ain des-
pués de la fallida Conferencia de Copenhague de
2009. Su tenacidad y trabajo, basado en una di-
plomacia multilateral y colaborativa, fue deter-
minante para reunir a 195 paises en la historica
adopcion del Acuerdo de Paris de 2015, el primer
instrumento internacional y vinculante para con-
trolar y mitigar las emisiones. El 7 de julio de
2016, fue postulada por Costa Rica como candi-
data al puesto de Secretaria General de la Orga-
nizacioén de Naciones Unidas, por lo que se con-
virtio en la primera centroamericana en aspirar al
cargo y formo parte de las primeras 6 mujeres de

la historia en ser candidatas.

Por sus logros en beneficio de la humanidad, ha
sido galardonada con la Orden del Mérito de la
Republica Federal de Alemania, la Orden de
Orange-Nassau del Reino de los Paises Bajos, la
Legion de Honor del Gobierno de Francia, la
Gran Medalla de la Ciudad de Paris, el Premio
Guayacan de Costa Rica, el Premio Princesa de
Asturias del Reino de Espafia, entre otros. Asi-
mismo, es Doctora Honoris Causa por la Univer-
sidad de Massachusetts, la Universidad de Con-

cordia y la Universidad de Georgetown.
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La Revista FORTUNE la situ6 entre los diez pri-
meros lugares de la lista 2016 de grandes lideres
globales, junto a personalidades como el Papa
Francisco, Angela Merkel, Jeff Bezos y Tim
Cook. Es una de las 100 personas mas influyen-
tes en el mundo, segin la Revista TIME; y es
también la mujer mas poderosa de Centroamé-
rica, sefala la Revista FORBES. Recientemente,
la BBC la incluy¢ en la lista de las 5 mujeres de

la ciencia mas poderosas del planeta.

Actualmente, Christiana trabaja en diversos pro-
yectos internacionales que agrupan esfuerzos
para el desarrollo sostenible y la realizacion del
Acuerdo de Paris. Colabora como Vicepresi-
dente del Global Convenant of Mayors for Cli-
mate and Energy, y asesora empresas de energia
renovable, entidades financieras y organismos no

gubernamentales.

La Asociacion Costarricense de Derecho

Internacional otorg6 en marzo de 2017 el Premio
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Manuel Maria de Peralta a la Sra. Figueres, en
reconocimiento de la destreza diplomatica
demostrada en el liderazgo de las negociaciones
que llevaron a la adopcioén del Acuerdo de Paris,
asi como de sus importantes contribuciones
académicas en temas de cambio climatico y el
desarrollo de politicas e instrumentos financieros
orientados a la promocion de la energia limpia y

eficiencia energética.

Posteriormente, compartimos un almuerzo con la
Sra. Figueres en el cual discutimos una gran va-
riedad de temas referentes a los derechos huma-
nos, la politica exterior y el cambio climatico.
Con gran humildad y modestia, la Sra. Figueres
compartié la pasion y emotividad de su lucha
contra el cambio climatico y motivo a las gene-

raciones jovenes a involucrarse en el tema.
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simulacion judicial ante la honorable

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
¥ Y
oY

e

San José de Costa Rica

Este afio, la Asociacion Costarricense de Derecho Internacional (ACODI) organizara la XXI Edicién de la Com-
petencia Eduardo Jiménez de Aréchaga (CEJA). La Competencia consiste en una simulacion judicial ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y ha sido realizada desde 1995 por ACODI, convocando a decenas
de universidades latinoamericanas y profesionales que actiian dentro del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos (SIDH).

El caso de la XXI Edicion, “Lili Elbe vs. La Reptiblica de Mairena”, redactado por la Dra. Ariana Macaya y la
Master Amelia Brenes, recoge temas de actualidad en el campo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, tales como la migracion, los derechos de las personas LGTBI, el uso de centros detencidn y la apli-
cacion de los derechos econémicos, sociales y culturales.

En la presente edicion, ACODI recibira el apoyo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos durante la
competencia y se realizaran varios conversatorios y eventos académicos con varias ONG e instituciones du-
rante la etapa de rondas orales, que se llevara a cabo del 20 al 24 de noviembre. La ronda final se llevara a
cabo en la sala de audiencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el panel de jueces incluira al
actual presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Roberto F. Caldas, su actual Vicepresi-
dente, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y la actual juez Elizabeth Odio Benito.

ACODI les invita a participar en esta oportunidad Unica para desarrollar habilidades de investigacidn, analisis,
oralidad y estrategia juridica dentro del Sistema Interamericano. Involucrarse en ella permite también esta-
blecer contacto con estudiantes de la regidn latinoamericana, jueces, abogados y funcionarios de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, asi como profesionales y diplomaticos de distintas partes de la region,
que participaran como jueces.

Le invitamos a leer y conocer mas sobre la Competencia en nuestra pagina web: www.acodicr.org.




Competencia Jiménez de Aréchaga: 20 anos de

promover los derechos humanos

Articulo publicado en el diario La Nacion. 11 de noviembre de 2016.
Diego Piedra Trejos, Junta Directiva, ACODI

La Competencia Eduardo Jiménez de Aréchaga (CEJA) es cada afio punto de encuentro de profesores, abogados y
estudiantes provenientes de diversas facultades latinoamericanas de Derecho. La actividad reine en Costa Rica a
equipos de universitarios en una simulacion de litigio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte-
IDH), donde representan, mediante argumentos orales y escritos, al Estado y a las victimas.

En el 2016, durante la primera semana de noviembre, se llevd a cabo la XX Edicién de CEJA, organizada por la
Asociacién Costarricense de Derecho Internacional, iniciativa que ha sido liderada por diversas generaciones de
jovenes abogados y estudiantes de Derecho.

Cuanta vision tuvieron aquellos fundadores de CEJA en 1996, hoy reconocidos profesionales en Derecho, para crear
un espacio que ha contribuido a la formacién de abogados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), acrecentando y haciéndole honor al legado de Costa Rica en la promocién de los derechos humanos en las
Américas.

Nuestro pais ha sido protagonista del SIDH desde sus comienzos en 1969, con la redaccion en San José de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y, luego, en 1978, cuando la OEA acept6 el ofrecimiento de Costa Rica
para ser la sede de la Corte-IDH; aunado a la posterior fundacion del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
ambas instituciones ubicadas en San Pedro de Montes de Oca.
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Sin embargo, el aporte de Costa Rica no se ha limitado a temas de cooperacion, sino que ilustres costarricenses se
han desempefiado como jueces en la Corte-IDH.

Sin ellos no es posible concebir a esta Corte y tampoco a CEJA, de ahi que se les dedico este vigésimo aniversario,
cuya celebracion fue auspiciada por la Presidencia de la Asamblea Legislativa de Costa Rica. Describir la labor de
estos juristas requiere una amplia investigacion; no obstante, seria injusto dejar de mencionar en esta ocasion su
huella en la historia.

El camino comienza con el Dr. Rodolfo Piza Escalante (q.d.D.g.), primer presidente de la Corte-IDH. Su labor fue
determinante en la consolidaciéon de dicho tribunal como mecanismo interamericano de proteccion de los derechos
humanos.

La conviccion demdcrata del Dr. Piza nos heredd también una trascendental reforma interna, por medio de su parti-
cipacion en la Sala Constitucional.

Posteriormente, en 1988, la OEA designo a la primera mujer jueza, y la tinica por veinte afios: la Dra. Sonia Picado
Sotela. Esta distinguida jurista habia sido la primera mujer decana de una Facultad de Derecho en América Latina
(UCR, 1980).

La profesora Picado es pionera en la reivindicacion de los derechos de las victimas y de las mujeres, en un contexto
tradicionalmente conservador, que le negd su designacion en la presidencia de la Corte-IDH, cargo que le correspon-
dia por rotacion y, claro estd, por mérito propio.

El tercer juez costarricense representa la historia misma de la Corte-IDH. EI Dr. Manuel Ventura Robles se desem-
peild como su secretario por mas de veinte afios y, como juez, del afio 2004 al 2015, destacandose por su compromiso
incansable para lograr el fortalecimiento y la cooperacion para con la Corte.

Sin duda, ¢l ha sido uno de sus mas entregados funcionarios y juristas, tanto asi que por algunos periodos fue el tinico
profesional al servicio de la Corte.

Ventura cumplié con creces y, como ¢l suele decirlo, se retird tranquilo, pues no pudo haber llegado una jurista con
mayor experiencia que la Dra. Elizabeth Odio Benito.

N\ -

Ella es la cuarta costarricense y la unica
mujer en la integracion actual de la Corte-
IDH, después de haber sido magistrada de
la Corte Penal Internacional y del Tribu-
nal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia.

La presencia de la profesora Odio, para el
periodo 2016-2021, enriquecera la labor
juridica de la Corte, desde una perspectiva
de género que no claudica y un pensa-
miento claro enfocado hacia una justicia
internacional que debe situar a las victi-
mas en el eje central de sus tribunales.
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ACODI se enorgullece de contar con el apoyo y guia académica de estos juristas, condecorados ademés con el Premio
Manuel Maria Peralta por su destacada labor en el derecho internacional y la diplomacia costarricense. Sin duda nos
corresponde contribuir a que su legado persista.

CEJA seguira siendo un espacio para que mas jovenes latinoamericanos puedan profundizar sus estudios en derechos
humanos y, a la vez, prepararse para ejercer en el SIDH.

Hoy, cuando las finanzas parecen reflejar un compromiso inconcluso de los Estados, es fundamental que sigamos
trabajando para que Costa Rica prolongue su cooperacion con el SIDH.

Necesitamos sumar esfuerzos para fortalecer los mecanismos de proteccion y reparacion, asi como el acatamiento de
las sentencias, sobre todo, para evitar retrocesos en los estdndares que resguardan la esencia de que todo ser humano
debe ser tratado con dignidad, con todas las implicaciones que eso conlleva.
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OPORTUNIDAD DE
PATROCINIO:

e Sea parte de los socios estratégicos de la
Asociaciéon Costarricense de Derecho

Internacional.

e Participe en una de las competencias mas
prestigiosas de Derechos Humanos en América

Latina y realce su marca.

PARA MAS INFORMACION:

® jAyidenos en la difusién del Derecho

ceja@acodicr_org Internacional!

e 3 paquetes de patrocinio diferentes.
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iTE INVITAMOS A PUBLICAR EN EL NUEVO BLOG DE ACODI!

Invitamos a nuestros asociados a enviar breves notas sobre temas relevantes de Derecho Internacional para su
publicacién en este reciente espacio de estudio y difusion. Esta plataforma dinamica nos permite contribuir al

debate acerca de tematicas innovadoras y relevantes sobre las diferentes ramas del Derecho Internacional.
Para su publicacion, las notas deben cumplir con los siguientes requisitos:

[ Miximo 10.000 caracteres
(d En letra Arial, tamafio 12
[ Ser notas inéditas y exclusivas, no publicadas con anterioridad

[ Enviar las notas a la direccién de correo electrénico: juntadirectiva@acodicr.org

Pueden consultar las notas ya publicadas en el siguiente enlace: https://www.acodict.org/blog

*lustracion obtenida de: https://blog.internationalstudent.com/2017/06/how-to-get-answers-to-questions-on-studying-in-the-us /
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FORMA PARTE DE LA ASOCIACION COSTARRICENSE
DE DERECHO INTERNACIONAL

Beneficios de ser asociado de ACODI:

- Pertenecer a una red interamericana de estudio del Derecho Internacional.
- Acceso a eventos académicos exclusivos.
o Charlas y conversatorios con profesionales influyentes en el Derecho
Internacional y la diplomacia..
o Sesiones de discusiéon sobre temas relevantes del
Derecho Internacional.
o Premio Manuel Maria de Peralta.
- Suscripcién a la Revista Costarricense de Derecho
Internacional.

- Suscripcién a Boletin Informativo mensual.

- Posibilidad de ser columnista en Boletin Informativo

ASOCIACION COSTARRICENSE
mensual. DE DERECHO INTERNACIONAL

- Posibilidad de postularse como miembro de las Comisiones Tematicas de ACODI.

- Posibilidad de postularse como miembro de la Junta Directiva de ACODI.

- Ser observadora(a) de las competencias internacionales organizadas por ACODI de
forma gratuita.

- Asesoria en participacién en competencias internacionales.

- Posibilidad de participar como secretario(a) o juez en las competencias internacionales

organizadas por ACODI.

Escribinos a info@acodicr.oro




Informacion para

AUTORES

Sus contribuciones son bienvenidas al siguiente correo electrénico:

RevistaDerecholnternacional@acodicr.org

La Revista Costarricense de Deredho Intemacional acepta contribuciones (articulos, ensayos, resefias) para su publi-

cacion.

Las postulaciones deberan contener al menos los siguientes datos:

i Identificacién del candidato (nombre y apellidos).

ii.  Detalles de su trayectoria en el campo del Derecho Internacional. En caso de no contar aun con
un grado universitario debera indicar la Universidad en la cual se encuentra matriculado, el nivel
que esta cursando y los motivos de su interés en el Derecho Internacional.

Una descripcion de entre 100 y 300 palabras del tema sobre el cual versaria su contribucion.

Una vez aceptadas las postulaciones, los articulos deberan cumplir con los siguientes requisitos:

a)
b)

)

Redaccién en formato WORD.

El titulo del articulo debe aparecer centrado.

De seguido y al margen derecho, constara el nombre y apellidos del autor.

Un resumen en espafiol (titulado “Resumen’) y otro en inglés (titulado “Abstract”). Cada uno tendra
una extensién maxima de doscientas palabras, a espacio sencillo.

Después debera aparecer el articulo cuyo contenido debe tener una extension maxima de 7,000 palabras.
Las citas o referencias a documentos impresos o electronicos que se incluyan dentro del articulo se haran
utilizando un unico formato de citacion.

El Director o el Consejo Editorial podran apercibir al autor de corregir cualquier contenido que resulte
ofensivo o que utilice lenguaje no apropiado. De no corregirse el motivo del apercibimiento, podran
rechazar el articulo.

Sin perjuicio de lo anterior, los contenidos y opiniones que se vierten en cada articulo son responsabili-
dad exclusiva de cada autor, y no de los encargados de la Revista o de ACODL

El contenido del articulo debera ser original y no haber sido publicado con anterioridad en algun otro
medio.

El autor cede los derechos de publicacion o copia de sus articulos. Si el autor con posterioridad desea
publicar su articulo en otra revista o cualquier otro soporte documental, debera hacerlo indicando los
datos de su publicacién previa en la Revista Costarricense de Derecho Internacional.

El Consejo Editorial podran admitir la publicacién de articulos o conferencias publicadas de forma pre-
via en otras revistas o soportes documentales, en consideracion a su relevancia. En este caso deberan
indicarse los datos de la publicacién previa.

Consultas: revistaderechointemacional (@acodicr.ore




