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Presentacion

Segunda Edicion

La Asociacion Costarricense de Derecho Internacio-
nal (ACODI) se complace en presentar esta segunda
edicion de la Revista Costarricense de Derecho Inter-
nacional. Hemos recibido una calurosa bienvenida de
parte de ese pequefio pero apasionado grupo de juris-
tas costarricenses dedicados al estudio del Derecho
Internacional, y estamos muy agradecidos por ello.
Esperamos que esta iniciativa perdure en el tiempo

gracias a su apoyo.

En esta edicion de la Revista Costarricense de Dere-
cho Internacional contamos con tres articulos sobre
temas que pueden tener un impacto significativo en
nuestra practica profesional. En primer lugar, Victor
Orozco Solano presenta los resultados de un estudio
detallado de la jurisprudencia de la Sala Constitucional
de nuestro pais en torno al valor normativo de los
instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos. Su articulo resalta el valor supra-
constitucional con el que esa Sala ha dotado a dichos
instrumentos internacionales, pero al mismo tiempo
advierte sobre algunas excepciones a ese razonamien-

to.

Analizando también la relacion entre el Derecho In-
ternacional y el Derecho interno, los sefiores Roger
Guevara Vega y Herman Duarte contribuyen al anali-
sis de un tema de conocimiento obligatorio en un
proceso arbitral. En un principio, la postura de los

autores parece debilitar la aplicaciéon del Derecho In-

ASOCIACION COSTARRICENSE
DE DERECHO INTERNACIONAL

ternacional en procesos arbitrales nacionales. Sin em-
bargo, luego de una lectura mas cuidadosa nos encon-
tramos con una posicion que le da preeminencia al
acuerdo arbitral, sin descartar y posiblemente favore-
ciendo la aplicacién de los instrumentos internaciona-

les.

Por dltimo, Elard Ricardo Bolafios Salazar realiza un
analisis muy completo del voto desde el extranjero a la
luz del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos. El autor realiza una defensa convincente de la
necesidad de que los gobiernos latinoamericanos for-
talezcan su legitimidad de esta forma. El sefior Bola-
fios es estudiante de la Universidad de San Martin de
Porres en Pert, y representa el esfuerzo que realiza
esta Revista por darle un espacio a los jovenes que
buscan abrirse un camino en la practica del Derecho

Internacional.

No podemos dejar de lado un agradecimiento sincero
al Sr. Sergio Ugalde Godinez, por compartir con no-
sotros su experiencia como agente de Costa Rica ante
la Corte Internacional de Justicia. Su trabajo y el de
todo el equipo que representa a nuestro pais inspiran
un sentimiento de confianza en que los intereses na-
cionales estan siendo defendidos de la mejor forma

posible.

José Jaime Villalobos R.

Director
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St. Sergio Ugalde Godinez

Agente de Costa Rica ante la Corte Internacional de Justicia

Actualmente, Costa Rica es parte de tres procesos
internacionales ante la Corte Internacional de
Justicia. Todos ellos con Nicaragua como contra-
parte y relacionados con conflictos fronterizos
entre ambos Estados, tanto en el territorio mariti-
mo como terrestre. Los casos Ciertas actividades
Ilevadas a cabo por Nicaragua en la zona fronteri-
za (Costa Rica c. Nicaragua), Construccion de
una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San
Juan (Nicaragua c. Costa Rica), y Delimitacion
maritima en el Mar Caribe y el Océano Pacifico
(Costa Rica c. Nicaragua) son probablemente los
litigios de mayor importancia para nuestro pais en
este momento. De ahi que buscamos a alguien
que tuviera conocimiento de primera mano sobre

estos casos, para conversar al respecto.

El Sr. Sergio Ugalde Godinez es Licenciado en
Derecho y Notario por la Universidad de Costa
Rica y cuenta con una Maestria en Derecho Com-
parado y Derecho Europeo de la Universidad de

Oxford. Es asesor del Ministerio de Relaciones

Exteriores y Culto desde el afio 2000 en asuntos
relacionados con el Derecho Internacional, junto
a su compariero de equipo, Arnoldo Brenes Cas-
tro.

Su carrera en el Ministerio se ha desarrollado en
torno a multiples aspectos de las relaciones bilate-
rales con Nicaragua, derechos maritimos, la ex-
tensidn de la plataforma continental de Costa Ri-
ca, la negociacién de limites fronterizos con di-
versos Estados, la lucha antidrogas, la interpreta-
cion y aplicacion de tratados internacionales, y
mas recientemente los litigios de Costa Rica ante
la Corte Internacional de Justicia, entre otros.
Adicionalmente, es miembro de la Corte Perma-
nente de Arbitraje, con sede en La Haya, y estuvo
a cargo de las negociaciones con dicha Corte para
la instalacion de la primera sede regional de dicho

organismo, aqui en el pais.
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Califica la relacion con Nicaragua —especialmente
en los aspectos concernientes al régimen fronteri-
zo entre ambos paises— como el tema mas com-
plejo de Costa Rica en el campo de las Relaciones
Internacionales y el Derecho Internacional. El
sefior Ugalde nos recibié de forma sumamente
amable en su Despacho para conversar sobre el
estado de los casos de Costa Rica ante la Corte
Internacional de Justicia y su experiencia como

litigante ante dicho tribunal internacional.
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dominio de ese territorio de conformidad con los
instrumentos correspondientes del Derecho Inter-
nacional, y otra cosa distinta es la relativa a la
construccion de un camino fronterizo y lo que
alega Nicaragua en el sentido de que ese camino
le ha generado o le estd generando un dafio irre-
parable al Rio San Juan. Entonces, en realidad,
los resultados de los procesos son distintos y las
petitorias son distintas, aungque por economia pro-
cesal la Corte decidié que los iba a reunir. De

hecho, en el tramite

¢Cual es el Estado

actual de los casos
de Costa Rica ante

la Corte Interna-

cional de Justicia?

Entendemos que de

— A

A —

los tres casos, dos I\iICARAGUA

fueron acumulados.

LOCALIZACION

>z

¢ Se tratan como un

Nicaragua

solo caso ante la

MAR CARIBE

FRONTERAS propio, los nombres

De acuerdo a Nicaragua

son los mismos y no

han variado en
PUNTA DE
CASTILLA - ,
ningdn  momento.
Por ende, cuando

\ FRONTERA

NO DISPUTADA

(Definida por Tratado
Cafias-Jerez en 1858

nos referimos a as-

y reafirmada por
Cleveland en 1888)

pectos  procesales

del “Caso de ciertas

COSTA RICA

Isla Portillos

actividades”, por

Costa Rica

Corte?

La Corte los acumulé por economia procesal, y
probablemente cuando emita un fallo, va a resol-
ver ambos casos al mismo tiempo. Sin embargo,
si bien hay hechos similares que dan origen a las
dos demandas, la decision que la Corte va a tomar
sobre esos casos es distinta. Una cosa es el aspec-
to relacionado especificamente con la soberania
de Costa Rica sobre una porcion de Isla Portillos,

que es un aspecto sobre integridad territorial y el

ejemplo en la au-

diencia oral en oc-
tubre pasado por la construccion de unos nuevos
cafos, la Corte solamente escucho los aspectos
relacionados con ese punto bajo el nombre de ese
caso. Cuando Nicaragua present6 una solicitud de
medidas provisionales en el “Caso de la ruta fron-
teriza”, la Corte no aceptod el argumento de que
tenia que escucharse en la misma audiencia, sino
que lo escuchd un mes después. Los separ0 en ese
sentido, porque era obvio que no correspondia a
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la misma situacion factica per se. Hay elementos
comunes, pero no son exactamente los mismos
hechos. Eso, en relacién con el tramite de los ca-
SOS.

¢Nos beneficia o nos afecta que la Corte haya
acumulado los dos casos y que los vaya a fallar

en un mismo momento?

Yo no puedo decir que nos afecta o0 nos beneficia.
La Corte consider6 que por un aspecto de eco-

nomia procesal debia resolverlos al mismo tiem-

po. Yo estimo que el aspecto fundamental del
caso de Costa Rica lo vamos a ganar, que es con-
firmar los derechos soberanos y la integridad te-
rritorial de Costa Rica, que fue violada por actos
que Nicaragua comete en la zona fronteriza y el
territorio que reclama como suyo. Estoy seguro
de que la Corte va a rechazar la pretension nica-
ragiense y va a reafirmar los derechos histéricos
y convencionales de Costa Rica sobre esa zona

del territorio fronterizo con Nicaragua.

En relacion con el caso de la ruta fronteriza, pues
es dificil saber si la Corte va a acepar alguno de
los argumentos que Nicaragua presentd. Costa
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Rica considera que ese caso se presentd unica y
exclusivamente para tratar de empatar. Como
dicen que la Corte es salomonica y se da un poco
a cada uno, uno no sabe si eso es 0 no es en reali-
dad la forma en la que actda. Yo creo que la Corte
no es asi. Es una corte de Derecho y respondera a
criterios no salomonicos, sino a criterios especifi-

cos de Derecho.

De forma tal que ya veremos con los fallos. Si
afecta o no, la unica afectacion que pudo haberse
generado con la reunion de los casos es que se
retrasé la decision del “Caso sobre ciertas activi-
dades” o el caso de Isla Portillos o Isla Calero,
como muchos le llaman. Ese caso ya estaba listo
para pasar a audiencia oral, pero a la hora que la
Corte decide reunirlos, entonces la etapa procesal
pudo haberse retrasado. Sin embargo, la Corte si
trato de que la audiencia oral se hiciera tan pronto
como le fue posible de conformidad con la agen-
da de audiencias que lleva, y en ese sentido, fue
programada para el mes de marzo de 2015. En-
tonces, en realidad pudo haberse causado un re-
traso, pero la Corte tratd de actuar rapidamente
para evitar que fuera sustancial, y Costa Rica esta
satisfecha con la programacion de la audiencia en

marzo.

¢ Cuales considera que son los puntos mas
favorables y cuales los mas desventajosos

para Costa Rica?
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Bueno, yo lamentablemente no le puedo
hablar sobre puntos desfavorables, porque
Costa Rica no considera que tenga aspectos
desfavorables en sus casos. Lo que si le puedo
decir es como vemos favorablemente o qué
puntos estimamos centrales en los casos. Eso
no significa que las demas cosas no sean im-
portantes, pero central en el “Caso de ciertas
actividades” es naturalmente que a Costa Rica
se le de pleno valor su derecho sobre ese terri-
torio que ahora Nicaragua disputa de forma
intempestiva y hasta de
mala fe, porque Nica-
ragua tiene claro que
ese territorio es costa-
rricense. Entonces,
desde ese punto de
vista, Costa Rica esta
muy segura del titulo
que tiene sobre ese
territorio y que la Corte lo va a reconocer de

esa forma.

El segundo aspecto que tiene que ver con ese
caso es el elemento de los dafios que Nicara-
gua perpetrd en un territorio que es costarri-
cense. Nosotros esperamos también que la
Corte reconozca que Nicaragua no solo le
disputa a Costa Rica un territorio que no es
suyo, sino que sin preguntar invadio o penetrd
ese territorio y causo dafios que lo hacen res-

ponsable internacionalmente.
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El tercer punto tiene que ver con la habilidad o el
derecho que reclama Nicaragua de hacer unas
obras de dragado en la parte baja del Rio San
Juan con dafos al territorio de Costa Rica, y es-
pecificamente dafio al Rio Colorado. Es obvio
que Costa Rica no acepta la interpretacion que
Nicaragua hace y la peticion que le hace a la Cor-
te de que le autorice a realizar un dragado en el
Rio San Juan aunque de ello se perjudique el Rio
Colorado. Ademas, ya anunciaron incluso que la
intencion de ellos es en efecto afectar el Rio Co-
lorado. Entonces, no-
sotros esperamos que
la Corte nos de razon
en el sentido de que
Nicaragua, como Cos-
ta Rica lo ha recono-
cido, pueda realizar
obras en el Rio San
Juan siempre y cuan-
do esas obras no afecten territorio o intereses
costarricenses. De forma tal que en el “Caso de
ciertas actividades” eso es lo que Costa Rica es-

pera.

En el “Caso de la construccién del camino fron-
terizo”, Costa Rica espera que la Corte rechace
toda la petitoria nicaraglense, porque francamen-
te los dos aspectos fundamentales del caso nica-
ragliense es que nosotros destruimos el Rio San
Juan... y eso es falso. Costa Rica no ha afectado

de forma importante el Rio San Juan. Considera
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que las afectaciones —si han existido, porque tam-
poco Nicaragua las ha probado— son minusculas.
El otro aspecto es si Costa Rica tiene o no la obli-
gacion internacional de transmitirle a Nicaragua
un estudio de impacto ambiental transfronterizo,
en cuyo caso, Costa Rica —aunque reconoce que
esa es una obligacién internacional entre Esta-
dos— considera que en este proyecto especifico,
por razones que se han hecho de conocimiento de
la Corte y de Nicaragua, no teniamos que cumplir

con esa obligacion.

En cuanto al tercer caso, relacionado con aspectos
maritimos, pues es claro que ha habido un intento
de ambos paises por llegar a un acuerdo. Sobre
todo a raiz de una propuesta de Costa Rica para
que llegaramos a un acuerdo negociado de limites

maritimos.

Cuando ese acuerdo se empezé a negociar, a me-
dia negociacion Nicaragua intempestivamente dio
por terminadas las negociaciones, se retird de la
mesa de negociacion y ahora reclama o ha lleva-
do a cabo actos que buscan imponerle a Costa
Rica una linea fronteriza maritima, que es lesivo a
los intereses nacionales porque de conformidad
con el Derecho Internacional, Costa Rica tiene
derecho a ciertos espacios maritimos, tanto en el
Mar Caribe como en el Océano Pacifico, que Ni-
caragua intenta penetrar. De forma tal que viendo
gue ya no hay opciones de negociacion, ya que

Nicaragua las ha rechazado todas y no ha querido

I Edicién, Agosto 2014. 10

ACODI - COLADIC
Costa Rica

sentarse a la mesa de negociacion, y en vista de
las acciones materiales que Nicaragua ha tomado
al respecto —conocidas como la publicacion de
material promocional petrolero que ofrecia blo-
ques petroleros en aguas nacionales, decreto de
lineas de base recta y otras acciones similares— es
obvio que Costa Rica no podia quedarse de ma-
nos cruzadas y tenia que actuar. Lo que Costa
Rica busca, y en este caso pareciera ser un poco
mas sencillo, es que la Corte fije la delimitacion
maritima tanto en el Mar Caribe como en el Oc-
éano Pacifico de conformidad con el Derecho
Internacional, y nosotros estaremos satisfechos
con la decisién que la Corte tome. Por supuesto,

Costa Rica espera que la Corte esté de acuerdo

\'g

con la forma en la que nosotros proponemos que
esa delimitacion se haga, consistente con lo que
establece la Convencion sobre el Derecho del
Mar de las Naciones Unidas.
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¢Como describiria su experiencia litigando
ante la Corte Internacional de Justicia? En-
tendemos que el equipo costarricense esta con-
formado tanto por abogados extranjeros como
por abogados nacionales. ¢(Cdémo funciona el
equipo y como se maneja el dia a dia de litigar

ante la Corte?

Eso depende mucho de cada pais. Hay paises que
contratan bufetes y les dicen “llévenme este caso”
y esos bufetes llevan absolutamente todo el dia a
dia de seguimiento de los casos. Costa Rica tomo
una avenida distinta, porque para nosotros era
valiosa mucha de la experiencia de litigar ante la
Corte, pero no solo eso, sino que llevar la mejor
representacion y defender los intereses nacionales
pasaba también por integrar un equipo nacional
solido, porque un bufete en Europa o en Norte-
américa puede saber muy bien cémo llevar un
caso, pero no conoce bien los detalles y las sensi-
bilidades nacionales, y al final del dia son aspec-
tos que cuentan y que pesan a la hora en que uno
presenta un caso. De forma tal que el equipo esta
constituido por abogados externos con mucha
experiencia, y un equipo nacional que ya ha ad-
quirido experiencia en la conduccion de casos

ante la Corte Internacional de Justicia.
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En cuanto al dia a dia, en Costa Rica tenemos una
agenda de trabajo de aspectos relacionados con
los casos que hay que ir preparando con diligen-
cia. Asi, por ejemplo, si se requiere realizar estu-
dios técnicos para poder establecer la existencia o
no de una situacion juridica que es reclamada por
una de las partes, a nosotros nos corresponde ve-
lar porque la prueba se obtenga con criterios obje-
tivos, que sea aceptable para las partes y para la
Corte, que demuestre un hecho factico cierto y
que pueda ser considerada por parte de la Corte.
Nosotros velamos porque eso ocurra, y natural-
mente le damos seguimiento a aspectos relacio-
nados con estrategia. Cuéles son los intereses
nacionales que nos interesa proteger, cuales son
las afectaciones que nosotros sentimos constitu-
yen violaciones hacia Costa Rica o cuéles son los
derechos que nos interesa que se reconozcan a
nivel internacional. Discutimos esos derechos con
nuestros asesores externos, de forma tal que po-
damos consolidar una posicién sélida a partir de
la experiencia que ellos tienen litigando tanto ante
la Corte y otros tribunales internacionales; sobre
todo tribunales arbitrales. Eso se construye en

gran parte aqui por parte del equipo nacional.
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Eso no significa que el equipo basado aca en el
Ministerio lo haga solo. Nosotros hacemos con-
sultas con muchos sectores: con la academia, el
gobierno, otras personas que han tenido un cono-
cimiento practico del Derecho Internacional. En
general, tenemos un gran dialogo con muchos
actores de forma tal que los podamos mantener
informados y que nos podamos retroalimentar. Es
claro que la conduccién de un caso ante la Corte
Internacional de Justicia no es igual que la con-
duccidn de un caso ante un tribunal doméstico. El
procedimiento es distinto, e
incluso la forma de los alega-
tos y de recabar prueba es
distinta, y eso hay que expli-
carlo porque alguna gente
piensa que es similar a aca,
pero no es tan sencillo. Tam-
poco es que sea extremada-
mente dificultoso; es distinto.
Hay que comprender que la
preparacion de argumentos y la preparacion de
aspectos técnicos o de prueba tienen un trata-
miento especial, ademas de que se debe conducir
en inglés o en francés, o en ambas idealmente, y
en nuestro pais el idioma oficial es el espafiol, por
lo que eso representa un desafio adicional. Eso

nos compete verlo dia a dia.

El equipo internacional lo que hace es guiar
esas acciones. Conjuntamente preparamos los

argumentos, verificamos la prueba, constan-
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temente estamos reuniéndonos o teniendo
conversaciones mediante conferencias tele-
fénicas o cualquier medio idoneo, y se va
preparando la argumentacion o la estrategia

en los plazos que la Corte determina.

Sabemos que Nicaragua tiene una larga
tradicion de litigio ante la Corte Interna-
cional de Justicia, y que ademas normal-
mente tiene éxito. ¢ Ustedes toman en cuen-
ta ese factor en la estra-
tegia que se plantea

para los casos?

Mire, yo creo que ser
cliente frecuente de la

Corte no le hace a usted

diferencia en términos de

tener o no tener la razon.

Usted o tiene o no tiene
razon. Que usted tenga un monton de casos
ante la Corte Internacional de Justicia, como
los que tiene Nicaragua, no hace mucha dife-
rencia. Creo que hay que reconocer, por Su-
puesto, que Nicaragua tiene un equipo juridi-
co reconocido que tiene muchos afios de tra-
bajar para ese pais, pero igual Costa Rica ha
logrado integrar un equipo muy reconocido
internacionalmente. Solamente el abogado o
counsel principal que tiene Costa Rica, James

Crawford, posiblemente hoy por hoy es el

12
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abogado con mas casos ante la Corte Interna-
cional de Justicia. EI nimero de paises a los
que James Crawford ha asesorado ante la
Corte 0 ante tribunales arbitrales internacio-
nales o cualquier otra circunstancia, es casi es
la mitad de los paises del Mundo. Eso les
puede dar una idea del nivel de peso que una

persona como él tiene.

Sin embargo, no solamente él. Hemos integrado a

alguien como el abogado argentino Marcelo Ko-
hen, que ya lleva unos ocho o diez casos ante la
ClJ y es probablemente el litigante latinoamericano
mas reconocido en el Mundo. lgualmente, es al-
guien a quien nosotros le tenemos mucha confianza
porgue también lleva el elemento continental de la
practica del Derecho Internacional a la Corte, fren-
te a la practica del Common Law. Ustedes saben
que esas dos se integran ante la ClJ, y nosotros

pues tenemos una gran confianza en Marcelo. Se
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nos integré también recientemente el abogado Sa-
muel Wordsworth, que es un litigante inglés con
una creciente practica internacional, muy reconoci-
do en Europa, y es particularmente magnifico en la
determinacion de hechos. De hecho, me atreveria a
decir que si no es el mejor, tiene que ser de los me-
jores del Mundo. De forma tal que yo creo que
estamos bien integrados. Luego, hay otros que
hemos ido integrando para que nos ayuden con
aspectos especificos. Tenemos dos abogadas jove-
nes, una australiana y otra britanica, que ayudan al
equipo también. Para nosotros es importante que

haya una representacion de género en el equipo.

En Costa Rica en este momento, aparte de Arnoldo
y Yo, se han integrado Shara Duncan, y Ricardo
Otarola, que tiene muchos afios de apoyar a Costa
Rica. Esto forma parte del equipo nacional. Ya
después la Cancilleria, cuando se ha requerido,
pues nos ha dado personal de apoyo para preparar
todo lo que hay que preparar en un procedimiento
como éste. Debo también reconocer el extraordina-
rio apoyo que recibimos de nuestra Embajada en
La Haya, que juega un papel muy relevante en la
defensa nacional. También debo reconocer que
desde la Presidencia de la Republica, y en particu-
lar la oficina del Canciller, siempre hemos recibido

un gran apoyo, y es digno de mencionar.

Con la excepcion de este equipo de trabajo que

usted menciona, que ya ha acumulado una ex-
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periencia bastante notoria, ¢siente que en Cos-
ta Rica existe una cultura suficiente para even-
tualmente conformar un equipo solamente
nacional que enfrente litigios de este tipo? Si

no, ¢qué se requiere para llegar a eso?

Yo creo que Costa Rica tiene la materia prima,
tiene abogados de muchisima calidad, que creo se
demuestra en participaciones exitosas que el pais
ha tenido en la Philip C. Jessup. Creo que hay
calidad profesional acd. Hay un elemento que es
fundamental, y yo espero que la Corte y Naciones
Unidas propongan un cambio en el Estatuto de la
Corte, que es que se pueda litigar en espafiol. Ese
cambio nos abriria la posibilidad de que Costa
Rica pueda conformar perfectamente equipos

nacionales.

Sin embargo, la experiencia que aporta un aboga-
do con casos y kilometraje ante la Corte Interna-
cional de Justicia es importante también, porque
le da a uno una perspectiva que no es solamente
doméstica, y nosotros algunas veces podemos
tener el condicionante de verlo meramente desde
el punto de vista doméstico, y no desde la pers-
pectiva con la que alguien que esta afuera lo
podria ver, y eso se lo da a uno el asesor externo,
que lo ve con mayor objetividad. Uno por supues-
to, tiene su “corazoncito” y uno ve las cosas de
una forma, pero ellos le ayudan al pais a ver las
cosas con la objetividad que se requiere. Sin em-

bargo, eso no limita en nada el hecho de que no-
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sotros tengamos abogados de altisimo calibre que

puedan litigar internacionalmente. ..

¢Cuales procesos de formacion para los
abogados, desde que son estudiantes uni-
versitarios, considera necesarios 0 reco-

mendables para alcanzar eso?

Hay un aspecto relacionado directamente con
el interés. Ha habido ocasiones en que noso-
tros hemos tratado de llevar el conocimiento
que tenemos a instituciones, y francamente,
en algin momento yo me senti muy decep-

cionado al ver que la gente no estaba muy

interesada en escuchar lo que uno tenia que
decir sobre un aspecto tan importante. Sin
embargo, eso no quiere decir que no haya
gente que tenga un verdadero interés. Yo creo
que el caso de la Asociacion de Derecho In-
ternacional que tenemos en el pais refleja que
tenemos un grupo de profesionales que tiene

un interés en ello.

Si creo que el curriculum tiene espacio para
modificaciones, porque me parece que es im-

portante que la gente sepa mas sobre el pro-
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cedimiento y la préactica diaria del Derecho
Internacional. Igual que como en la préactica
del Derecho en Costa Rica, una cosa es lo que
a uno le dicen que dice el Cddigo, y el deber
ser de la préactica o la judicatura, y otra cosa
es lo que ya pasa cuando usted tiene que liti-
gar un caso. En ese sentido, creo que hay es-
pacios para que se puedan solventar esas dife-
rencias, y que nuestros estudiantes de Dere-
cho puedan conocer un poco mas de las vici-
situdes y los desafios de la practica dia a dia
del Derecho Internacional. Sin duda, me pare-
ce que es importante seguir fortaleciendo el
curriculum académico y el interés que la gen-
te pueda tener, porque particularmente para
Costa Rica, el Derecho Internacional es muy
importante. Aungue la gente no lo sepa, el
Derecho Internacional se practica todos los
dias en el pais, con la aplicacion de convenios
y obligaciones internacionales a una situacion
de hecho que se vive en la jurisdiccion
doméstica, y el conocimiento de eso es impor-

tante.

ACODI - COLADIC
Costa Rica
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l.- Introduccion.

En términos generales, el propdsito de estas no-
tas es comentar la manera en que los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos son
vinculantes en el Sistema de Justicia Constitu-
cional costarricense, es decir, si estan dotados de
fuerza normativa y si forman parte de lo que la
doctrina ha denominado el bloque de constitu-
cionalidad o el Derecho de la Constitucion. Con
ese propdsito inicialmente se comentaran algu-
nas decisiones de Salas Constitucionales, Tribu-
nales o Cortes Supremas latinoamericanas que
refuerzan el caracter normativo de estos instru-
mentos, por lo menos con un rango superior a la
ley o del mismo nivel que las normas constitu-
cionales. En este sentido, sin duda son relevantes
las decisiones de las Cortes argentina, dominica-
na, colombiana, peruana, salvadorefia y bolivia-
na, cuyos alcances seran comentados en esta

exposicion.

De igual modo, seran analizadas algunas deci-
siones de la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de Costa Rica sobre el tema, la
cual salvo en el caso de la sentencia No. 2012-
5590 de 2 de mayo, dictada en la accion de in-
constitucionalidad promovida por Yashin Castri-
llo Fernandez, contra el articulo 10 del Regla-
mento de Salud de la Caja Costarricense de Se-
guro Social, ha sostenido una linea jurispruden-

cial tendente a reconocer el valor supra-
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constitucional de los Instrumentos Internaciona-
les sobre Derechos Humanos, a tal grado que si
proclaman un derecho o brindan mayor protec-
cion de una determinada libertad que el texto de
la Norma Fundamental, priman por sobre éste.
Se trata, como se vera méas adelante, de una in-
terpretacion efectuada por la Sala Constitucional
con arreglo al articulo 48 de la Constitucion Poli-
tica. Por el contrario, en el sistema de justicia
constitucional espafiol se ha negado el valor
normativo autbnomo a estos instrumentos, sino
que apenas gozan de un valor interpretativo de
los derechos y libertadas proclamados por la
Constitucion, en los términos del articulo 10.2 de

la Constitucion Espafiola.

Finalmente, realizaremos algunos comentarios
sobre el caracter vinculante de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el Sistema de Justicia Constitucional cos-
tarricense, sobre todo en aquellos casos en que la
Republica de Costa Rica no es parte. Este punto
fue discutido en la sentencia No. 2012-5590 de 2
de mayo, en la cual el Magistrado Castillo
Viquez en su voto particular ha mostrado reser-
vas acerca del particular. Ya veremos, sin em-
bargo, y como se expuso en el voto salvado de
los Magistrados Armijo Sancho, Jinesta Lobo y
Cruz Castro, que forma parte de una linea juris-
prudencial de larga data la necesidad de conce-

der caracter vinculante a todas las decisiones de
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en su cardcter de intérprete ultimo o privilegiado
del Pacto de San Joseé. Recientemente la Sala
Constitucional ha dictado otra sentencia en la
cual se toco este tema, la No. 2013-4491 de 3 de
abril, en la cual se neg6 a aplicar el criterio sos-
tenido por la Corte aludida en el caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela, que trata acerca de la
inhabilitacion de funcionarios publicos por parte

de érganos administrativos.

I1.- Algunas decisiones de Tribunales, Cortes
o Salas Constitucionales latinoamericanas con
respecto al valor normativo de los Instrumen-
tos Internacionales en materia de Derechos

Humanos.

Como se adelantd en la introduccion de este tra-
bajo, en el ambito latinoamericano es posible
mencionar algunas sentencias de las salas, cortes
o tribunales constitucionales, en las cuales se ha
potenciado el valor normativo de los Instrumen-
tos Internacionales sobre derechos humanos, o al
mismo rango de las normas constitucionales o,
por lo menos, por encima de la ley. Dichas sen-

tencias son:

- la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Republica Argentina, de 7 de
junio de 1992, (sobre la obligatoriedad de

las normas internacionales de derechos
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humanos en el sistema de fuentes del orde-

namiento juridico).

la Sentencia de la Suprema Corte de Justicia
de Republica Dominicana de 24 de febrero
de 1999 (por medio del cual se interpreto el
articulo 25.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y se establecid en
ese sistema el recurso de amparo para la pro-

teccién de los derechos aludidos).

la Sentencia del Tribunal Constitucional del
Per( de 3 de enero de 2003, sobre los limites
sustantivos y procesales en la legislacién an-

titerrorista.

la Sentencia de la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia de 20 de enero de
2003 (sobre los derechos de la victima en la
accion de revision de la sentencia penal y los
limites de la cosa juzgada y el principio de

non bis in idem).

la Sentencia de la Sala Constitucional de El
Salvador de 1° de abril de 2004, sobre el De-
recho Internacional de los Derechos Huma-
nos y su vinculacién axioldgica con la Cons-

titucién (en el caso de la Ley anti Maras).

y la Sentencia del Tribunal Constitucional
de Bolivia de 5 de mayo de 2004, sobre la
aplicacion de las normas y la jurisprudencia

interamericanas de derechos humanos, el
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principio de unidad de la jurisdiccion y la
limitacion de los alcances de la jurisdiccion

militar.

Asi en la primera decision, la Corte Suprema
Argentina dispuso: “que la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados —aprobada por
ley 19865, ratificada por el Poder Ejecutivo na-
cional el 5 de diciembre de 1972 y en vigor des-
de el 27 de enero de 1980- confiere primacia al
derecho internacional convencional sobre el
derecho interno. Ahora esta prioridad de rango
integra el ordenamiento juridico argentino. La
Convencion es un tratado internacional, consti-
tucionalmente valido, que asigna prioridad a los
tratados internacionales frente a la ley interna
en el ambito del derecho interno, esto es, un re-
conocimiento de la primacia del derecho inter-
nacional por el propio derecho interno”. En esta
linea, la Suprema Corte de Justicia de Republica
Dominicana, al interpretar el articulo 25.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos y establecer en ese sistema el recurso de am-
paro para la proteccion de los derechos funda-
mentales y libertades publicas, considerd: “Pri-
mero: Declarar que el recurso de amparo pre-
visto en el articulo 25.1 de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, de San José de
Costa Rica, del 22 de noviembre de 1969, es
una institucion de derecho positivo dominicano,

por haber sido adoptada y aprobada por el Con-
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greso Nacional, mediante resolucion num. 739
de 25 de diciembre de 1977, de conformidad con
el articulo 3° de la Constitucion de la Republi-

12

ca’’;

Otra sentencia relevante es la del Tribunal Cons-
titucional del Perq, supra citada, sobre los limites
sustantivos y procesales en la legislacion antite-
rrorista. En este pronunciamiento, el Tribunal
Constitucional peruano resolvié una accion de
inconstitucionalidad dirigida contra un conjunto
de decretos-leyes que habian sido emitidos para
sustentar la legalidad de la lucha contra el terro-
rismo. De este modo, ese Organo Jurisdiccional
interpret6 e hizo una aplicacion directa de varios
preceptos constitucionales, a partir de la interpre-
tacion de similares principios y valores conteni-
dos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y la manera en que han sido desarro-
llados tanto por la Comisién Interamericana so-
bre Derechos Humanos y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos. La otra decision cita-
da es la de la Corte Constitucional de la Republi-
ca de Colombia, sobre los derechos de la victima
en la accion de revision de la sentencia penal y
los limites de la cosa juzgada y el principio de
non bis in idem. De igual modo, en la sentencia
de la Sala Constitucional de El Salvador se mo-
difica el criterio seguido en anteriores fallos con
respecto al Derecho Internacional sobre Dere-

chos Humanos, para reconocer que no son con-



REVISTA
COSTARRICENSE

DERECHO
INTERNACIONAL

trarias a la Constitucién las normas internaciona-
les que sean anélogas o reconozcan un derecho

de modo més amplio que el Texto Fundamental.

Finalmente, en su decision el Tribunal Constitu-

(13

cional Boliviano considero: “...el tema ha sido
motivo de pronunciamiento de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos. Citamos lo
pertinente de la sentencia del 16 de septiembre
de 2000 emitida por dicho 6rgano jurisdiccio-
nal: “en un Estado democrético de Derecho la
jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la
proteccién de intereses juridicos especiales, vin-
culados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del
ambito de la Jurisdiccion militar el juzgamiento
de civiles y solo debe juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra los bienes juridicos
propios del orden militar” Tales son, pues, algu-
nas decisiones adoptadas por las Cortes, Tribu-
nales, o Salas Constitucionales especializadas
(en el ambito regional de la Organizacion de los
Estados Americanos) con respecto al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y a su
reconocimiento como fuente normativa auténo-
ma y, por ello, plenamente aplicable para la reso-
lucién de un asunto en que se plantee la viola-
cion de alguno de estos derechos, situados en la

mayoria de los casos en un plano similar al de la
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Constitucién, o al menos siempre superior al de

la ley.

I11.- El valor normativo de los Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos en
el Sistema de Justicia Constitucional costarri-

cense.

Como se ha adelantado, en el ordenamiento juri-
dico costarricense los Instrumentos Internaciona-
les de Derechos Humanos, mas que meros crite-
rios de interpretacion de los derechos fundamenta-
les, constituyen verdaderas reglas juridicas, moti-
vo por el cual los particulares pueden exigirlas
directamente ante las autoridades publicas, a tal
grado que si reconocen un derecho o confieren
mayor proteccion de una libertad o derecho fun-
damental que el previsto en la Constitucién Politi-
ca, priman sobre las disposiciones del Texto Cons-
titucional. En este sentido, se ha sostenido que el
Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, a diferencia de los otros instrumentos del
Derecho Internacional, no tienen Unicamente un
valor superior a la ley de acuerdo con el articulo
7° de la Constitucion Politica de la Republica de
Costa Rica, sino que sus disposiciones, en la
medida en que brinden mayor cobertura, o tutela
de un determinado derecho, deben prevalecer
sobre éstos. Se trata entonces de una construc-

cion efectuada por la Sala Constitucional a partir
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de los alcances del articulo 48 de la Constitucién
Politica. Estos razonamientos han sido utilizados
por una parte de la doctrina especializada para
defender el caracter supra-constitucional de estos
instrumentos, sin embargo, esta posicion no ha
sido aceptada de modo un&nime y asi lo pone de
manifiesto Castro Padilla en su estudio sobre la
jerarquia y aplicacion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el ordenamiento

juridico costarricense’.

Entre los que defienden el caracter supraconsti-
tucional de estos instrumentos, Armijo Sancho
ha sefialado, al comentar el criterio sostenido por
la Sala Constitucional en la sentencia No. 3805-
92 de 28 de noviembre, que: “lo expuesto, tiene
como objeto presentar con claridad el lugar que,
dentro de las fuentes normativas de nuestro or-
denamiento juridico, tienen los derechos huma-
nos, desde luego prevalente sobre la legislacion
“municipal” desde la perspectiva internacional,
categoria a la que pertenecen los Codigos, y
ademas explica la razon por la cual la Sala ha
declarado inaplicables algunas normas, o en
otros casos ha visto la necesidad de emplear la
técnica de dictar interpretaciones armonicas de

sus reglas con las superiores de los tratados

! Véase Castro Padilla, F., La jerarquia y aplicacién del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
ordenamiento juridico costarricense, en La tutela de los
Derechos Fundamentales en Costa Rica por medio del
Recurso de Amparo (con jurisprudencia), varios autores,
Investigaciones Juridicas, Sociedad Andnima, San José,
2007, pags. 93 a 98.
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sobre derechos humanos y con las constitucio-
nes. En dltima instancia, lo que hacemos es pa-
rodiar y transformar la frase de Garcia de En-
terria, al sefialar que: los instrumentos sobre
derechos humanos aplicables en Costa Rica son
normas juridicas y como tales producen efectos
Jjuridicos™. Es clara entonces la existencia una
linea jurisprudencial muy definida por la Sala
Constitucional, en el sentido de privilegiar la
aplicacion de los Instrumentos Internaciones de
los Derechos Humanos sobre las disposiciones
constitucionales, si confieren mayores libertades
0 un mayor ambito de proteccidn o tutela de un
determinado derecho que la Norma Fundamen-
tal. En su estudio, Armijo Sancho menciona las
siguientes sentencias de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, todas las cuales
han tenido gran trascendencia en el foro juridico

costarricense®:

- La Sentencia No. 1147-90 de 21 de sep-
tiembre: en que se declard la inconstitu-
cionalidad del articulo 240 de la Ley
Organica del Poder Judicial para reco-
nocer a un abogado sentenciado su de-
recho a la jubilacion; en este pronun-

ciamiento se expreso que los Instrumen-

2 Ver Armijo Sancho, G., La tutela supraconstitucional de
los derechos humanos en Costa Rica, lus et Praxis, Vol. 9,
No. 1, Talca, 2003, pags. 39-62

¥ Véase Armijo Sancho, G., La tutela supraconstitucional
de los derechos humanos en Costa Rica, op. cit., pags. 39-
62
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tos Internacionales sobre Derechos
Humanos “tienen, no solo el rango su-
perior a la ley ordinaria que les confie-
re el articulo 7 de la Constitucion sino
también un amparo constitucional di-
recto que practicamente los equipara a
los consagrados expresamente por la
propia Carta Fundamental, al tenor del
articulo 48 de la misma (reformado por
ley N. 7128 de 18 de agosto de 1989);
entre esos derechos, concretamente, los
reconocidos en los articulos 25, 28 y 30
—asi corregidos los gque se invocan en la
accion- del Convenio sobre la Seguri-
dad Social, N. 102 de la OIT”. Asi, en
esta sentencia resalta la Sala que el De-
recho de los Derechos Humanos, tanto
interno como internacional, prohibe
cualquier tipo o clase de discriminacion
en el reconocimiento y garantia de los
derechos de los delincuentes, imputados
0 condenados, y para ello utiliza como
normas aplicables no solo el articulo 33
Constitucion Politica, sino también el
Predmbulo y el articulo 2 Declaracién
Americana de Derechos Humanos y
Deberes del Hombre; los articulos 1, 2.1
y 7 Declaracion Universal sobre Dere-
chos Humanos; el Predmbulo, y los arti-
culos 2.1 y 26 Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos; el Pream-
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bulo y el articulo 2.2 Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; y otros textos internaciona-
les, entre ellos, el Convenio 102 de la
OIT.

La Sentencia No. 1739-92, de 1° de ju-
lio, en que la Sala Constitucional cono-
cié la Consulta Judicial Preceptiva de
Constitucionalidad (expediente
No0.1587-90) planteada por la Sala Ter-
cera de la Corte Suprema de Justicia,
con base en un recurso de revision in-
terpuesto por Mario Enrique Arias Ar-
guedas contra la sentencia del Juez Ter-
cero Penal de San Jose de las 8:00 horas
del 8 de mayo de 1964, que le impuso la
pena de un afio de prision, con condena
de ejecucién condicional, por el delito
de estafa en perjuicio de "Compafiia
Distribuidora G. Renero". En esta sen-
tencia (redactada por el Magistrado Piza
Escalante, g.d.D.g.) la Sala Constitucio-
nal desarrollo todos los elementos del
derecho al proceso debido, cuyo conte-
nido esencial no solo ha sido protegido
por los articulos 39 y 41 de la Constitu-
cion Politica de la Republica de Costa
Rica, sino también en diversos Instru-
mentos Internacionales en materia de

Derechos Humanos, entre ellos la Con-
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vencion Americana sobre Derechos

Humanos.

La Sentencia No. 3435-92 y su aclara-
cion: No. 5759-93: en estos pronuncia-
mientos, la Sala reconocid el derecho
del extranjero casado con mujer costa-
rricense a naturalizarse, tras haber inter-
pretado el articulo 14 inciso 5) de la
Constitucion Politica, de acuerdo con
los articulos 2.1, 3 y 26 de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos;
los articulos 1.1, 2, 17, 24, 51, 52 de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; y el articulo 23.1.4. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

La Sentencia No. 2313-95, de 9 de ma-
yo, en que se resolvié la accion de in-
constitucionalidad planteada por Réger
Ajun Blanco, contra el articulo 22 de la
Ley Organica del Colegio de Periodis-
tas, por considerarlo contrario a lo dis-
puesto por el articulo 7 de la Constitu-
cién Politica y 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
En este pronunciamiento la Sala Consti-
tucional declar6 inconstitucional la
norma impugnada, teniendo en conside-
racion lo resuelto por la Corte Interame-

ricana de Derechos Humanos sobre la
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colegiatura obligatoria de los periodistas
en la Opinién Consultiva No. OC-5-85
de 13 de noviembre de 1985 en el senti-
do que: “que la colegiacion obligatoria
de los periodistas, en cuanto impida el
acceso de cualquier persona al uso ple-
no de los medios de comunicacion so-
cial como vehiculo para expresarse o
para transmitir informacion, es incom-
patible con el articulo 13 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Huma-

nos”.

La Sentencia No. 2000-09685 de 1 de
noviembre, en que se conocio la consul-
ta preceptiva de constitucionalidad for-
mulada por el Directorio de la Asam-
blea Legislativa sobre el proyecto de
Ley de aprobacion del “Estatuto de Ro-
ma de la Corte Penal Internacional”; en
esta decision, la Sala Constitucional se
refirid sobre la eficacia de que se dota
en el sistema de justicia constitucional
costarricense a los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos que
formalmente no han sido suscritos o
aprobados conforme al tramite constitu-

cional.

Y la Sentencia No. 2002-10693 de 7 de
noviembre, en que se reitera el criterio

sostenido por la Sala Constitucional en
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las anteriores oportunidades, para admi-
tir el derecho de toda persona de parti-
cipar en la formacion de las decisiones
publicas referentes a la proteccion del
ambiente, en los términos en que esta
consagrado en los numerales: 10 de la
Declaracion de Rio sobre Medio Am-
biente y Desarrollo, 16 de la “Carta
Mundial de la Naturaleza”, adoptada
por resolucion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas N°37/7 de 28 de
octubre de 1982; 8.2 de la “Declaracioén
sobre el derecho al desarrollo”, adopta-
da por resolucion de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas N°41/128,
de 4 de diciembre de 1996.

Por lo anterior, es claro que la Sala Constitucio-
nal no s6lo ha defendido en su reiterada jurispru-
dencia el caracter normativo y vinculante de los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos, sino también su valor supra-
constitucional, en aquellos supuestos en que un
instrumento internacional brinde mayor amplitud
0 proteccion de una determinada garantia que la
propia Constitucion. Tales razonamientos sin
duda son compartidos por el autor, no solo por-
gue se trata de una construccion jurisprudencial
de la Sala Constitucional que le ha permitido
aplicar directamente diversos Instrumentos In-

ternacionales cuyos derechos no han sido previs-
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tos expresamente en la Constitucion Politica (en-
tre ellos, el derecho de rectificacion o respuesta,
en los términos en que ha sido consagrado en el
articulo 14 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), sino también porque se
sustenta en el sentido literal del articulo 48 de la
Constitucion Politica, que la habilita para cono-
cer a través del recurso de amparo sobre cual-
quier vulneracion de un derecho fundamental
consagrado en la Constitucion, como en los Ins-
trumentos Internacionales en materia de Dere-

chos Humanos aplicables en Republica.

IV.- El valor normativo de los Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos en

el sistema espafiol.

En el supuesto del sistema de justicia constitu-
cional esparfiol, el reconocimiento del caracter
normativo auténomo de los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos plantea ma-
yores problemas que en el caso costarricense,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
10.2 de la Constitucion Espafiola Aunque del
contenido de esta disposicion, el Tribunal Cons-
titucional Espariol reiteradamente ha sefialado
que los Instrumentos Internacionales sobre Dere-
chos Humanos no tienen un valor normativo
autonomo (semejante al que poseen las normas

constitucionales) ni constituyen parametro de
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constitucionalidad (sino que ostentan un mero
caracter interpretativo de los derechos funda-
mentales), en reiteradas ocasiones han servido
para “configurar el contenido y el alcance de los

* 0 bien “los perfiles exactos de su

995

derechos”
contenido™, con lo que es innegable su relevan-
cia en la interpretacion de los derechos aludidos,
asi como la falta de claridad en el tratamiento de
este tema por ese Tribunal®. Pese a ello, el Tri-

bunal Constitucional Espafiol ha insistido que:

* Sobre el particular, se puede consultar la sentencia del
Tribunal Constitucional Espafiol STC 254/1993.

® Véase la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
STC 28/1991.

% Sobre el particular, Diez-Picazo ha sostenido: “El Tribu-
nal Constitucional ha venido entendiendo constantemente
que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE, los
tratados internacionales sobre derechos humanos suscri-
tos por Espafia tienen caracter vinculante para la inter-
pretacion de los derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion Espafiola (SSTC 38/1995, 36/1991,
254/1993, etc.). Ello significa simplemente que, cuando
cualquier tribunal en cualquier proceso se enfrenta a la
aplicacion de un derecho fundamental que, como ocurre a
menudo, tiene su equivalente en un tratado internacional
sobre derechos humanos, est4 obligado a adoptar la inter-
pretacion del derecho fundamental que sea mas acorde
con el tratado internacional. Sin embargo, el propio Tri-
bunal Constitucional ha mantenido, de manera igualmente
constante, que los tratados internacionales no pueden
crear nuevos derechos fundamentales en el ordenamiento
espafiol; lo que significa que la vulneracion de un derecho
reconocido sélo mediante tratado internacional sin equi-
valente en la Constitucion Espafiola no determina la in-
constitucionalidad de las leyes, ni puede ser objeto del
recurso de amparo (SSTC 84/1989, 120/1990, 28/1991,
etc.) En resumen, la jurisprudencia constitucional sefiala
que los derechos humanos reconocidos en tratados inter-
nacionales ratificados por Espafia son un instrumento
obligatorio y privilegiado para la interpretacion de los
derechos fundamentales consagrados por la Constitucién
Espafiola; pero no gozan por si solos del régimen juridico
propio de los derechos fundamentales en el ordenamiento
espaiiol, tal como estd recogido en el art. 53 CE”. Diez-
Picazo, L. M., Sistema de Derechos Fundamentales, Terce-
ra_Edicion, Serie Derechos Fundamentales y Libertades
Pdblicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, pag. 170.
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“la interpretacion a que alude el citado art. 10.2
del texto constitucional no convierte a tales tra-
tados y acuerdos internacionales en canon auto-
nomo de validez de las normas y los actos de los
poderes publicos desde la perspectiva de los

derechos fundamentales.””

En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal
también ha sostenido sobre el caracter normativo
de los instrumentos internacionales de los dere-
chos humanos y, en concreto, sobre las disposi-
ciones del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales, que tienen “the status of a federal sta-
tute, and it must be taken into account in the
interpretation of domestic law, including funda-
mental rights and constitutional guarantees™® y
también, “but the guarantees of the European
Convention on Human Rights and its protocols,
by reason of this status in the hierarchy of
norms, are not a direct constitutional standard of

7’9

review in the German legal system”~, con lo cual

y a diferencia del criterio sostenido por la Sala

" Al respecto, se puede examinar la sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol STC 64/1991

8 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
Alemén 2BVR 1481/04 de 14 de octubre de 2004. Es decir,
que tienen el status de una ley federal, y que deben tenerse
en cuenta en la interpretacion de la legislacion nacional,
incluidos los derechos fundamentales y garantias constitu-
cionales.

® Ver la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleméan 2BvR 1481/04 de 14 de octubre de 2004. Es
decir, pero las garantias del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y sus protocolos, por la razén de su status
en la jerarquia de las normas, no son una norma constitu-
cional directa de revision en el sistema juridico aleman.
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Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica de Costa Rica, no es posible im-
pugnar directamente la violacion de un derecho
humano contenido en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos por via del recurso de in-
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucio-
nal Federal. En términos similares, la Corte de
Constitucionalidad Italiana ha sostenido que: “La
Convenzione EDU, invece, non crea un
ordinamento giuridico sopranazionale e non
produce quindi norme direttamente applicabili
negli Stati contraenti. Essa configurabile come
un trattato internazionale multilaterale pur con
le caratteristiche peculiari che saranno
esaminate pi avanti da cui derivano obblighi per
gli Stati contraenti, ma non l'incorporazione
dell'ordinamento giuridico italiano in un sistema
pi vasto, dai cui organi deliberativi possano
promanare norme vincolanti, omisso medio, per

tutte le autorit interne degli Stati membri 10,

Ahora bien, en lo que atafie al valor juridico o a
los efectos de las decisiones adoptadas por los
Organos Internacionales de proteccion de los
Derechos Humanos, entre ellos, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el Comité de De-
rechos Humanos de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, es preciso comentar el alcance de
algunas sentencias emitidas por el Tribunal

Constitucional Espaiol, en el sentido que: “pues-

9\/er la sentencia de la Corte de Constitucionalidad Italia-
na No. 348/2007 de 22 de octubre de 2007.
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to que el contenido de aquellos constituye tam-
bién parte del de éstos, formando el estandar
minimo y bésico de los derechos fundamentales
de toda persona en el Ordenamiento Juridico
Espafiol, como resultado de la circunstancia de
que los tratados y acuerdos internacionales so-
bre Derechos Humanos sean insoslayables ins-
trumentos hermenéuticos de los derechos fun-
damentales de la Constitucion Espafiola (art.
10.2 CE)'”. Lo anterior, teniendo en cuenta que
en el ordenamiento juridico espafiol no se ha
previsto la manera concreta de ejecutar o de
hacer efectivas las decisiones de los tribunales
aludidos; sin embargo, el Tribunal Constitucio-
nal Espafiol ha resuelto la laguna, y asi lo ha
realizado en la Sentencia 245/1991 de 16 de di-
ciembre, en que se resolvio el recurso de amparo
interpuesto con ocasion de la sentencia emitida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en el asunto Barbera, Messeguer y Jabardo vs.

Espafia.

De igual modo, y con respecto a los dictamenes
del Comité de Derechos Humanos de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, el Tribunal Cons-
titucional Espafiol, ha considerado: “las “obser-
vaciones” que en forma de Dictamen emite el
Comité no son resoluciones judiciales, puesto
que el Comité no tiene facultades jurisdicciona-

les (como claramente se deduce de la lectura de

11 v/éase el Auto del Tribunal Constitucional Espafiol
260/2000 de 13 de noviembre.
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los arts. 41 y 42 del Pacto), y sus dictamenes no
pueden constituir la interpretacion auténtica del
Pacto, dado que en ningiin momento, ni el Pacto
ni el Protocolo Facultativo le otorgan tal compe-
tencia. (....)No obstante, las “observaciones” del
Comité...., interpretadas en el estricto ambito de
su competencia se limitan a sefialar que en un
caso concreto, un individuo concreto no tuvo la
posibilidad de que su condena fuera revisada de
acuerdo con los requisitos del art. 14.5 del Pac-
to*?”. Es claro entonces que en esa decision el
Tribunal Constitucional Espafiol, de acuerdo con
Fernandez de Casadevante Romani y Jiménez de
Garcia, ha concluido que la existencia de una
violacion al tratado aludido, no solo permite
acreditar la posible vulneracion de los corres-
pondientes derechos fundamentales del actor,
sino también, que constituye un hecho novedoso
a los efectos del recurso de revision, o para enta-

blar una causa por error judicial®.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 70/2002 de 7 de abril.

3 \/éase Fernandez de Casadevante Romani, C., y Jiménez
Garcia, F., El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la Constitucién Espafiola...., op. cit., pags. 25
y 26. Sobre lo anterior, el Tribunal Constitucional Espafiol,
en la sentencia 240/2005 de 10 de octubre, sefiald: “una
interpretacién del articulo 954.4 LECrim que excluya la
subsuncién de una Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de este tipo en el concepto de “hecho
nuevo” se opone al principio de interpretacion pro actione
tal como lo hemos definido anteriormente, ya que se trata
de una decision de inadmisién que por su rigorismo y por
su formalismo excesivo revela una clara desproporcién
entre los fines que las causas de inadmision preservan
(especialmente la seguridad juridica que deriva de la
intangibilidad de las Sentencias firmes) y los intereses que
sacrifican, que en este caso es, hi mas ni menos, que un
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De otro lado, y siguiendo a los mismos autores,
se debe mencionar que los alcances del articulo
10.2 de la Constitucion Espafiola operan una vez
que la norma Internacional ha sido receptada en
el ordenamiento juridico esparfiol en los términos
del articulo 96 idem™*, o de acuerdo con los prin-
cipios generales del derecho internacional en el
supuesto de las normas institucionales o las nor-
mas consuetudinarias®®. En este sentido, la doc-

trina espafiola ha insistido que el articulo 10.2 de

derecho fundamental como el derecho de a la presuncién
de inocencia proclamado en el articulo 24.2 de la C.E. No
cabe duda de que una declaracion como la contenida en la
Sentencia ahora invocada del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos puede en hipotesis evidenciar “la equivo-
cacion de un fallo” condenatorio de personas distintas a
las beneficiadas por aquella declaracién, por lo que pare-
ce evidente que, frente a esta declaracién no puede preva-
lecer “el efecto preclusivo de la Sentencia condenatoria
(STC 150/1997, F.5). Para evitar este resultado contrario
a la Constitucion debe entenderse que, con la incorpora-
cién a nuestro ordenamiento de la jurisdiccion del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, la expresion “hechos
nuevos...que evidencien la inocencia del condenado” del
articulo 954.4 LECrim, debe interpretarse de modo que en
él se incluyan las declaraciones de dicho Tribunal que
puedan afectar a procedimientos distintos a aquellos en
los que tiene origen dicha declaracion.”

Y El articulo 96 de la Constitucion Espafiola de 1978 esta-
blece:

“Articulo 96

1. Los tratados internacionales validamente ce-
lebrados una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento in-
terno. Sus disposiciones s6lo podréan ser de-
rogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Dere-
cho Internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios
internacionales se utilizara el mismo proce-
dimiento previsto para su aprobacion en el
articulo 94.”

15 Véase Fernandez de Casadevante Romani, C., y Jiménez
Garcia, F., El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la Constitucion Espafiola...., op. cit., pag. 30.
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la Constitucion Espafiola “no atribuye un rango
constitucional a los derechos y libertades pro-
clamados en textos internacionales que no estén
también recogidos en la Constitucion espafiola,
pero si establece una conexion entre los que la
Norma Fundamental contiene y los de aquellos
instrumentos, a los fines de determinar el conte-
nido y alcance de los primeros 18 En suma, y de
acuerdo con Bastida Freijedo; “la teoria de los
derechos fundamentales de la Constitucion en-
cuentra en el articulo 10.2 CE un elemento im-
portante que sirve de guia a la interpretacion de
los derechos fundamentales: “Las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucion reconoce, se interpre-
taran de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre la materia ratifi-
cados por Espana’”. Esta remision a los citados
tratados no da rango constitucional a los dere-
chos en ellos reconocidos en cuanto no estén
también consagrados por la CE (STC38/1995,
FJ5°), ni tales tratados pueden ser considerados
fuente adicional de limites junto a los que ponga
el legislador organico cuando esté autorizado
para ello (aunque la STC 62/1982, FJ3°, parece

apuntar lo contrario al entender que la moral

16 Véase Gonzalez Campos, J. D., y otros, Curso de Dere-
cho Internacional Publico, Civitas, Madrid, 2004, pag.
266. Citado por Fernandez de Casadevante Romani, C., y
Jiménez Garcia, F., El Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos en la Constitucién Espafiola...., op. cit.,
pag. 30.
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puede ser un limite —no previsto en el art. 20
CE- a las libertades de expresion e informacion,
en virtud del principio contemplado en el art.
10.2 CE). Sin embargo, esta claro que este pre-
cepto obliga a los poderes pablicos a interpretar
los derechos fundamentales de la CE de confor-
midad con esos tratados, lo cual tiene una extra-
ordinaria importancia, sobre todo para el legis-

lador®’.

Ahora bien, en lo que atafie a las relaciones entre
los articulos 10.2 y 96 de la Constitucién Espa-
fola’®, Fernandez de Casadevante Romani y
Jiménez de Garcia han advertido sobre el error
en que incurren los tribunales espafioles en el
momento de interpretar los alcances de ambas
disposiciones y de enunciar la manera en que los
Tratados Internacionales en materia de Derechos
Humanos se presentan en el ordenamiento juridi-
co espafiol (es decir, con una doble vertiente:
mientras la primera: “reconoce el efecto inter-
pretativo directo e inmediato de los derechos y

libertades fundamentales contenidos en la Cons-

7 véase Bastida Freijedo, F. J., y otros, Teoria General de
los Derechos Fundamentales en la Constitucién Espafiola
de 1978, Tecnos, Madrid, 2005, pag. 81.

'8 El articulo 96 de la Constitucion Espafiola de 1978 esta-
blece: “Articulo 96. 1. Los Tratados internacionales vali-
damente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados
o0 de acuerdo con las normas generales del Derecho Inter-
nacional. 2. Para la denuncia de los Tratados y convenios
internacionales se utilizara el mismo procedimiento pre-
visto para su aprobacion en el articulo 94”.
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titucion”*°, la segunda, “otorga a los tratados
validamente celebrados y publicados el efecto
inmediato de constituir sus normas parte inte-
grante del ordenamiento espaiiol ™). Asi, estos
autores han sefialado que los tribunales esparioles
tienden a potenciar la primera vertiente sobre la
segunda, soslayandose que estas disposiciones
forman parte del ordenamiento juridico interno
espafiol®*. Una manera correcta, sin embargo, de
interpretar ambas disposiciones puede ser halla-
da en la sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol 38/1981 de 23 de noviembre de 2000,
en que se dispuso: “Si se observa lo que dice su
articulo 10.2 los textos internacionales ratifica-
dos por Espafa son instrumentos valiosos para
configurar el sentido y el alcance de los dere-
chos que, en este punto, recoge la Constitucion.
Los Convenios OIT, ratificados por Espafia,
constituyen, sin duda, textos invocables al res-
pecto, al igual que otros textos internacionales
(asi el articulo 81 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
articulo 1.5, del Cddigo Civil). Los convenios se
incorporan al ordenamiento interno, y de estas

normas internas surgen los derechos individua-

9 Ver Fernandez de Casadevante Romani, C., y Jiménez
Garcia, F., ElI Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la Constitucion Espafiola...., op. cit., pag. 31.
20 \/gase Fernandez de Casadevante Romani, C., y Jiménez
Garcia, F., ElI Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la Constitucion Espafiola...., op. cit., pag. 31.
2L En este orden, los mencionados autores citan la sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol STC 37/1988 de 3
marzo y el auto STC 353/1988 de 16 de marzo.

I Edicion, Agosto 2014. 29

ACODI - COLADIC
Costa Rica

les que cuando se recogen en el capitulo de los
derechos y libertades para cuya proteccion se
abre el recurso de amparo (...) adquieren un
valor capital las reglas del convenio o tratado.
Las recomendaciones de la OIT si bien, como es
obvio, distintas de los convenios y sin alusion
directa en el articulo 10.2 de la Constitucion,
son textos orientativos que, sin eficacia vincu-
lante, pueden operar como criterios interpretati-
vos o aclaratorios de los convenios, caracter con
el que se invocan aqui las recomendaciones a las

que hemos hecho referencia’.

Sobre el anterior criterio jurisprudencial, Saiz
Arnaiz ha comentado que mediante los alcances
del articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola, un
acuerdo en materia de derechos fundamentales
que en principio no posea eficacia directa, puede
desplegar algunos efectos en cuanto contribuye
en la interpretacion del Texto Fundamental, muy
semejantes de los que resultarian de su aplica-
cion inmediata. De esta manera, concluye el au-
tor, “tienden a desaparecer, en cierta medida, y
s6lo en el especifico &mbito de los derechos fun-
damentales, las diferencias entre los acuerdos
self-executing y los que no lo son”?. De este
modo, afirma el mismo autor: “es evidente que

los tratados internacionales a los que se refiere

2 \/éase Saiz Arnaiz, A., La apertura constitucional al
Derecho Internacional y Europeo de los Derechos Huma-
nos. El articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, (Premio
Rafael Martinez Emperador 1998), Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, pag. 272.
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el art. 10.2 CE no se comportan como todos los
demas integrados en el ordenamiento espafiol:
solo aquellos, posean o no efecto directo, se uti-
lizaran en la interpretacion-integracion de las
disposiciones constitucionales referidas a dere-

23
chos fundamentales .

En suma, los tratados internacionales sobre dere-
chos fundamentales se comportan para el Tribu-
nal Constitucional como pardmetro de interpre-
tacion, pero no de validez, teniendo en cuenta su
condicion de normas interpuestas, en el juicio de
inconstitucionalidad y ante la posible vulnera-
cién de un derecho fundamental. De ahi que, de
acuerdo con Saiz Arnaiz: “las previsiones esta-
blecidas en aquellas fuentes subconstitucionales
se comportan, en efecto, como limites para el
legislador y los demés poderes publicos por ex-
presa decision del constituyente, de modo no
muy diferente a como lo hacen, en el seno de lo
que se dado en llamar bloque de constitucionali-
dad, otras fuentes de rango infra-constitucional
al proceder al reparto territorial del poder poli-
tico”®*. Lo anterior, a pesar que como se ha in-
sistido, en el ordenamiento juridico espafiol los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos

Humanos no tienen un valor normativo auténo-

2 \/er Saiz Arnaiz, A., La apertura constitucional al Dere-
cho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos,
op. cit., pag. 272.

**\fer Saiz Arnaiz, A., La apertura constitucional al Dere-
cho Internacional y Europeo de los Derechos Humanos,
op. cit., pags. 274-275.
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mo semejante al de las normas que componen la
Constitucion Espafiola de 1978, ni equivalente,
sino que con sustento en el articulo 10.2 de ese
Texto Fundamental, mas bien constituyen crite-
rios de interpretacion de los derechos fundamen-
tales reconocidos por la propia Constitucion.
Tampoco forman parte estos instrumentos, valo-
rados desde la tradicion juridica costarricense,
del bloque de constitucionalidad o del Derecho

de la Constitucion, segun se expuso supra.

A pesar de lo expuesto, es preciso agregar que
los Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos han sido incorporados al ordenamiento
juridico espafiol conforme al procedimiento pre-
visto en el articulo 96 de la Constitucion Espafio-
la de 1978 vy, por ello, ostentan un valor superior
a las leyes, y de una resistencia pasiva frente a
éstas, que no pueden derogar o modificar su con-
tenido. Sobre el particular, la doctrina ha comen-
tado que: “el art. 96.1 CE prevé que los tratados
validamente celebrados y publicados forman
parte del ordenamiento juridico espafiol y, por lo
que ahora especificamente interesa, que “‘sus
disposiciones so6lo podran ser derogadas, modi-
ficadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas
del Derecho Internacional”. Ello quiere decir
que los tratados internacionales gozan de fuerza
pasiva, entendida como resistencia a la deroga-

cién, superior a las leyes. Cabe ciertamente en-
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tender que esta intangibilidad de los tratados
internacionales por parte del legislador no en-
trafia, en puridad, la inconstitucionalidad de la
ley contraria al tratado; pero, en todo caso, ha
de plasmarse en la inaplicacion de la ley ante-
rior —e incluso, posterior- incompatible con el

tratado y la aplicacion preferente de éste 2

Ahora bien, en el caso particular de los Instru-
mentos Internacionales sobre Derechos Humanos
(que si bien, como se ha dicho, no tienen un va-
lor normativo semejante o equivalente al de las
disposiciones constitucionales, ni componen el
blogue de constitucionalidad) deberian ser apli-
cados sobre cualquier disposicién inferior que se
les oponga (asi como derogar todo el ordena-
miento juridico inferior que les resulta incompa-
tible), aun cuando se trate de un derecho que no
encuentra propiamente equivalente en la Consti-
tucién espafiola®. También existe controversia
sobre el valor normativo que eventualmente
tendrian los Instrumentos Internacionales sobre
Derechos Humanos en el ordenamiento juridico
espafiol, a partir de los criterios sostenidos por el
Tribunal Constitucional en el sentido que mas
bien constituyen una clausula de interpretacion

de los derechos fundamentales. En palabras del

%5 \/éase Diez-Picazo, L. M., Sistema de Derechos Funda-
mentales, Tercera Edicion, Serie Derechos Fundamentales
y Libertades Publicas, op. cit., pag. 171.
%6 \/éase Diez-Picazo, L. M., Sistema de Derechos Funda-
mentales, Tercera Edicion, Serie Derechos Fundamentales
y Libertades Publicas, op. cit., pag. 171.
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autor: “ahora bien, cabria una respuesta alter-
nativa, menos intuitiva y mas restrictiva: los
tratados internacionales sobre derechos huma-
nos solo poseen en el ordenamiento espafiol un
valor interpretativo, no un valor normativo en
sentido estricto: y, por ello, si el derecho reco-
nocido convencionalmente carece de equivalente
constitucional, no puede determinar la inaplica-

.7 1}27
cion de una ley”".

De esta forma, agrega el mismo autor sobre los
alcances del articulo 10.2 de la Constitucion Es-
pafola que: “no seria tanto una verdadera clau-
sula de apertura al derecho internacional de los
derechos humanos como una lex specialis res-
pecto del art. 96 CE, que restringiria el alcance
de este ultimo precepto constitucional "2 De
esta forma, si bien ningin sector de la doctrina
defiende esta interpretacion sobre los alcances
del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, en
la practica la construccion efectuada por el Tri-
bunal Constitucional Espafiol nos conduce en esa
direccion, en el sentido de desconocer el caracter
normativo de los Instrumentos Internacionales
sobre los Derechos Humanos, y otorgandoles
Unicamente un valor interpretativo de los dere-

chos fundamentales reconocidos por el Texto

2T \/gase Diez-Picazo, L. M., Sistema de Derechos Funda-
mentales, Tercera Edicion, Serie Derechos Fundamentales
y Libertades Publicas, op. cit., pag. 171.
% \/er Diez-Picazo, L. M., Sistema de Derechos Funda-
mentales, Tercera Edicion, Serie Derechos Fundamentales
y Libertades Publicas, op. cit., pag. 171.
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Fundamental®®. Es claro entonces que la cons-
truccion realizada por el Tribunal Constitucional
Espafiol sobre los alcances del articulo 10.2 de la
Constitucion Espafiola eventualmente se enca-
mina en esa via (que apunta Diez-Picazo, y que
consistiria en negar todo valor normativo a los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos

Humanos*®); sin embargo, es preciso reiterar que

# \éase Diez-Picazo, L. M., Sistema de Derechos Funda-
mentales, Tercera Edicion, Serie Derechos Fundamentales
y Libertades Publicas, op. cit., pag. 171. Sobre el particu-
lar, el mismo autor agrega: “Obsérvese que ésta no es una
pura disquisicion académica. Asi, por ejemplo, el Protoco-
lo n°4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
aprobado el 16 de septiembre de 1963, establece en su art.
4 una prohibicién de expulsiones colectivas de extranje-
ros. Espafia no ha ratificado jamas dicho Protocolo n°4;
pero la pregunta es, precisamente ¢qué ocurriria si lo
hiciera? La prohibicién de expulsiones colectivas de ex-
tranjeros no tiene un derecho fundamental correspondien-
te en la Constitucion Espafiola, por lo que el valor inter-
pretativo del citado art. 4 del Protocolo n°4 seria, cuando
menos, limitado ¢;Habria que entender, entonces, que
introduciria un derecho directamente aplicable en el or-
denamiento espafiol, que prevaleceria incluso frente a
leyes de signo contrario? La respuesta a este interrogante
dependeria de cdmo se entendiese la relacién entre los
arts. 10.2y 96 CE”.

% Sobre el particular, el autor critica abiertamente la posi-
cién asumida por el Tribunal Constitucional Espafiol con
respecto a los alcances del articulo 10.2 de la Constitucion
y al valor que le otorga a los Instrumentos Internacionales
sobre Derechos Humanos, del siguiente modo: “desde un
punto de vista sustantivo, la construccion jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en torno al art. 10.2 CE est4
igualmente expuesta a criticas. Ya se ha visto que existe
comunicacion entre los niveles nacional e internacional de
proteccién de los derechos —se trata basicamente de unos
mismos valores- y, por ello, es razonable concebir los
tratados internacionales sobre derechos humanos como
normas que, de alguna manera, desarrollan materialmente
el Titulo I de la Constitucion. De aqui deberia desprender-
se una mayor relevancia de los tratados internacionales
sobre derechos humanos tanto en los procesos de inconsti-
tucionalidad como en los de amparo. Mas adn, por mas
que la actual jurisprudencia constitucional sobre el art.
10.2 CE esté predominantemente orientada por considera-
ciones relativas al sistema de fuentes y, en concreto, por la
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si bien tales instrumentos no componen el bloque
de constitucionalidad ni integran el Derecho de
la Constitucién, han sido incorporados al orde-
namiento juridico espafiol conforme al procedi-
miento previsto en el articulo 96 de la Constitu-
cion y, por ello, su aplicacion en ese ordena-

miento juridico se proyecta por una doble via:

- una, la del caracter interpretativo de los
derechos fundamentales consagrados en
la Constitucién Espafola, sin que por
€s0 posean un valor normativo semejan-
te al de las disposiciones constituciona-
les, ni integren el bloque de constitucio-

nalidad o el Derecho de la Constitucion.

- otra, la de un valor normativo superior a
las leyes (pero no del mismo rango que
las  disposiciones  constitucionales),
habida cuenta que tales Instrumentos In-

ternacionales sobre Derechos Humanos,

superioridad jerarquica de la Constitucién sobre los tra-
tados internacionales, ello no autoriza a concluir que, en
materia de derechos fundamentales, la relacién que la
Constitucién mantiene con los tratados sea equiparable a
la que mantiene con la ley. Como ha observado Francisco
Rubio Llorente, mientras que la ley opta por un contenido
posible de los derechos fundamentales de entre los varios
que permite la Constitucion, el tratado fija un “contenido
necesario” de los mismos que vincula, en todo caso, a los
Estados signatarios. Los tratados internacionales sobre
derechos humanos, en otras palabras, tienen como finali-
dad especifica delimitar el nucleo indisponible de esos
derechos y, por tanto, su funcién es analoga a la que el
art. 53.1CE atribuye a los derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucion espafiola: imponer barreras al
legislador”. Véase Diez-Picazo, L. M., Sistema de Dere-
chos Fundamentales, Tercera Edicion, Serie Derechos
Fundamentales y Libertades Publicas, op. cit., pags. 171-
172.
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al igual que cualquier otro tratado inter-
nacional, han sido incorporados al orde-
namiento juridico espafiol conforme al
procedimiento previsto en el articulo 96

de la Constitucion Espafiola.

Tales son, pues, las ideas que se defienden en
esta investigacion sobre el valor normativo de
los Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos en el ordenamiento juridico costarri-
cense y en el espafiol, en los cuales se les ha
otorgado a estos Instrumentos un valor juridico
distinto, motivo por el cual igualmente son dis-
tintas sus conexiones y sus interacciones con las
demas normas que integran el sistema normati-

VO.

V.- El caso de la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Una vez expuesto el caracter normativo de los
Instrumentos Internacionales en materia de De-
rechos Humanos en el Sistema de Justicia Cons-
titucional costarricense, como en el espafiol, es
preciso dedicar una lineas a un tema que hoy dia
ha generado gran polémica en el Foro Juridico
costarricense, y es el relativo al caracter aparen-
temente vinculante de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

sobre todo en aquellos casos en que el Estado
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costarricense no es parte®*. Lo anterior se puso
de manifiesto al resolverse la accion de inconsti-
tucionalidad planteada por Yashin Castrillo
Fernandez, contra el articulo 10 del Reglamento
de Salud de la Caja Costarricense de Seguro So-
cial. En efecto, la Sala Constitucional en la sen-
tencia No. 2012-5590 de 2 de mayo y mediante
una votacion dividida declaré que la norma im-
pugnada (en cuanto define como compafiero,
para efectos de constituirse como beneficiario
del seguro de salud, a la "persona, hombre o
mujer, que convive en union libre, en forma es-
table y bajo un mismo techo con otra de distinto
sex0™) no es inconstitucional, negadndose para tal
fin a aplicar el criterio sostenido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso
“Atala Riffo vs. Chile”.

Cabe mencionar que en esta sentencia el actor
expresamente solicito la aplicacion de la senten-
cia dictada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso “Atala Riffo vs. Chile”.
Lo anterior fue negado por la mayoria de la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,

%1 Entre quienes se oponen al caracter vinculante de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es preciso mencionar a don Fernando Castillo
Viquez, Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de la Republica de Costa Rica, cuyas objeciones
han sido brillantemente plasmadas en su libro Temas Con-
troversiales del Derecho Constitucional, Juriscentro, San
José, 2009, pags. 81 a 109, asi como en su voto particular a
la sentencia No. 2012-5590 de 2 de mayo, dictada en la
accién de inconstitucionalidad promovida por Yashin
Castrillo Fernandez, contra el articulo 10 del Reglamento
de Salud de la Caja Costarricense de Seguro Social.
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al considerarse que el voto de mayoria de la Cor-
te, no desarrolla ni realiza referencia alguna al
tema de la conyugalidad homosexual, la seguri-
dad social homosexual, la democratizacion de
instituciones social y juridicamente reconocidas
a las personas heterosexuales, ni los derechos
reproductivos de las personas homosexuales. En
dicha resolucion se desarrollé por el contrario el
tema del derecho a la vida familiar como derecho
humano, sefialandose que no es posible decidir
sobre la custodia y cuidado de los hijos con base
en la orientacion sexual de los progenitores. Con
lo cual, seglin la mayoria de la Sala “es claro que
el “juicio base” de la resolucion de la CIDH, en
nada resulta aplicable al caso concreto”. Lo
anterior por cuanto, en aquel caso se tiene como
supuesto factico dos menores de edad que no
pueden relacionarse con su progenitor por moti-
vos de inclinacion homosexual, mientras que en
el caso que ahora ocupa, lo pretendido es el re-
conocimiento de la unién de hecho entre perso-
nas del mismo sexo para tener acceso al seguro
social de su conviviente. De lo anterior se dedu-
ce, siguiendo la argumentacion sostenida por la
mayoria de la Sala Constitucional, que el supues-
to factico del caso resuelto por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos no es aplicable
al conocido y fallado por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, pese a que en
ambos se producen sendas discriminaciones por

motivos de orientacion sexual.
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En el voto de minoria, en cambio (compartido
por los Magistrados Armijo Sancho, Jinesta Lo-
bo y Cruz Castro con redaccion del primero), se
declara que la norma impugnada es inconstitu-
cional y transgrede el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, el cual forma parte del
bloque de constitucionalidad o del Derecho de la
Constitucién. Al respecto, en el voto salvado se
indico que en virtud del articulo 31.1 de la Con-
vencion de Viena, si un Estado firma un Tratado
internacional —particularmente en el ambito de
los derechos humanos—, tiene la obligacion de
realizar sus mejores esfuerzos para aplicar los
pronunciamientos de los 6rganos supranaciona-
les correspondientes, como en el presente caso,
con relacion al Pacto de San José y la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. También se dijo que aungue ninguna
norma del Pacto de San José le da el caréacter
vinculante, valido para todos los asuntos a las
sentencias de la Corte IDH, salvo obviamente,
para el caso concreto, lo cierto es que forma par-
te de una linea jurisprudencial de larga data por
parte de esta Sala el criterio expresado en la sen-
tencia No. 2313-95 de 9 de mayo, en el sentido

que:

“tratdndose de instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos vi-
gentes en el pais, no se aplica lo dis-

puesto por el articulo 7 de la Consti-
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tucién Politica, ya que el 48 Consti- Es, por ello, que existe una vinculatoriedad mo-
tucional tiene norma especial para ral y juridica de acatamiento de lo dicho por la
los que se refieren a derechos huma- Corte Interamericana ya que el incumplimiento
nos, otorgandoles una fuerza norma- de los Tratados y de las decisiones de esa Corte
tiva del propio nivel constitucional. podria imponer responsabilidad internacional al
Al punto de que, como lo ha recono- Estado. De ahi que todas las decisiones de la
cido la jurisprudencia de esta Sala, Corte Interamericana de Derechos Humanos son
los instrumentos de Derechos Huma- vinculantes para el Estado costarricense, aunque
nos vigentes en Costa Rica, tienen no no sea parte de los litigios. Al respecto, la Corte
solamente un valor similar a la Interamericana de Derechos Humanos ha expre-
Constitucion Politica, sino que en la sado:

medida en que otorguen mayores de- ) ) )
“282. Los jueces y 6rganos vincu-
rechos o0 garantias a las personas, o B o
] o lados a la administracion de justi-
priman por sobre la Constitucion ) )
) _ cia en todos los niveles estan en la
(vid. sentencia N° 3435-92 y su acla-

» obligacién de ejercer ex officio un
racion, N° 5759-93).”

“control de convencionalidad” en-
Y la de que: tre las normas internas y la Con-

vencion Americana, en el marco de
“si la Corte Interamericana de De- ) )
sus respectivas competencias y de
rechos Humanos es el 6rgano natu- )
) » las regulaciones procesales co-
ral para interpretar la Convencion )
) rrespondientes. En esta tarea, los
Americana sobre Derechos Huma- ) )
) jueces y drganos vinculados a la
nos (Pacto de San José de Costa
) L administracion de justicia deben
Rica), la fuerza de su decision al
) » o tener en cuenta no solamente el
interpretar la convencion y enjui- ) ) _
) ) tratado, sino tambien la interpreta-
ciar leyes nacionales a la luz de es- ) _
] cién que del mismo ha hecho la
ta normativa, ya sea en caso con- _ )
. Corte Interamericana, intérprete
tencioso 0 en una mera consulta, _ ) )
o ] altima de la Convencién America-
tendra -de principio- el mismo va- )
na .
lor de la norma interpretada”.-
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De lo anterior se deduce con toda claridad que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tiene caracter vinculante, y
debe ser acatada tanto por la Sala Constitucional
como por los jueces ordinarios, salvo en el Unico
caso que el estandar de proteccion del derecho
interno sea superior al del organismo internacio-
nal de proteccion de los derechos humanos, lo
cual debe ser apreciado en cada caso. Lo ante-
rior, justamente en aplicacién del principio pro
homine. Tampoco es valida la pretension de al-
gunos de trasladar el criterio del margen de apre-
ciacion de los Estados que ha utilizado reitera-
damente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para resolver las controversias relati-
vas a la ponderacién de derechos®, pues en el
fondo, dicho criterio rifie con el principio de
progresividad y del caracter universal de los de-
rechos fundamentales, en cuanto relativiza el
alcance de los derechos y libertades segin las
circunstancias socio culturales de cada pais, lo
que impide una interpretacion uniforme de las
disposiciones del Convenio Europeo de Dere-

chos Humanos.

En el otro caso, el de la sentencia No. 2013-
04491 de 3 de abril, la Sala Constitucional se

%2 \/éase sobre el particular las sentencias dictadas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
“Lautsi c. Italia”. Un comentario a esas decisiones puede
ser apreciado en el libro del autor: Laicidad y Libertad de
Religién, Isolma - Maestria en Justicia Constitucional,
Universidad de Costa Rica, 2011, pags. 144-147.
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nego a aplicar los alcances del fallo dictado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, tam-
bién con el argumento que el supuesto de hecho
conocido en aquel caso es distinto del fallado por
la Sala, en la medida en que, como se argumentd
en el voto de mayoria, la prohibicion de inhabili-
tacion de los funcionarios publicos por parte de
organos administrativos Unicamente alcanza a
los que son escogidos mediante eleccion popular.
Al respecto, en el voto de mayoria se afirmo:

“En la presente accién de inconsti-
tucionalidad, los funcionarios
publicos que acuden a este Tribu-
nal, no son de eleccion popular y
no aducen que se hubieren postu-
lado para un puesto de eleccion
popular, por lo que no esta en jue-
go el derecho a ser electo o el su-
fragio pasivo, con lo que la senten-
cia de la Corte Interamericana,
evidente y manifiestamente, no re-

’

sulta aplicable.’

Acerca del particular, en el voto salvado del Ma-
gistrado Armijo Sancho se rebate el punto y se
afirma que “En este asunto, efectivamente en el
paragrafo 100 de la sentencia del caso LOpez
Mendoza vs. Venezuela (2011) la Corte discierne
que el punto central del fallo radica en las san-

ciones de inhabilitacion impuestas a Lopez, por
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decision de un drgano administrativo, que le
impidieron registrar su candidatura para cargos
de eleccion popular. No obstante, cabe destacar
que la sentencia aborda —y equipara— dos reso-
luciones sancionatorias contra Lopez, la primera
de ellas impuesta el 24 de agosto de 2005 por el
en Resolucion N°01-00-

00020690, por acciones que realizo estando de-

Contralor General

signado como Analista de Entorno Nacional en
la Oficina del Economista Jefe de la empresa
Petroleos de Venezuela S.A, confirmada el 28 de
marzo del mismo afio y que le impuso la sancién
de inhabilitacion para el ejercicio de funciones
publicas por un periodo de tres afios, con base
en el articulo 122 de la Ley Orgénica de la Con-
traloria General de la Republica de 1995 y el
articulo 105 de la Ley Organica de la Contralor-
ia General de la RepuUblica y del Sistema Nacio-
nal de Control Fiscal. Es decir, se trata de la
inhabilitacién decretada contra un funcionario
publico de designacion por actividad adminis-
trativa, no electo popularmente”. En suma, lo
cierto es que la Sala Constitucional también se
nego a aplicar la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela para resolver un
caso sometido a su conocimiento. En este sentido
habria que reiterar que la Jurisprudencia de la
Corte es vinculante para nuestro pais, aunque no
seamos parte de ese litigio, siempre que el estan-

dar convencional sea superior al del derecho
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interino, pues de lo contrario, y en virtud del
principio pro-homine, no hay obligacion de se-

guirla.

V1.- Conclusiones.

Pues bien, en estas lineas se ha repasado el valor
normativo de los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos tanto en el Sistema de Justi-
cia Constitucional costarricense como en el es-
pafiol. En cuanto a lo primero, se ha defendido el
caracter supra-constitucional de estos instrumen-
tos, a tal grado que si brindan mayor proteccion
0 mayor alcance de los derechos que la propia
Constitucién, entonces priman sobre ella. Es
distinto, sin embargo, el caso espafol, donde se
ha afirmado que tales instrumentos no constitu-
yen parametro de constitucionalidad, sino meros
criterios de interpretacion de los derechos fun-
damentales proclamados en la Constitucion Es-
pafiola.

Y es que en términos generales, en los paises que
componen el modelo iberoamericano de justicia
constitucional existe la tendencia a reconocer el
valor normativo de estos instrumentos, por lo
menos con un rango superior a la ley, o del mis-
mo nivel de las normas constitucionales. Algu-
nas sentencias acerca del particular se han revi-
sado en este ensayo. En el modelo europeo, sin

embargo, se comparte las caracteristicas que
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hemos apuntado con respecto al sistema espafriol,
en cuya razon se tiene a estos instrumentos como
meros criterios de interpretacion de los derechos

fundamentales.

Finalmente, hemos insistido en el caracter nor-
mativo y vinculante de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el sistema de justicia constitucional costarricen-
se, con la Unica salvedad que se produce en el
supuesto que el estandar de proteccién del dere-
cho interno con respecto a una determinada li-
bertad sea superior al estdndar internacional, en
cuyo caso, no hay obligacion ni de la Sala Cons-
titucional ni de los tribunales ordinarios de acatar

la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

ACODI - COLADIC
Costa Rica
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cMATRIMONIO O DIVORCIO ENTRE EL
ARBITRAJE Y CODIGO PROCESAL CIVIL?
DEPENDE DE LOS CONTRAYENTES

Roéger Guevara Vega™
Herman Duarte**

Resumen: E/ arbitraje comercial en Costa Rica tiene una regulacion dualista, esto es, que dos cuerpos normativos desarrollan los
aspectos de la institucion arbitral. De tal manera que el arbitraje local se encuentra desarrollado por lo dispuesto por la Ley de Resolu-
cion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social (“RAC?), mientras que el arbitraje internacional por lo seiialado en la Ley
sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la 1.ey Modelo de la CNUDMI ( “LACI”).  Por esta dualidad, ha surgido un
debate de la manera adecuada para completar lo dispuesto por el Art.39 de la Ley RAC. Dicho articnlo establece que todo aquello que
no estd expresamente regulado serd complementado por la normativa procesal, lo cudl ha sido interpretado —durante 15 ajios— que debe
aplicarse el Cddigo Procesal Civil (“CPC”). Existe una nueva postura que defiende la aplicacion de la I.ACI por encima del CPC.
Consideramos que no es adecuada la aplicacion de estandares internacionales para arbitrajes nacionales, ni viceversa. Nosotros aboga-
mos que la no aplicacion del CPC en un arbitraje local debe obedecer, no tanto a posturas modernas, sino a lo que las partes dispongan
en el acunerdo arbitral y en las actuaciones subsecuentes en el proceso arbitral.

Abstract: Arbitration in Costa Rica has a dualistic regulation, that is, two regulatory bodies develop aspects of the arbitral institu-
tion. So that the local arbitration is developed by the provisions of the Ley de Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Pazg
Social ("RAC"), while international arbitration as stated in 1.ey sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la 1.ey Modelo
de la CNUDMLI ("LLACI"). Because of this duality, there has been a debate aronnd the proper way to complete the provision of article
39 of the Ley RAC. This article states that everything that is not expressly covered by 1.ey RAC will be supplemented by the proce-
dural law of Costa Rica, which has been interpreted as the gate to apply the Cédigo Procesal Civil ("CPC"). This new stance promotes
an application of LACI over the CPC, which we believe is not appropriate since it will imply the application of international standards
to national arbitration, and/ or vice versa. We advocate that the application of the CPC in a local arbitration must obey not on modern
thests, but rather on what parties agreed in the arbitration agreement and in their subsequent actions in the arbitral procedure.
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1. Planteamiento.

De previo a la entrada en vigor® de Ley de Reso-
lucién Alterna de Conflictos y Promocién de la
Paz Social (en adelante “Ley RAC”), los aspec-
tos relevantes de los procesos arbitrales eran
regulados por el Cédigo Procesal Civil® (en ade-
lante “CPC”). De tal manera que durante los
primeros 15 afios de aplicacion del articulo 39 de
la Ley RAC, no existio mayor problema en cuan-
to a la aplicacién supletoria del CPC en los pro-
cesos arbitrales como parte de las “normas pro-

cesales de la legislacion costarricense”.

Actualmente, existe una tendencia que promueve
el divorcio® entre los procesos arbitrales y la
aplicacion supletoria del CPC. La causa de di-
vorcio, como en muchos casos, se fundamenta en

la entrada de un tercero conocido como LACI*.

La nueva postura busca la aplicacion supletoria
de LACI en los arbitrajes que regula la Ley

RAC, en lugar de la tradicional aplicacion del

! Ley N0.7727 de 9 de diciembre de 1997, publicada en La
Gaceta el 14 de enero de 1998.

2 Titulo 1V, Capitulo 11 titulado “El Proceso Arbitral” y
derogado por el articulo 75 de la Ley RAC. Cabe mencio-
nar que la seccioén quinta del capitulo “Juicio Pericial” fue
la Gnica seccion del capitulo superviviente de las derogato-
rias de la Ley RAC.

% Paris Cruz, Mauricio, “El Necesario Divorcio Entre El
Cadigo Procesal Civil Y El Arbitraje Comercial ”, Revista
Judicial 109, Costa Rica(2013).

* Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la
Ley Modelo de la Comision Nacional de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional o Ley
8937 vigente desde el 25 de mayo del 2011.
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CPC. Los promotores de esta tendencia se basan

en diferentes factores.

Un argumento se fundamenta en el hecho que en
la actualidad se ha adquirido experiencia sufi-
ciente en procesos arbitrales, tanto por practican-
tes® como por Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia y, por lo tanto, el miedo a caminar sin

estar de la mano del CPC se ha superado.

Otro argumento para promover el divorcio entre
el CPC y la Ley RAC se encuentra en que LACI
es menos severa (y mas carifiosa) que el CPC, al
menos en cuanto a las consecuencias de la con-
testacion extemporanea de la demanda®. Este es
uno de los ejemplos practicos con el cual el gru-

po promotor ha ganado adeptos a la tesis.

Otros argumentos vienen de la mano con la falta
de actualidad en la manera en que la materia

probatoria’ se encuentra regulada, asi como tam-

® Cabe destacar el rol que ha desempefiado el capitulo
costarricense de la Camara de Comercio Internacional
(CCI) en la promocion del arbitraje como mecanismo para
resolver controversias, asi como el éxito que ha alcanzado
el Congreso Internacional de Arbitraje (5 en total a febrero
2014) que ha colocado a Costa Rica ante los ojos de la
comunidad internacional. Ello, sin duda, es sefial de la
madurez alcanzada en la materia.

® Al respecto, el CPC establece que la consecuencia de la
contestacion extemporanea de la demanda implica que se
tienen por aceptados todos los hechos. Mientras que LACI
establece en su articulo 25(b) lo siguiente: “el demandado
no presente su contestacion con arreglo al parrafo 1) del
articulo 23, el tribunal arbitral continuara las actuacio-
nes, sin que esa omision se considere, por si misma, como
una aceptacion de las alegaciones del demandante.”

"' Un ejemplo de ello se puede ver con la regulacién de la
prueba testimonial en el CPC, la cual no va de la mano con
las tendencias modernas de la prueba testimonial en el
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bién por la rigidez® con la cual los procesos de
arbitraje han sido impregnados. Un altimo argu-
mento a favor pretende no dejar a un lado que
LACI, ademés de contar con una especializacion
sobre el tema, se trata de una ley posterior al
CPC vy, por lo tanto, indican los promotores de

esta tesis, debe preferirse sobre aquella.

Consideramos que la postura para suplir un vac-
io, o bien, integrar una norma, debe realizarse
desde la esencia misma del arbitraje. Es decir, es
necesario recurrir a lo dispuesto en el acuerdo de
las partes. De tal forma que si las partes —por
medio de un acuerdo previo o por la ejecucién de

actuaciones posteriores— quieren configurar un

arbitraje. A manera de ejemplo, destacamos el rol de la
International Bar Association, organizacion que ha publi-
cado unas guidelines que recoge las mejores préacticas para
la recoleccion de evidencia en arbitraje internacional:
“IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Arbitration” (2010) disponible en:
http://www.ibanet.org/Publications/publications IBA_guid
es_and_free materials.aspx#takingevidence.

8 «[...] en América Latina, y en Costa Rica en particular, el
arbitraje doméstico y el procedimiento judicial se regulan
por normas muy similares e impregnadas de un gran for-
malismo. Los tribunales y los practicantes del arbitraje en
estos paises, en consecuencia, acostumbran a que en el
arbitraje, tanto doméstico como internacional, se apliquen
las formas procesales, algunas veces en extremo rigidas,
del proceso judicial...resulta de temer entonces que los
tribunales insistan en aplicar rigurosamente las reglas que
conocen y utilizan en el arbitraje internacional” Dyalé
Jiménez Figueres citando a Eduardo Silva Romero en el
articulo “Una visién siempre optimista: La nueva Ley de
Arbitraje Comercial Internacional de Costa Rica”, Latin
Avrbitration Law. Disponible en:
http://www.latinarbitrationlaw.com/una-visi-n-siempre-
optimista-la-nueva-ley-de-arbitraje-comercial-
internacional-de-costa-rica/
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proceso arbitral en el que se apliquen las formas
del CPC, deben tener la libertad para hacerlo. Lo
mismo si quieren que sea LACI la normativa
aplicable. Lo anterior se basa en los principios de
autonomia de la voluntad y flexibilidad del arbi-
traje. De tal forma que no compartimos (ni tam-
poco rechazamos) que la tesis del divorcio deba
aplicarse en forma generalizada. Nuestra posi-
cion es que la aplicacion subsidiaria de un cuer-
po normativo u otro dependera de lo que quieran

los novios del arbitraje: las partes.

Para ello, hemos preparado el presente articulo
bajo la siguiente estructura: explicacion del con-
tenido de lo que comprendemos como el derecho
arbitral costarricense, en donde se hace un re-
cuento de la normativa vigente aplicable (Consti-
tucion, legislacion y tratados internacionales de
mayor relevancia), y de los criterios jurispruden-
ciales que ha forjado la manera de cémo se
practica el arbitraje en Costa Rica. Seguido de
ello, hemos efectuado un apartado que hemos
denominado “delimitando las diferencias” entre
la postura separativa y la postura que ponemos
sobre la mesa por medio de este articulo; vy, fi-
nalmente, hemos incluido la clasica seccion de
conclusiones, para repetir (sin cansar al lector)
los hallazgos mas importantes del presente traba-

jo.


http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx#takingevidence
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx#takingevidence
http://www.latinarbitrationlaw.com/una-visi-n-siempre-optimista-la-nueva-ley-de-arbitraje-comercial-internacional-de-costa-rica/
http://www.latinarbitrationlaw.com/una-visi-n-siempre-optimista-la-nueva-ley-de-arbitraje-comercial-internacional-de-costa-rica/
http://www.latinarbitrationlaw.com/una-visi-n-siempre-optimista-la-nueva-ley-de-arbitraje-comercial-internacional-de-costa-rica/
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2. El derecho arbitral Costarricense.

La innovadora postura separatista descrita en los
parrafos precedentes promueve la aplicacion de
las fuentes del “derecho arbitral” en lugar de la
aplicacion del CPC como norma procesal suple-
toria. En este sentido, resulta necesario determi-
nar la composicion de lo que se ha definido co-

mo el “derecho arbitral costarricense”.

Los suscritos creemos que las normas constitu-
cionales, de tratados internacionales y legales
que regulan la materia de arbitraje, conjuntamen-
te con las interpretaciones y elaboraciones juridi-
cas que han sido dictadas primordialmente por
Sala Constitucional y Sala Primera, constituyen
en Costa Rica lo que se conoce como las fuentes
del “derecho arbitral”. Por esta razon se procede
a efectuar un detalle (con énfasis en sefialar que
es un detalle y no un analisis exhaustivo de

éstas).

2.1. Constitucion Politica

De especial relevancia para el estudio es el reco-
nocimiento constitucional que se establece en el
articulo 43 de la Constitucion Politica, el cual
literalmente establece:

“ARTICULO 43.- Toda persona tiene derecho a
terminar sus diferencias patrimoniales por me-

dio de arbitros, aun habiendo litigio pendiente.”
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Al existir un reconocimiento expreso en la Cons-
titucion del derecho a arbitrar los conflictos, se
puede hablar de que en Costa Rica existe un de-
recho fundamental de resolver cualquier conflic-
to de manera definitiva por medio de arbitraje.
Esta disposicion informa a todas las diferentes
instancias estatales de que existe una obligacion
de no sélo respetar el arbitraje, sino también de
promoverlo como un mecanismo de resolucién

alterna de conflictos®.

2.2. Tratados Internacionales.

Es importante resaltar que los tratados interna-
cionales’® en materia de arbitraje que han sido
incorporados al Ordenamiento Juridico costarri-
cense forman pate de lo que hemos denominado

como el “derecho arbitral”.

En este sentido, se destacan los siguientes ins-

trumentos relacionados con el reconocimiento®

y la ejecucion®® de laudos extranjeros:

° No esta de mas recordar que un sélido sistema de resolu-
cién de conflictos es un factor deseable para el Estado,
dado que ello ayudara a ventilar los conflictos de los parti-
culares. Ahora bien, si esa solidez se puede alcanzar por
medio de la promocidn de sistemas de resolucién alterna
de conflictos, tal y como es el caso del arbitraje, entonces
se lograré liberar de trabajo a las Cortes Nacionales, siendo
ésta una de las razones por la cual es de trascendental
importancia que las Cortes coadyuven al buen desarrollo
de los procesos arbitrales.

19 Es preciso recordar que en Costa Rica, los tratados in-
ternacionales prevalen sobre las leyes, de conformidad con
el articulo 7 de la Constitucion Politica.

11 «E| reconocimiento es el acto formal de declarar que un
laudo es final y obligatorio sobre los puntos controverti-
dos entre las partes. El reconocimiento de un laudo con-
siste en darle efectos juridicos a los resolutivos de un
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2.2.1 Convencion sobre el Reconoci-
miento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, o también co-
nocida como la Convencion de Nueva
York de 1958",

La Convencion de Nueva York es muestra de
que las grandes cosas vienen en paquetes peque-
fios, ya que, con tan solo 16 articulos, es unani-
me la postura que se trata de la Convencion mas
importante para el arbitraje internacional comer-
cial, y que ha sido gracias a ésta que el arbitraje
se ha logrado posicionar como el método idoneo
para la resolucion de conflictos en las transac-

ciones comerciales™, aunque no por ello signifi-

que el arbitraje sea un mecanismo perfecto™.

laudo, aunque ello no involucre su ejecucion coactiva.”
Gonzalez de Cossio, Francisco “Arbitraje”, Editorial Porr-
Ua, México (2011), pag.729.

12 «por virtud de la ejecucion de un laudo se le dan efectos
a lo resuelto en el mismo en forma coactiva; es decir, ain
en contra de la voluntad de una de las partes. Constituye
el mecanismo por virtud del cual, mediante la intervencién
judicial y con el posible uso de la fuerza publica, se cum-
plen coactivamente los resolutivos del laudo arbitral”
Gonzalez de Cossio, Francisco, op.cit 11, pag.729.

3 Vigente en Costa Rica desde el 24 de enero de 1988. El
listado completo de los Estados suscriptores puede consul-
tarse en:

http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/arbitratio
n/NY Convention_status.html

% Un comparativo de diferentes mecanismos de resolucion
de conflictos puede ser consultado en Lew, Julian M.;
Mistelis, Loukas A.; ‘Comparative International Commer-
cial Arbitration’ (2003), Kluwer Law International, parra-
grafos 1-32 al 1-54. Asimismo, las ventajas que el arbitra-
je ofrece por encima de otro mecanismo pueden consultar-
se en Redfern, Allan; Hunter, Martin J.;Blackaby, Nigel;
Partasides, Constantine 'Redfern and Hunter on Internatio-

nal Arbitration’ (2009), Oxford University Press. paragra-
fos 1.89 to 1.98.
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A grandes rasgos podemos destacar que de la
Convencion se desprenden los siguientes com-
promisos de los Estados parte, y por ende por
parte de Costa Rica: Los Estados adquieren el
compromiso de reconocer el acuerdo arbitral
(Art. 11); reconocer la autoridad de la sentencia
arbitral, credndose una presuncion a favor de su
ejecucion, y otorgandose la facultad para que se
ejecute conforme a la normativa procesal vigente
en el territorio donde se pretende el reconoci-
miento (Art.111); los requisitos y documentos que
la solicitud de reconocimiento y ejecucién deben
cumplir (Art.1V); las defensas posibles para de-
negar el reconocimiento® (Art.V), salvando la
discrecionalidad del juzgador para decidir si de-
niega o no el reconocimiento y la ejecucién del

laudo.

2.2.2 Convencion Interamericana so-
bre Arbitraje Comercial Internacional
o también conocida como la Conven-

cion de Panama.*’

> Sobre la imperfeccion del sistema: Brower, Char-
les;Brower Il, Charles, Sharpe K. ""The Coming Crisis in
the Global Adjudication System'(2003) 19 Arbitration
International.

16 Al respecto, es conveniente resaltar que LACI en su
Capitulo VIII denominado “RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE LOS LAUDOS” establece las reglas
relacionadas al reconocimiento y ejecucion de laudos, los
cuales son causales idénticas a las detalladas por la Con-
vencion de Nueva York y Panama.

7 Vigente en Costa Rica desde el 20 de enero de 1978.
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Resulta de gran importancia resaltar que esta
Convencidn es practicamente idéntica a la Con-
vencion de Nueva York, de tal manera que se
centra en el reconocimiento y ejecucion de lau-
dos arbitrales. Es necesario destacar, que la Con-
vencion de Panama resulta aplicable en los casos
en que la mayoria de las partes de un acuerdo
arbitral sean de paises que han ratificado la Con-

vencion.

2.2.3 Convencién Interamericana sobre efica-
cia extraterritorial de las sentencias y laudos
arbitrales extranjeros o también conocida

como la Convencion de Montevideo.*®

2.2.4 Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Na-

cionales de Otros Estados, también conocida

como la Convencién de Washington de 1965%.

Dicha convencion funge como el convenio mar-
co para la creacion del Centro Internacional de

Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones®

'8 Este instrumento fue suscrito por Costa Rica el 5 de
agosto del 1979, pero a la fecha no ha sido ratificado.
Actualmente se tramite su ratificacion por medio del expe-
diente legislativo n.° 15.106.

19 Vigente en Costa Rica desde el 27 de mayo de 1993.

20 |_a materia de arbitraje de inversiones es todo un univer-
so paralelo al arbitraje comercial. Entrar en los por meno-
res de la materia resulta una tarea que escapa los alcances
de este trabajo. Para entrar en materia recomendamos
revisar el trabajo efectuado por Paris Cruz, Mauricio y
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(CIADI o ICSID por sus siglas en inglés). Al
respecto destacamos el trabajo efectuado por
Dyala Jiménez Figueres,?* en el cual se hace una
mencion de diferentes tratados bilaterales de
inversion que ha suscrito Costa Rica, asi como
un recuento de los casos de arbitraje de inversion
que se han ventilado en el CIADI en contra de
Costa Rica hasta el afio 2012. Del afio 2012 a la
fecha se han ventilado o estan siendo ventilados
tres casos de arbitraje de inversion adicional:
Cervin Investissements S.A. y Rhone Investis-
sements S.A. ¢/ La Republica de Costa Rica (Ca-
so CIADI No. ARB/13/2) el cual fue registrado
en marzo del 2013; Spence International Invest-
ments et al. ¢/ La Republica de Costa Rica (Caso
CIADI No. UNCT/13/2) el cual fue registrado en
octubre del 2013; y el caso Infinito Gold Ltd. c/
La Republica de Costa Rica (Caso CIADI No
ARB/14/5) registrado en marzo del 2014.

Sequeira Navarro Natali “El arbitraje ante el CIADI como
mecanismo de resolucion de disputas de inversion en Cos-
ta Rica” Revista Costarricense de Derecho Internacio-
nal, Edicion |, Enero 2014. Disponible en:
http://acodicr.org/index.php?option=com_content&view=a
rticle&id=110&Itemid=494. Asimismo, el capitulo XIlII
del libro de Gonzalez de Cossio, op.cit. 11, ofrece una
explicaciéon con mayor profundidad sobre el arbitraje de
inversion.

21 Jiménez Figueres, Dyald “Investment Arbitration in
Costa Rica” Journal of International Arbitration 29, Niam.
4 (2012) pags. 453 y ss.
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2.3. Legislacion.
A diferencias de lo que ocurre en otras jurisdic-

ciones? donde en un solo cuerpo normativo se
regula los diferentes aspectos relevantes para el
arbitraje local e internacional, en Costa Rica rige
un sistema dualista, donde la Ley RAC es la
normativa que rige en lo referente al arbitraje
nacional y LACI hace lo suyo para el arbitraje

internacional.

Existen muchas diferencias entre el arbitraje co-
mercial nacional y el internacional. Dentro de
esta multiplicidad de diferencias se destaca que
para el arbitraje internacional se debe aplicar
estandares internacionales® en la sustanciacion
del proceso. Lo anterior significa que resulta
injustificado que se pretenda aplicar estandares
locales a un proceso internacional, es decir, que

no es posible localizar el mismo.?*

%2 Por ejemplo Suecia, donde en el “Swedish Arbitration
Act(1999)” se regula lo relativo para el arbitraje nacional e
internacional. Un incentivo interesante que incluye el
Swedish Arbitration Act (seccidn 51) para que partes com-
pletamente ajenas a Suecia, elijan a Suecia como sede de
arbitrajes internacionales, es la facultad que tienen las
partes en optar que el laudo arbitral no este sujeto a recur-
so alguno, o bien limitar el alcance del recurso de nulidad
Version en inglés disponible en:
http://www.sccinstitute.com/the-swedish-arbitration-act-
sfs-1999121.aspx

2% Este importante principio, tal y como se expone en la
seccion 2.3.2 del presente documento se encuentra recogi-
do en el articulo 2 A de LACI.

24 Una critica reciente, a esa errada practica de juzgar a un
arbitraje internacional como si fuese un arbitraje local, lo
encontramos en la discusion que ha generado el reciente
fallo de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Amé-
rica en el caso BG Group ¢/ Republic of Argentina. Wil-
mer Cutler Pickering Hale and Dorr LLP, Kluwer Law
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2.3.1. Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocién de la Paz
Social (Ley 7727).

Con la entrada en el ordenamiento juridico de la
Ley RAC en 1997, se derogaron la mayoria de
las disposiciones del CPC que regulaban el arbi-
traje. No obstante ello, probablemente como re-
sabio historico, se consignoé la aplicacion suple-
toria del CPC en los temas que expresamente las
partes no se hayan puesto de acuerdo y que no
estén reguladas en el cuerpo normativo de la
nueva Ley (Art.39 Ley RAC). El articulo 42 de
la Ley RAC también establece que en lo relativo
a plazos o términos y su cémputo regiran las
reglas del Cédigo Procesal Civil, a menos que

exista acuerdo que establezca lo contrario.

La aplicacion supletoria del CPC para los arbi-
trajes nacionales también ha sido algo que los

International organizaron un panel de discusion al respec-
to. Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=fQPIImURi24. El
panel en general critica que el caso — de naturaleza innega-
blemente internacional- haya sido resuelto sin referencia
alguna a pardmetros internacionales, y se haya circunscrito
el anélisis cémo si hubiese sido un caso de arbitraje local.
No obstante ello, la opinién concurrente de la magistrada
Sotomayor hace una referencia de manera indirecta a cier-
tos parametros internacionales que se debieron de tomar en
cuenta en la decisién de la mayoria. Es importante aclarar
que el caso en comento se trata de la materia de arbitraje
de inversion. La decision de la Suprema Corte se encuentra
disponible en inglés en:
http://www.supremecourt.gov/opinions/13pdf/12-
138_97be.pdf.
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principales® reglamentos de los Centros de arbi-
traje han adoptado en sus cuerpos reglamenta-
rios. A manera de ejemplo traemos a mencion el
articulo 19 del reglamento del Centro de Conci-
liacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de
Costa Rica (en adelante “CCA”) que establece
la aplicacion supletoria del CPC para los aspec-
tos de recusacion®® de algn miembro del tribu-
nal. EI CICA-AMCHAM establece, por su parte,
que las excepciones previas®’ seran las que esta-
blece el CPC. Otra referencia comun de los re-
glamentos de los principales centros arbitrales la
encontramos a la expresa remision al CPC en lo

referente al recurso de revision?®.

No obstante ello, se podria concluir que los prin-
cipales Centros, con excepciéon® del Centro de

Resolucion de Conflictos del Colegio Federado

% E| listado de los centros de arbitraje autorizados por la
Direccion Nacional de Resolucion Alterna de Conflictos
(DINARAC) puede encontrarse en:
http://culturadepaz.mjp.go.cr/index.php?option=com_cont
ent&view=article&id=164&Itemid=242

% Similar disposicion establece el articulo 54 del regla-
mento de arbitraje del Centro RAC del Colegio de Aboga-
dos de Costa Rica (en adelante RAC-CA). Igualmente, el
articulo 27 del reglamento del Centro Internacional de
Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara Costarricense Nor-
teamericana de Comercio (en adelante CICA-AMCHAM)
establece la aplicacion supletoria del CPC en aspectos de
recusacion de &rbitros

27 Art. 27 Reglamento de Arbitraje CICA-AMCHAM.

%8 Art. 36 Reglamento de Arbitraje CCA; Art.71 Regla-
mento RAC-CA.

% El art.50 de dicho Centro establece lo siguiente: “Se
integran de pleno derecho a este reglamento y le sera
ademas aplicable la normativa de la Ley 7727, los articu-
los 70 y 71 del Reglamento Interior General del Colegio
Federado de Ingenieros y de Arquitectos de Costa Rica y
la normativa concordante del Codigo Procesal Civil.”.
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de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica, no
hacen una integracion absoluta del CPC en sus
respectivos reglamentos. Sin embargo, es inne-
gable que ello es una practica arraigada en la
sustanciacion de procesos arbitrales, primor-
dialmente con base al principio de autonomia de

las partes.

2.3.2. Ley sobre Arbitraje Comercial
Internacional basada en la Ley
Modelo de la Comisién Nacional
de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional
(Ley 8937)

En el afio 2011, Costa Rica salié de la huerfani-
dad en cuanto a la regulacion del arbitraje inter-
nacional con la entrada en vigor de la LACI. Esta
ley también posicioné a Costa Rica como poten-
cial sede para arbitrajes internacionales, en razén
a que LACI fue elaborada de conformidad con
las précticas internacionales predominantes en
arbitraje internacional, al ser una adopcion de la
Ley Modelo de Arbitraje que promueve la
CNUDMIL.

La posicion geografica de Costa Rica, junto con
su estabilidad politica, facilidades hoteleras, la

gran calidad de los jueces,®los profesionales en

% Se resalta la posicion pro arbitral que desde Sala Primera
se ha tenido como un evento necesario para posicionar al
arbitraje como un mecanismo real para resolver conflictos.
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derecho y la cultura de paz, han generado el po-
sicionamiento del pais como una potencial sede
de arbitrajes internacionales. Pero el trabajo esta
lejos de entenderse como finalizado.

Destacamos el trabajo de Tatiana Avendafio® en
el cual se da un interesante enfoque de las dife-
rentes areas que se requieren trabajar para el de-
bido funcionamiento de la LACI a fin de cumplir
con el objetivo de la misma: volver a Costa Rica
como el destino predilecto para ser sede de arbi-
trajes internacionales. Dentro de algunas difi-
cultades para la debida aplicacion de LACI se
destacan: (i) la necesidad de coordinacion de
criterio con autoridades migratorias y aduaneras,
asi como también otras Instituciones Publicas
con posible injerencia en procesos arbitrales; vy,
(ii) la necesidad de modernizacion de institucio-
nes arbitrales, a fin de dotar a los procesos arbi-
trales con sistemas en linea y facilitar el acceso
al expediente, asi como la comunicacion entre
las partes. La modernizacion también abarca la
inminente inversion en equipo (proyectores, gra-

bacion digital de audiencias, etc.).

Es necesario resaltar la labor del Colegio de
Abogados, que por medio de su direccion legal®,
ha emitido pronunciamiento sobre la no necesa-

ria colegiacion de aquellas personas que vengan

3! Avendafio Solano, Tatiana, “Panorama Actual del Arbi-
traje Internacional en Costa Rica y la Ley 8937, Revista
Judicial 111, Costa Rica (2014)

%2 Dirigida por el licenciado Arnoldo Segura.
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a participar en arbitrajes internacionales, por lo
cual deja clara la postura pro arbitraje interna-
cional que sostiene el encargado del ejercicio de
la abogacia en Costa Rica.

Ahora bien, en cuanto a las diferencias® que
existen entre la Ley RAC y LACI destacamos las
siguientes: (i) Utilizacion de los estandares inter-
nacionales para la interpretacion y aplicacion de
la normativa®; (ii) definicion més amplia de lo
que constituye el acuerdo arbitral®®; (iii) estandar
diferenciado para las recusaciones®; (iv) recono-
ce la facultad expresa a los arbitros para la adop-
cion de medidas cautelares®”; (v) libertad en la
adopcién de idioma del proceso arbitral®®; (vi)
diferente regulacion en cuanto a los recursos

contra el laudo®, entre otras.

En cuanto a la relacion entre LACI y el CPC,

existe una clara ruptura, que es objeto del pre-

¥ Algunas de las similitudes entre ambos cuerpos norma-
tivos se encuentran en los siguientes aspectos: (i) Sala
Primera como encargada de sustanciar el recurso de nuli-
dad (art. 6 LACI); (ii) el reconocimiento a la renuncia al
derecho de objetar (Art.4 LACI) el cual tiene su equivalen-
te en el articulo 56 Ley RAC; (iii) el reconocimiento del
principio competencia-competencia (art.16 LACI); y por
supuesto, (iv) el reconocimiento del principio de autonom-
fa de las partes como pilar del procedimiento arbitral. Este
altimo principio es fundamental para sustentar la tesis
expuesta en este articulo, junto con el principio de flexibi-
lidad.

% Art. 2-A LACI.

% Art. 7 LACL.

% Art. 12 LACI.

¥ Art.17 LACI.

% Art. 22 LACI

¥ Art. 34 LACI asi como la exclusion del recurso de revi-
sion para los laudos productos de los arbitrajes internacio-
nales.
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sente estudio. En cuanto a lo dispuesto por los
reglamentos de arbitraje internacional de los
principales centros arbitrales, cabe sefialar que
unicamente el CCA tiene disponible en su sitio
web el reglamento®® que regula los términos de
un arbitraje internacional ante este Centro. Aun-
que es también conocido que el CICA-
AMCHAM* cuenta con un reglamento para los
arbitrajes internacionales, éste no se encuentra
disponible en linea. En todo caso, consideramos
importante que todos los centros dicten regla-
mentos especificos para el arbitraje internacio-
nal, dado el sistema dualista que rige en Costa
Rica, y que se procure mantener los estandares
locales lejos de la normativa que regula un pro-

ceso de arbitraje internacional.

2.3.3. Cadigo Procesal Civil.

Tal y como se ha explicado, previo a la entrada
en vigor de la Ley RAC, la estructura medular
del arbitraje se encontraba regulada en el CPC.
No obstante la derogatoria* de la mayoria de

0 En efecto, el reglamento de arbitraje internacional del
CCA no contiene disposicion alguna referente al CPC.

*1 En el caso de CICA-AMCHAM, pese a no estar publi-
cado en el sitio web, por medio de directriz interna se
acordd que en los casos de arbitraje internacional resultan
aplicables dos cuerpos normativos que componen el soft
law (explicado en la seccién2.5 de este trabajo) del dere-
cho arbitral en las reglas de la International Bar Associa-
tion: en materia de conflictos de interés y toma de eviden-
cia; ello conforme a lo que la directora Marianna Konztan-
za Solis ha indicado a los suscritos.

2 La derogatoria incluy6 la seccion primera (“disposicio-
nes preliminares”), seccion segunda (“constitucion del
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normas referentes al arbitraje, existen aspectos
gue se encuentran vigentes, y aplicables al pro-
ceso arbitral tales como: (i) las causales de recu-
sacion por referencia de las leyes RAC (Art.53
CPC); (ii) la no aplicacién de la desercion en
sede arbitral (Art.214 numeral 7 CPC); (iii) elen-
co de excepciones (Art.298 CPC); sustanciacion
de procesos de nulidad de laudo en arbitrajes de
derecho 0 en equidad (Art. 616 y 617*CPC);
(iv) Definicion de firmeza de laudo (Art. 630
CPC); (v) Regulacion de ejecucion laudos nacio-
nales y extranjeros (Art. 705y 706 CPC) y (vi) y
la regulacion del recurso de revision (Art. 619 y
ss CPC).

Finalmente, es importante resaltar que el desa-
rrollo del arbitraje se ha realizado en apego a la
normativa del CPC, con particular relevancia lo
referente a los medios probatorios, asi como para

aspectos de medidas cautelares.

tribunal”), seccidon tercera (“Procedimiento arbitral”) y
seccion cuarta (“Laudo y recursos) del Capitulo IIT (“Pro-
ceso Arbitral”) del Titulo IV (“Procesos Especiales”). No
obstante ello, la seccion quinta (“juicio pericial”) del capi-
tulo sobrevivid las derogatorias y se encuentra vigente.

* En relacién con este dltimo articulo 617, es nuestro
criterio que pese a no existir una derogatoria expresa se
entiende que opera de forma tacita dado que el articulo en
referencia hace mencidn de requisitos que se encuentran
derogados.
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2.3.4. Otros cuerpos normativos.

Sin afan de entrar en mayor detalle, existen otros
cuerpos normativos que — de forma eventual-
podrian formar parte de lo que hemos denomina-
do “derecho arbitral costarricense”. En particu-
lar aquellas normas que se utilicen para la deter-
minacién de la arbitrabilidad de una disputa. Los
articulos 2 y 18 de la Ley RAC establecen que
seran susceptibles de ser resueltas por medio de
arbitraje las materias de orden patrimonial, por lo
cual sera necesario analizar el caso concreto para
determinar la arbitrabilidad de las disputas en
juego en un proceso arbitral determinado. Un
ejemplo claro de esto lo encontramos en los ca-
sos que unas de las partes del arbitraje es el Es-
tado o un ente publico, y las normas de derecho

publico.

2.4. Jurisprudencia

Para determinar el alcance y contenido del dere-
cho arbitral costarricense, resulta imperativo
revisar la jurisprudencia dictada por el 6rgano

judicial®.

* Para un analisis completo de la jurisprudencia relevante
se recomienda consultar la obra de Fernandez L6pez, Al-
berto “Derecho Arbitral Jurisprudencial (compendio de
jurisprudencia)”, Investigaciones Juridicas, 2012. Asimis-
mo, es importante aclarar que si bien es cierto es viable
utilizar el razonamiento/fallo que un tribunal arbitral haya
efectuado sobre determinada situacion en un caso poste-
rior, no resulta per se jurisprudencia en el sentido estricto.
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La importancia de tomar en cuenta la jurispru-
dencia de Sala Constitucional es obvia, dado la
relevancia y el alcance general de sus resolucio-
nes o precedentes (articulo 13 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional) y a que ha tenido
diversas oportunidades para pronunciarse en
aspectos relativos a la institucion arbitral. En
cuanto a las resoluciones de Sala Primera, no hay
que perder de vista que, como autoridad judicial
encargada de resolver las apelaciones a la com-
petencia de los tribunales arbitrales y de ventilar
los recursos de nulidad, ha desarrollado diferen-
tes reglas aplicables a los procedimientos arbitra-

les en Costa Rica.

Finalmente, pese a que en este trabajo no se hace
mencion de jurisprudencia de tribunales de pri-
mera instancia, es necesario reconocer la labor
de estos, para el adecuado desarrollo de la insti-
tucion arbitral en Costa Rica. Sin mas preAmbu-
lo, procedemos a detallar algunos fallos jurispru-
denciales que informan el derecho arbitral costa-

rricense:

2.4.1. Sala Constitucional

Previo a la entrada en vigor de la Ley RAC en
1997, Sala Constitucional tuvo la oportunidad de
referirse a diferentes aspectos de la institucion

arbitral. En primera instancia, desarrollando el
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contenido del articulo 43* de la CP en los si-

guientes términos:

“De la simple lectura de la disposicion anterior
es posible concluir lo siguiente: a) La constitu-
cién garantiza una forma alternativa para la
solucidén de conflictos de naturaleza patrimonia-
les. b) Las partes pueden acudir al arbitraje de
manera facultativa, y nunca forzosa, aun

habiendo litigio pendiente.” “°

** El articulo 43 CP establece que: "Toda persona tiene
derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por
medio de arbitros, aln habiendo litigio pendiente"

% Sentencia 2307-96 de Sala Constitucional del 9 de mayo
del 1995 dictada a las 16 horas. Asimismo, la resolucion
10352-2000 dictada por Sala Constitucional del 22 de
noviembre del 2000 de las 14 horas y 58 minutos, la cual
surgio a raiz de la controversia alrededor del articulo 7 de
la Ley de Representantes de Casas Extranjeras, comentd
dicha sentencia y explicd su contenido: “el constituyente
de mil novecientos cuarenta y nueve la elevd a rango de
principio superior (articulo 43) y al hacerlo, le reconocio
valor a las resoluciones que se dicten en esos procedi-
mientos, sean de derecho o de equidad, con la fuerza de
una sentencia dictada en un proceso jurisdiccional, es
decir, que los laudos tienen la misma naturaleza de las
resoluciones que se dictan en los procesos judiciales; no
es posible exigir ese tipo de procedimiento frente a una
situacion de monopolio estatal, en que la institucion publi-
ca le exige al particular el arbitraje obligatorio, haciéndo-
lo renunciar, de hecho y contractualmente, de su derecho
a accionar en la via jurisdiccional. Como ldgica conse-
cuencia de lo expresado, el arbitraje que surja en tal si-
tuacién, es una via alternativa voluntaria para las partes,
pero que no le puede ser impuesta al administrado como
una clausula més del contrato de adhesion que lo origina
y que el particular no puede cuestionar validamente. A
estas caracteristicas del caso que conocié la sentencia
referida, debe agregarse que en puridad de criterio, el
arbitraje se asemeja a la funcion publica de la administra-
cion de justicia; es decir, es muy similar a la de los jueces
ordinarios, puesto que lo que se resuelva tendra caracter
de cosa juzgada, sera obligatorio para las partes v,
ademas, no podran éstas objetar la ejecucién del conteni-
do del laudo.”
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En la misma sentencia, Sala Constitucional se

refirio al acuerdo de partes, como la esencia del

proceso arbitral:

“(...) en forma paralela al derecho que tienen
los particulares de acudir a los Tribunales de
Justicia a obtener un pronunciamiento ‘cumpli-
do' es decir, correcto, Util, el constituyente pre-
vio en el articulo 43 'el derecho' de toda persona
de acudir, desde luego, voluntariamente, al pro-
cedimiento arbitral para dilucidar sus diferen-
cias patrimoniales. La utilizacién de esta via
alternativa supone un acuerdo de voluntades

entre las partes. (...)” ¥’

De dicha sentencia, se desprende de manera
implicita que el derecho a acudir a arbitraje es un
derecho fundamental, lo que fue posteriormente
confirmado en forma expresa por la Sala Consti-
tucional, al indicar con claridad que el arbitraje
se trata de un derecho fundamental:

“ARBITRAJE DERECHO FUNDAMENTAL. El
numeral 43 de la Constitucion Politica que con-
sagra el derecho de toda persona a terminar sus
diferencias patrimoniales por medio de arbitros,
se encuentra emplazado sistematicamente bajo
el Titulo 1V de la Constitucion Politica, denomi-
nado “Derechos y Garantias individuales”, lo

cual pone de manifiesto que se trata, en el disefio

*" Sentencia 2307-96 de Sala Constitucional del 9 de mayo
del 1995 dictada a las 16 horas. Sobre la voluntariedad del
arbitraje, también puede consultarse el fallo 02655-2001
de Sala Constitucional dictado el 4 de abril del 2000.
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constitucional trazado por el constituyente ori-
ginario de 1949, de un derecho fundamental
tipico o nominado de carécter autonomo. El con-
tenido esencial de este derecho se traduce en la
posibilidad o facultad de toda persona de elegir,
para dirimir un conflicto de interés puramente
patrimonial o disponible, entre la jurisdiccion o
tutela judicial (articulo 41 de la Constitucion
Politica) y el arbitraje o, incluso, los otros mo-
dos de resolucion alterna de conflictos. Esta
facultad no se ve siquiera diezmada o restringi-
da aunque penda de ser finalmente conocido y
resuelto un litigio ante los Tribunales de la Re-
publica. A partir de su nucleo esencial queda
suficientemente claro que ninguna persona pue-
de ser obligada a renunciar a someter una con-
troversia de interés a un tribunal arbitral o com-
pelido para ello, puesto que, se trata de un dere-
cho de libertad para elegir entre los distintos
modos de solucién de un diferendo patrimo-

nial.”*®

En cuanto a la naturaleza del arbitraje, Sala

Constitucional ha dicho que se trata de un pro-
ceso jurisdiccional, con origen bilateral (con-

tractual) y libre consentimiento de las partes.

“Para la Sala la naturaleza del arbitraje es ju-
risdiccional, puesto que es un proceso que ema-

na directamente de la Constitucion Politica, co-

8 Sentencia 11153-2007 de Sala Constitucional del 1 de
agosto del 2007 dictada a las 14 horas con 47 minutos.
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mo un medio idéneo y alterno para que las per-
sonas terminen sus diferencias patrimoniales,
cuyas decisiones finales tienen las caracteristi-
cas y la misma fuerza de la cosa juzgada mate-
rial, puesto que los laudos son obligatorios para
las partes y ejecutorios por los medios procesa-
les comunes e imperativos. Empece a lo ya di-
cho sobre la obligatoriedad o no del arbitraje,
concretamente en el precedente que tenia que
ver con la situacion de monopolio de los segu-
ros del Instituto Nacional de Seguros, la doctri-
na mas generalizada apunta a que el arbitraje
sea voluntario y convenido libremente por las
partes, lo que la Sala comparte plenamente,
pero eso si, sin excluir la posibilidad de que el
legislador, para materias y casos concretos o
especiales, determine que es el Unico procedi-
miento de solucion de las controversias que sur-
jan entre las partes, siempre y cuando la deci-
sion legislativa sea razonable, proporcionada a
los fines que persigue y compatible con los prin-
cipios y valores de la Constitucion Politica. Es
comun que el arbitraje se genere por una mani-
festacion de la voluntad de las partes, consisten-
te en incluir en el vinculo contractual, la norma
que las compromete a someterse a tal procedi-
miento o las remite al mismo (clausula compro-
misoria), que resulta, entonces, ser un acuerdo
bilateral (contractual) en virtud del cual las par-
tes se obligan a someter las cuestiones de indole
patrimonial a la decision de &rbitros, lo que
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comprende que desde el punto de vista de la doc-
trina de las obligaciones, sea la manifestacion
de una voluntad libremente expresada (consen-
timiento). 49

Como parte de esa naturaleza jurisdiccional del
arbitraje, la Sala Constitucional ha reconocido la
fuerza de cosa juzgada que un laudo posee.
Esto es un elemento de gran importancia, dado
que sin dicho respaldo de parte del maximo ga-
rante de la Constitucion, el arbitraje dificilmente
podria haberse convertido en un mecanismo de
resolucion de conflictos tan importante como lo

es hoy en dia:

“Sobre el cardcter de sentencia de los laudos
arbitrales.- Tal como lo indica la Procuraduria
General de la Republica en su escrito, entre las
caracteristicas mas sobresalientes de la figura
del arbitraje esta la de otorgar a las resolucio-
nes finales que se dicten en esos procesos (lau-
dos), la fuerza de una sentencia dictada en un
proceso jurisdiccional, por lo que lo resuelto no
solo es obligatorio para las partes sino que,
ademas, comporta la eficacia y validez de la

cosa juzgada material”

* Resolucién 10352-2000 dictada por Sala Constitucional
del 22 de noviembre del 2000 de las 14 horas y 8 minutos,
%0 Sentencia 11153-2007 de Sala Constitucional del 1 de
agosto del 2007 dictada a las 14 horas con 47 minutos.
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2.4.2. Sala Primera

Como hemos venido sosteniendo, parte de la
percepcion que la comunidad juridica interna-
cional tiene sobre Costa Rica como un lugar pro
arbitral se debe a la labor de Sala Primera, en la
manera de abordar los recursos de apelacion a la
competencia de los tribunales arbitrales, asi co-
mo en la sustanciacion del recurso de nulidad.
Ello se debe a factores tales como: (i) el recono-
cimiento de la fuerza y efectos del acuerdo arbi-
|51;

tral>"; (ii) la creacion de jurisprudencia en sinton-

° «pcuerdo arbitral. A partir de la vigencia de la Ley
RAC, publicada en el diario oficial “La Gaceta” del 14 de
enero de 1998, se superd la distincion entre clausula arbi-
tral y compromiso arbitral, para unificarlos en el concepto
mas general de “acuerdo arbitral”. Este ultimo es un
convenio por el cual dos o mas personas se obligan a
dirimir determinadas controversias, de naturaleza patri-
monial y disponible, por medio de un proceso arbitral
cuya decision final, denominada laudo, tiene caracter
vinculante. Ese acuerdo puede estar incorporado en un
contrato, como una de sus clausulas, o bien puede tratarse
de un documento o convenio separado. La ley no establece
formalidad alguna para ello, pero afirma que debe constar
por escrito. Por mandato del articulo 43 constitucional,
asi como en aplicacion de los principios y reglas que fija
la Ley RAC, en particular sus numerales 2 y 18, el objeto
debatido en sede arbitral debe ser disponible y de natura-
leza patrimonial. EI numeral 18 citado expresamente sefia-
la que “Podran someterse a arbitraje las controversias de
orden patrimonial, presentes o futuras, pendientes 0 no
ante los tribunales comunes, fundadas en derechos respec-
to de los cuales las partes tengan plena disposicion y sea
posible excluir la jurisdiccidn de los tribunales comunes. ”.
Con el transcurso del tiempo, se ha desarrollado un pro-
ceso de ajuste y decantacion, en el cual paulatinamente la
Sala ha venido ajustando su criterio, frente a la diversidad
de casos concretos. Dentro de estos discernimientos, por
ejemplo, se ha determinado que para que exista acuerdo
arbitral, éste, aunque informal, si requiere de la expresién
escrita de la voluntad manifiesta e inequivoca de las par-
tes, de someter su conflicto a arbitraje. Esto, por tratarse
de un acto convencional de renuncia a la jurisdiccién de
los tribunales de justicia, para optar por un mecanismo
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ia con las corrientes doctrinarias dominantes en
materia arbitral; (iii) la debida comprension de
los alcances y limites de sus actuaciones; (iv) la
delimitacién de cudles situaciones son arbitrables
de conformidad con la normativa costarricense™
y cuales no. También debe considerarse que la
jurisprudencia de Sala Primera ha servido para

llenar vacios de la normativa arbitral.>®

Continuamos el andlisis por medio del recono-
cimiento que Sala Primera hace al principio
kompetenz- kompetenz al comentar el articulo 38
de la Ley RAC:

“VIII. “La norma tiene justificacion en la incor-
poracién del principio de kompetenz-kompetenz,
que se atribuye al derecho francés segun el cual
el tribunal arbitral tiene competencia para co-
nocer acerca de su propia competencia, lo que
se traduce en el aforismo el juez de la accién es
el juez de la excepcién. En virtud de esa regla el
Tribunal debe examinar, al igual que los jueces
ordinarios su competencia para conocer el asun-

to concreto sometido a su conocimiento, bien sea

privado de solucién de controversias”. No. 430-C-06 de 9
horas 55 minutos del 19 de julio de 2006.” Sentencia
0188-2010 de Sala Primera dictada el 7 de octubre del
2010 a las 10 horas con 6 minutos.

>2 Al respecto revisar las sentencias: 747-2003, 906-2004 y
1030-F-05.

53 A manera de ejemplo se pueden revisar las sentencias de
Sala Primera: (i) 0941-F-07, en la que por medio de un
voto de mayoria se utiliza la figura del “reenvio” del expe-
diente al Tribunal Arbitral tras decretar la nulidad parcial
del laudo y (ii) 0748-F-02, en donde se establece por via
jurisprudencial la competencia de Sala Primera para cono-
cer de la recusacion de todos los miembros del Tribunal.
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de oficio o por gestion de parte y de considerar
que es incompetente declararlo asi. Tal incom-
petencia puede estar referida a la materia objeto
de controversia o la misma conformacion, ins-
cripcion y habilitacion del tribunal arbitral, in-
cluso a la forma en que debe resolver el Tribu-
nal, si es de derecho o de equidad”. No. 177-A-
00-BIS de 16 horas del 21 de junio del 2000. De
ahi, se aprecia entre los aspectos a que se refiere
la competencia del Tribunal se encuentra el re-
lativo a la materia objeto de controversia, asi
que lo pertinente sea analizar si el Tribunal Ad
Hoc designado por la Junta Directiva del Cole-
gio de Abogados posee competencia para cono-

. . ... 554
cer las cuestiones sometidas a arbitraje.”

> Sentencia 0188-2010 de Sala Primera dictada el 7 de
octubre del 2010 a las 10 horas con 6 minutos. Una intere-
sante perspectiva de dicho principio puede ser consultado
en Gonzalez de Cossio, “La ironia del Compétence —
Compétence” Lima Arbitration, Nim.3, 2008-2009, pags.
194-212. En dicho texto se desprenden tres versiones del
compétence-compétence. “I.- El arbitro es el juez de su
competencia: tiene la primera y Ultima palabra sobre su
competencia; 2.- El arbitro decide primero sin que se
permitan procedimientos paralelos judiciales sobre ello; y
3.- El arbitro decide primero sin que su decision vincule al
juez que conozca de ello y sin prohibir que el juez compe-
tente conozca en forma paralela de una reclamacién sobre
ello.” El autor en su ensayo expone diferentes casos con el
fin de abogar por la segunda de las posturas como la mas
adecuada. En Costa Rica la practica arbitral ha dictado que
los arbitros tienen la facultad de decidir sobre su propia
competencia y pueden: 1.- Optar por hacerlo al momento
en que la excepcidn sea planteada; o, 2.- diferir la resolu-
cioén con el dictado del laudo. En el primero de los casos,
se le otorga un plazo para que la parte en desacuerdo de lo
resuelto lo pueda apelar ante Sala Primera preservando el
derecho a solicitar la nulidad del laudo por algin aspecto
de la competencia; mientras que en el segundo caso, se
entendera que el derecho a solicitar la nulidad por asuntos
de la competencia se mantiene para la parte que se consi-
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Sala Primera también ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en relacion con el principio y
garantia constitucional del debido proceso como
un aspecto fundamental que debe respetarse en el
arbitraje, a fin de asegurar la validez del laudo
dictado, sin que esto signifique la vulneracion de
los efectos del laudo y la creacion de una segun-
da instancia. En este contexto traemos a mencion
el fallo numero 484 de las 10 horas 30 minutos
del 12 de agosto del 2003, el cual indico:

“El derecho fundamental del debido proceso,
como se sabe, tiene raigambre Constitucional, y
si se quiere trasciende la positividad de una nor-
ma primaria para irradiar todo el ordenamiento
juridico (escrito y no escrito), a titulo de Princi-
pio General del Derecho, pues al finy al cabo no
es mas que una consecuencia del Derecho de De-
fensa catalogado con el caracter de humano.
Sus manifestaciones en los diversos procedimien-
tos no son pocas, y las aristas de su analisis han
provocado multiples consideraciones de cara a la
invalidez o no de un procedimiento o proceso
previo, de quien enfrenta la exigencia o la nece-

sidad de una resolucion final de fondo sobre el

dere afectada. El principio también ha sido reconocido por
los juzgados ordinarios, a manera de ejemplo destacamos
la sentencia NUum.154-2008 dictada por el Tribunal Se-
ggndo (_Iivil, Secci(_’)n I ]

En igual sentido, véanse, entre otros, los fallos
de Sala Primera nimero 237 de las 14 horas 45
minutos del 5 de mayo de 2006 y 386 de las 16
horas 5 minutos del 6 de junio del 2008.
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derecho que se debate. Son varias las facetas por
cubrir para que pueda entenderse cumplimentado
a cabalidad, y dentro de ellas destaca, la necesa-
ria motivacion de lo resuelto, que busca esen-
cialmente tres objetivos:  a) interdiccion de la
arbitrariedad del juzgador, en cuanto obliga a un
elenco de hechos probados, y suprime asi cual-
quier elemento de mera conciencia ajeno a quien
resuelve en Derecho, puesto que el ejercicio de su
autoridad no es mas que manifestacion del prin-
cipio democrético de las potestades publicas con
apego y sometimiento al Derecho; b) convenci-
miento de las partes que han sometido su diferen-
do a un mecanismo de resolucion heterocomposi-
tivo, y ¢) fundamentacion necesaria para quienes,
inconformes con lo resuelto, puedan acudir ante
el superior desvirtuando los razonamientos del a-
quo. Es preciso advertir, que tanto desde el pun-
to de vista Constitucional, como en la nulidad que

en esta materia se establece, la debida motiva-

cion como parte del debido proceso, no autoriza

ni permite una ponderacién minuciosa del acier-

to 0 no de las razones dadas por los arbitros. Lo

contrario, implicaria una revision en alzada de

las probanzas y su valoracion respecto de lo dis-

puesto. No incumbe por tanto a esta Sala, el exa-
men del contenido o no de un documento, de una
declaracion o de una pericia.” (El resaltado es

nuestro)
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En sintonia con el concepto del debido proceso,
se debe entender el respeto de las funciones de
cada ente (sea judicial o arbitral), y por tanto el
claro limite que ha marcado la Sala Primera en
no entrar a conocer el fondo de las disputas, al
estar reservado exclusivamente para los arbitros.
Dicho principio ha sido expresamente reconoci-
do en diversas sentencias y parte de la premisa
que el recurso de nulidad: “no autoriza ni permi-
te una ponderacion minuciosa del acierto o no
de las razones dadas por los arbitros. Lo contra-
rio, implicaria una revision en alzada de las
probanzas y su valoracion respecto de lo dis-
puesto. No incumbe por tanto a esta Sala, el
examen del contenido o no de un documento, de

una declaracion o de una pericia.”*®

La jurisprudencia de la Sala Primera ha sido tan
respuesta de los procesos arbitrales, al punto de
reconocer que se encuentra vedada de conocer la
forma en que los arbitros fundamentaron su reso-

lucién®, o la forma de como el panel arbitral

% Sentencia N(m. 484-F-2003 de las 10 horas 30 minutos
del 12 de agosto del 2003

>’ Sentencia Num. 602-F-2007 de las nueve horas cincuen-
ta_ minutos del diecisiete de agosto del dos mil siete. De-
ntro de lo cual se destaca: “V.-De su exposicién, resulta
notorio que el agravio va orientado a cuestionar el fondo
de lo resuelto. Tocante a este aspecto, es menester sefialar
que esta Sala, en forma reiterada, ha indicado que el re-
curso de nulidad contra los laudos se ha concebido para
garantizar, basicamente, la correcta tramitacion del pro-
ceso arbitral. La Ley RAC, en su articulo 67, que precept-
Ua las causales taxativas de nulidad procedentes en su
contra, tiene esa orientacion, pues con las excepciones
especificas de los incisos d) y f), es posible aducir infrac-
ciones de indole procesal que atenten contra la validez del
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valor6® determinada prueba®, evitando que el

recurso de nulidad se transforme en una segunda

fallo arbitral. En relacién, pueden consultarse, entre
otras, las sentencias nimeros 210 de las 15 horas del 9 de
marzo del 2001 y 346 de las 11 horas 5 minutos del 18 de
junio del 2003. Nétese como lo aducido por el recurrente,
de darse, configuraria un vicio de falta de fundamentacion
o defectuosa motivacién. Este yerro es de fondo (al respec-
to, puede verse, entre otras, la sentencia no. 346 ya cita-
da), por consiguiente no es revisable en esta via, al resul-
tar ajeno a las causales previstas en el articulo 67 de
repetida cita. La taxatividad ahi dispuesta, conforme se ha
indicado, tiene el propo6sito de desjudicializar la materia
arbitral y limitar la competencia de la Sala.” Sobre el
particular, pueden observarse, entre otras, las sentencias
nameros 319 de las 14 horas 30 minutos del 27 de abril;
596 de las 15 horas 7 minutos del 8 de agosto, ambas del
2001.

%8 Sentencia No. 640-F-2006 de las once horas veinte mi-
nutos del seis de setiembre del dos mil seis. De dicho fallo
se resalta lo siguiente: “V. Tercero: Esta Sala, en forma
reiterada, ha expresado que el recurso de nulidad contra
los laudos se previo con el propésito de garantizar la
correcta tramitacion del proceso arbitral, no con el fin de
alcanzar la cabal interpretacion del Derecho. Se procura
satisfacer el debido proceso y la seguridad juridica me-
diante la recta aplicacién del procedimiento establecido.
La Ley RAC en el numeral 67, establece las causales taxa-
tivas de nulidad que pueden invocarse contra el laudo.
Segln esta norma, a excepcion de los incisos d) y f), solo
es factible aducir infracciones de carécter procesal que
infrinjan la validez del fallo arbitral. No obstante, la parte
recurrente pese a que alega violacion al debido proceso,
de su exposicion resulta notorio que el agravio va orienta-
do a cuestionar la apreciacion probatoria efectuada por
los arbitros. Situacion que excede el ambito de accién de
la Sala, que se encuentra llamada a conocer, solo de
aspectos del procedimiento, o sea, de aquellas irregulari-
dades presentes en el fallo, que correspondan a alguna de
las causales precisadas taxativamente en el ya citado
canon 67 y a eso se restringe su andlisis. En consecuencia,
no es posible el estudio de planteamientos como los ex-
puestos en el recurso, que no estén dirigidos a establecer
uno de los vicios previstos como generadores de nulidad,
pues de acuerdo con las estipulaciones del precepto 65
ibidem, es menester que las censuras se interpongan de
acuerdo con las causales establecidas en el ordinal 67 de
reiterada mencion, fuera de las cuales no resulta posible
conocer reproche alguno.” Similar ejemplo puede encon-
trarse en la sentencia 00175-2006 de las nueve horas con
cincuenta y tres minutos del veintitrés de marzo del dos
mil seis, en donde se sefiala que: “..Lo alegado por el
sefior Procurador radica en la indebida valoraciéon de
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instancia y protegiendo la naturaleza jurisdiccio- posibles para evitarlo, pues, de lo contrario, lo
nal del arbitraje. habra convalidado, pues se entendera que ab-

] ) dica a objetar, tacitamente, si no lo hace. El
Otro concepto de gran importancia para los pro- ] .
) ) articulo 56 de la Ley sobre Resolucion Alterna
cesos arbitrales es el desarrollo de la “renuncia al ) y )
. . de Conflictos y Promocién de la Paz Social,
derecho de objetar” establecido en el articulo 56

o ] regula: “Renuncia al derecho de objetar. Con-
de la ley RAC. La jurisprudencia de la Sala se ha _ _ _
] o ) ) ) siderase que renuncia al derecho de objetar la
referido en multiples ocasiones a la importancia ) o
) ) o ] parte que sigue adelante con el arbitraje, a
de objetar a tiempo las decisiones del Tribunal _ _
] ] 60 sabiendas de que no se ha cumplido alguna
Arbitral, so pena de quedar convalidadas™. Tal o ) o
] o disposicion convenida o algun requisito de la
como se desprende del estudio de la jurispruden- ) o _
. ) presente ley, sin expresar su objecion a tal in-
cia, queda claro que las partes disponen de un o o o
cumplimiento dentro del término de diez dias,

plazo de diez dias para objetar cualquier resolu- )
contados a partir del momento en que sepa de

cion que consideren perjudicial a sus derechos: ] o
ese incumplimiento ”. Lo anterior es un criterio

“...es primordial que el recurrente compruebe primario del Derecho Procesal, donde, aquella
haber agotado todas las gestiones y recursos parte que se considera afectada por un acto o

resolucion del 6rgano heterénomo encargado

prueba, concretamente, lo expresado por la empresa acto- de tramitar y fallar sobre el asunto, debe re-
ra en su reclamo administrativo, tocante a la fecha de Lo
referencia que utilizé en su oferta y el dictamen pericial clamar tal aspecto, con base en el principio

sobre ese punto. Tal desafuero, de darse, como lo ha

resuelto esta Sala en innumerables fallos, a tenor de lo dISpOSItIVO, pues de lo contrario, la oportuni-

dispuesto en el numeral 595 inciso 3 del Cédigo Procesal dad para hacerlo precluiré en su contra. Esto
Civil, configuraria un motivo de casacién por razones de

fondo, por violacion indirecta de ley, incubada en un error encuentra engarce, por analogia, en lo que se
de hecho o de derecho. Ello, segiin se acaba de indicar,

no resulta revisable en esta via.” Al respecto, pueden establece para el proceso judicial en los nume-
consultarse las sentencias de esta Sala nimeros 268 de las ; ;

16 horas 10 minutos del 3 de abril de 2002 y 248 de las 11 rales 196, 597, parrafo segundo, y 598, parrafo

horas 10 minutos del 14 de abril del 2004, en donde, de

manera expresa, se indicé que el cuestionamiento de la tercero, del Codigo Procesal Civil. Entonces,

apreciacion probatoria efectuada por los arbitros es un la aplicacion del citado articulo 56 acarrea
aspecto ajeno al contralor de esta Sala.”

% En similar sentido, las sentencias 0054-2011, 0058- que no pueda alegarse nulidad procesal alguna
2011, y 2411-2011 reconocen que Sala Primera no puede

entrar en el fondo de la disputa, delimitando el alcance de si el eventual afectado hizo otras gestiones
nulidad a aquellos yerros procesales que conlleven una , .

afectacion de tal magnitud que se justifique la nulidad del después de causada, es decir, desde el momen-

proceso arbitral.
% Ejemplo de ello, es la sentencia 00175-2006 de las nue-

ve horas con cincuenta y tres minutos del veintitrés de combatirla. De ese modo, solo es procedente la
marzo del dos mil seis. '

to en la cual acontece, el interesado debera




REVISTA
COSTARRICENSE

DERECHO
INTERNACIONAL

causal de violaciones al debido proceso, dentro

del recurso de nulidad ante esta Sala, cuando

la parte demuestre haberla invocado en los

diez dias posteriores a la notificacion del acto

0 resolucion y sin haber formulado una gestion

atinente a otros aspectos del arbitramento an-
61 b2

tes de realizar tal reproche " (El resaltado es

nuestro)

Ahora bien, surge la siguiente interrogante sobre
¢Qué sucederd en los casos de Arbitraje Interna-
cional? La ex - magistrada Ledn Feoli efectud un
analisis comparativo® de las causales de nulidad
contenidas en la Ley RAC y la LACI, respaldada
con las posturas que Sala Primera ha tomado al
respecto. Coincidimos con la ex magistrada, en
cuanto a que Sala Primera ha adquirido expe-
riencia suficiente y que la postura pro arbitral se
mantendra en los casos de arbitraje internacional.
Aunque esperamos que no se implementen
estandares nacionales, donde deben regir estan-
dares internacionales, y viceversa, e igualmente

se respete el acuerdo de las partes.

61 Sentencia 0348-F-S1-2013 de las nueve horas treinta y
cinco minutos del catorce de marzo de dos mil doce. En
igual sentido, la sentencia 0301- F- 08 se refiere al concep-
to de la renuncia al derecho de objetar.

%2 Leon Feoli, Anabelle “El Arbitraje Internacional desde
la Perspectiva de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia” Revista Judicial 111, Costa Rica (2014).
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2.5. Otras fuentes gue componen el derecho
arbitral (Soft Law).

Dentro de la categoria de soft law del derecho
arbitral, encontramos todas aquellas normativas
que han sido dictadas por organismos internacio-
nales que buscan una practica uniforme y mo-
derna del arbitraje. Como ejemplo de éstas po-
demos mencionar a la International Bar Associa-
tion®, la cual ha dedicado grandes esfuerzos para
el desarrollo de gufas précticas® relacionada con

tres aspectos: (i) Conflicto de intereses de los

arbitros, a fin de dar un listado no exhaustivo de
situaciones que deben revelar las personas que
han sido nominadas a formar parte de un tribunal
arbitral®®; (i) Toma de evidencia en el arbitra-
je internacional, donde se detallan las mejores
practicas para esa etapa tan crucial de todo pro-
|66;

ceso arbitral®; y recientemente, (iii) Represen-

tacion de parte en arbitrajes internacionales®”.

8 Otro instituto internacional que contribuye al desarrollo
del soft law arbitral es el Chartered Institute of Arbitrators.
De igual forma, destacamos las diferentes guidelines sobre
conduccion de procesos arbitrales que han sido dictadas
por UNCITRAL, u otros instituciones internacionales.

% La International Bar Association también ha elaborado
guias referentes a la elaboracion de clausulas arbitrales, las
cuales estan disponibles en:
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guid
es_and_free_materials.aspx#drafting

% IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International
Arbitration (2004) disponibles en:
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guid
es_and_free_materials.aspx#conflictsofinterest

% |BA Rules on the Taking of Evidence in International
Arbitration (2010) disponibles en:
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¢Qué relevancia tienen esas guias practicas en
Costa Rica? En principio, para los arbitrajes
nacionales, no tiene ninguna relevancia a menos
que las partes hayan decidido adoptar su aplica-
cion, en base al principio de autonomia de la
voluntad de las partes. La regla general indica
que es necesario acordar la aplicacion de las gu-
fas, aunque hay jurisdicciones que por medio de
jurisprudencia han incorporado su aplicacion
incluso sin acuerdo de partes, ello en razén al
hecho que reflejan las mejores préacticas arbitra-

les®,

De tal manera que para los arbitrajes internacio-
nales, dado lo regulado por el Art.2-A LACI,
surge la posibilidad que Sala Primera opte por la
aplicacion de estos u otros componentes del soft

law del derecho arbitral.

http://www.ibanet.org/Publications/publications IBA_guid
es_and_free materials.aspx#takingevidence

" IBA Guidelines on Party Representation in International
Avrbitration (2013) disponibles en:
http://www.ibanet.org/Publications/publications IBA_guid
es_and_free materials.aspx#partyrep

% En Suiza, por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado lo
siguiente: “a valuable working tool to contribute to the
uniformisation of standards in international arbitration in
the area of conflict of interests. As such this instrument
should impact on the practice of the courts and the institu-
tions administrating arbitration proceedings ”Swiss Feder-
al Supreme Court, Case No 42 506/2007 del 20 de marzo
del 2008, 26 ASA Bull 575. En Suecia, la Corte Suprema,
hace mencion de las guias en asuntos de conflicto de in-
terés de la IBA en la sentencia del 19 de noviembre del
2007, y en relacion a la sentencia dictada por la Svea Court
of Appeal del 5 de mayo 2006 tramitado bajo el expediente
T6875-04. La sentencia de la Corte Suprema Sueca se
encuentra  disponible en inglés en el portal:
http://www.arbitration.sccinstitute.com/Swedish-
Arbitration-Portal/
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3. Delimitando las diferencias

Ahora bien, teniendo claro qué elementos for-
man parte del derecho arbitral costarricense, re-
tomamos el objetivo principal de este articulo
¢ES necesario el matrimonio o divorcio entre la
Ley RAC y el CPC? Nosotros creemos que eso
depende de: (i) de la naturaleza local o interna-
cional del arbitraje; (ii) del contenido del acuer-
do arbitral decidido por las partes; v, (iii) por la
manera en como han actuado durante la tramita-
cion del proceso arbitral las partes y lo acordado

por el Tribunal arbitral y no objetado.

En cuanto al primero de los aspectos, considera-
mos que no es apropiado aplicar estandares in-
ternacionales a situaciones locales, asi como
pretender aplicar a disputas de caracter interna-
cional, estandares locales en los diferentes aspec-
tos procesales. Nuestro criterio discrepa de la
posicién de destacados juristas costarricenses,®
los cuales defienden la tesis que el Art. 39 de la
Ley RAC (éste establece que la Ley RAC de-
bera ser suplida por lo dispuesto por la normati-
va procesal costarricense), debe complementar-
se con la aplicacion de la LACI, por ser posterior

y recoger mejores practicas arbitrales.

% \er en ese sentido el articulo de Parfis Cruz, Mauricio,
“El Necesario Divorcio Entre El Cédigo Procesal Civil Y
El Arbitraje Comercial , Revista Judicial 109, Costa Ri-
ca(2013).
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Consideramos que no es una postura deseable,
dado que los principios de arbitraje internacional
difieren en muchos aspectos a los del arbitraje
nacional. Sin dejar de un lado, que una aplica-
cion como la propuesta, abre el portillo para
efectuar una aplicacion a la inversa, es decir que
cuéndo se presente los primeros casos de arbitra-
je internacional se busque ‘“nacionalizar” el
mismo. Basta imaginarse, v.g., lo restrictivo que
significaria para el derecho de defensa en un
diferendo comercial internacional, aplicar las
reglas de la prueba confesional del CPC. Igual-
mente, v.g., seria aventurado aplicar los estanda-
res de arbitraje internacional sobre produccion de
documentos en un arbitraje local, donde la figura
— procesalmente- es desconocida.

No obstante lo anterior, el segundo aspecto im-
portante de resaltar es que dado a que el arbitraje
es una criatura contractual, las partes podrian
acordar la aplicacion de estandares locales a ar-
bitrajes internacionales, y viceversa. Lo que se
fundamenta en el principio de autonomia de vo-
luntad y libre consentimiento de las partes, pilar
fundamental del arbitraje. En este sentido, seria
contrario a la esencia del arbitraje mismo, igno-
rar lo acordado por las partes en aras de “moder-

nizar” la institucion arbitral.

Igualmente, al inicio del proceso arbitral el Tri-
bunal Arbitral podria establecer los criterios y el
alcance de los diferentes institutos procesales a
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utilizar en la resolucion de la disputa para su
conocimiento. En este caso, si las partes no obje-
tan la determinacion del Tribunal Arbitral estar-
fan consintiendo, y por tanto seria valido y legi-
timo, la aplicacion de esos estandares para el
resto del procedimiento. No hay que olvidar que
el Tribunal Arbitral tiene la facultad de determi-
nar la normativa procesal y de fondo cuando no

existe acuerdo inequivoco de las partes.

En este sentido, consideramos que si las partes
han acordado la aplicacion del CPC, ni el tribu-
nal arbitral, ni Sala Primera podria desconocer la
aplicacion del mismo dado que eso implicaria la
violacion a la esencia de la institucion arbitral: el
acuerdo de partes. Lejos de protegerla, se estaria
dafiando a la misma. Igualmente, si el Tribunal
Arbitral en un arbitraje local ha decido integrar
el articulo 39 de la Ley RAC, con la aplicacion
supletoria de las normas del CPC, sin gque exista
objecion de las partes dentro del plazo de 10
dias, es nuestro criterio que la Sala Primera tam-
poco podria desconocer la aplicacion de la nor-
mativa del CPC, ya que también implicaria una
violacion a la esencia de la institucion arbitral,
de las competencias del Tribunal y la propia ju-
risprudencia de la Sala.

La pregunta final que queda por responder es:
¢ Es necesario el divorcio entre el CPC y el arbi-
traje? Depende de los contrayentes, que son los
duefios y creadores del proceso arbitral.



LA PARTICIPACION
POLITICA DESDE EL
EXTRAN]JERO:

EL IMPACTO DEL VOTO
EMIGRANTE EN LA
DEMOCRACIA
LATINOAMERICANA Y LA
IMPORTANCIA DE SU
PROTECCION EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS"

Elard Ricardo Bolanos Salazar**

Resumen

En una época en la que se busca el fortalecimiento de la democracia como sistema de gobierno, el voto desde el extranjero representa una im-
portante manera de legitimar el poder. Sin embargo, encontramos diversas posiciones al respecto, hay quienes argumentan gue no es necesario
ni imperativo expandir los alcances del sufragio activo aduciendo tal legitimidad y, por otra parte, los que propugnan por la consolidacion de
la democracia latinoamericana mediante este “nuevo” mecanismo de sufragio, que en la practica presenta muchas dificultades tanto interpreta-
tivas como materiales. En el presente articnlo se abordard la temdtica del voto en el extranjero y se estudiard, de un modo pormenorizado que
no pretende ser exhaustivo, la necesidad que existe de ampliar el universo electoral en aras del principio de universalidad del sufragio.

Abstract

Voting from abroad today represents a time when strengthening democracy as a system of government searches an interesting way to legitimize

power. However, there are several positions between those who say that is not necessary or imperative to expand ranges from voting claiming
such legitimacy and on the other hand, those who advocate for strengthening Latin American democracy by this "new'"" voting mechanism
which in practice has many interpretive difficulties as both materials. In this paper the issue will be focused on voting from abroad and stud-
ted, summarized in a way that is not intended to be exhaustive, the need exists to expand the electoral universe for the sake of the principle of
universal suffrage.

"Para efectos del presente articulo se entendera por “emigrante” a toda persona que deja un Estado con el propésito de
trasladarse a otro y establecerse en ¢él.

“Alumno de pre-grado y del Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Martin de Porres.
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INTRODUCCION

Segun la historia, entre los afios 27 a.C. hasta 14
d.C., el emperador romano Augusto ided una
nueva forma de sufragio en la cual los miem-
bros del senado local de las 28 colonias del Im-
perio Romano emitian su voto por los candida-
tos a las oficinas de gobierno romano y los en-
viaban sellados a Roma para el dia de las elec-
ciones, un acto evidentemente mas politico que

democratico.

En épocas més recientes, la primera implemen-
tacion del voto en el exterior data de 1862, afio
en el cual el estado de Wisconsin se convirtié en
el primero de los estados de la Unién America-
na en adoptar disposiciones a fin de permitir el
voto en ausencia a los soldados del ejército de la
Union que luchaban durante la guerra civil. Ello
refleja que el debate sobre el voto desde el exte-
rior ha sido centro de atencion en diversas Civi-
lizaciones en distintos momentos de la historia
ya sea por motivos politicos, sociales, morales u

otros.

En la actualidad, el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos (“SIDH”)
reconoce que los derechos politicos, y especifi-
camente el derecho al sufragio activo, es un
elemento esencial para el fortalecimiento de la
democracia y una de las formas en que los ciu-
dadanos expresan libremente su voluntad parti-

cipando en la politica de su pais. Este derecho
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implica que los ciudadanos puedan decidir y
elegir con libertad, en igualdad de condiciones,
quienes los representarén en la toma de decisio-

nes de los asuntos publicos.

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (“CADH”) reconoce el derecho a voto
en su articulo 23.1.b), el cual garantiza que to-
dos los ciudadanos tienen el derecho de votar y
ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de
su voluntad®. La importancia de este derecho
encuentra fundamento en su estrecha relacion
con otras libertades y derechos que consagra la
CADH?. Se puede evidenciar, por ejemplo, que
los derechos politicos estan estrechamente vin-
culados con el derecho a la libertad de expre-
sion, no obstante, pese a esta reconocida impor-
tancia, el derecho al sufragio activo aun genera
dudas en su interpretacion y en sus alcances,
problematica que se abordara en los siguientes
parrafos explorando el panorama latinoamerica-

no y la experiencia europea al respecto.

I. CORTE INTERAMERICANA DE DE-
RECHOS HUMANOS: EL DERECHO
AL SUFRAGIO ACTIVO

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art.
23.1.b).

2CIDH. Informe sobre los Derechos Humanos en Haiti.
OEA/Ser.L/N/1.77.rev.1. 1990, cap. I.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(“Corte IDH”) ha establecido que todo ciudada-
no tiene derecho a participar en la direccion de
los asuntos publicos de su pais®, sea mediante el
sufragio activo o el sufragio pasivo. La dimen-
sion activa de este derecho, importante para este
andlisis, se materializa en la posibilidad real que
tiene cada ciudadano de elegir a quienes lo re-
presentaran en el poder mediante referendos,
plebiscitos, consultas o elecciones periddicas y
auténticas donde la persona pueda plasmar su
voluntad libre de toda injerencia externa. Para
conseguir este fin, los estados tienen el deber de
crear las condiciones necesarias para su pleno
ejercicio®. Frente a esta obligacién surge el
cuestionamiento sobre si ello supone entender
que los Estados estan obligados a garantizar el
voto de sus nacionales no solo dentro de su ju-
risdiccion, sino también cuando estos se en-

cuentren fuera de la misma.

Para analizar el alcance del articulo 23.1.b) de la
CADH es necesario interpretar este mandato
convencional a partir de los criterios de inter-

pretacion de la Convencion de Viena sobre el

3Cp. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatema-
la. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010, Serie C No.
212, parr. 107.

*Cp. Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Co-
lombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No.
213, parr. 172,
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Derecho de los Tratados® (“Convencién de Vie-

na”

a) Interpretacion del articulo 23.1.b) de la

CADH conforme al sentido corriente de

sus términos

El articulo 23.1.b) de la CADH sefiala:

Todos los ciudadanos deben gozar de los si-

guientes derechos y oportunidades:

[..]

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddi-
cas auténticas, realizadas por sufragio univer-
sal e igual y por voto secreto que garantice la

libre expresion de la voluntad de los electores

[.]

De la interpretacion literal de la disposicion
convencional bajo examen se desprende, en
primer lugar, que para ser titular de los derechos
politicos protegidos por la CADH, lo que inclu-
ye el derecho al voto, se requiere tener el estatus
de “ciudadano” a diferencia de casi todos los

demas derechos previstos en la CADH que se

SConvencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
U.N. Doc. A/CONF.39/27 (1969). Viena, 1969.
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reconocen a toda persona independientemente

de su ciudadania®.

Al respecto, en América “ciudadano” es toda
persona que alcance la mayoria de edad segun la
legislacion nacional e incluso los paises de
América reafirman en su ordenamiento interno
que solo los “ciudadanos” tienen derecho a par-
ticipar en los asuntos publicos de su pais, lo cual
desde luego no supone una restriccion indebida
para aquellos que no han alcanzado la ciudadan-
ia, pues la lo6gica de requerir la mayoria de edad
para participar en los asuntos publicos de una
nacion es el grado de compromiso y conciencia

democratica que este derecho conlleva.

Otro punto medular a tomar en cuenta es que
ademas de poseer la particularidad de tratarse de
derechos reconocidos solo a los ciudadanos, el
articulo 23 de la CADH no sélo establece que
sus titulares deben gozar de derechos, sino que
agrega el término “oportunidades”. Esto ultimo
supone la obligacion de garantizar con medidas
positivas que toda persona que formalmente sea
titular de derechos politicos tenga la oportuni-

dad real de ejercerlos’.

En tal sentido, resulta evidente que una persona
que se traslada a otro territorio no deja de ser

ciudadano al menos que renuncie a su ciudadan-

®Cp. Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados
Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008.
Serie C No. 184, parr. 145.

"Ibidem.
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ia 0 deje de ser ciudadano en su pais de origen
por otros factores. Por lo tanto, se desprende
que solo se requiere ser “ciudadano” para tener
la titularidad de los derechos politicos, indepen-
dientemente del lugar en que se encuentre la
persona, por ello una interpretacion literal del
articulo 23.1.b) de la CADH obliga a los Esta-
dos a garantizar el voto de sus nacionales inclu-

so fuera de su territorio.

b) Interpretacion evolutiva del articulo
23.1.b) de la CADH

La Corte IDH en ocasiones ha interpretado de
forma evolutiva las disposiciones convenciona-
les para establecer cuales son las obligaciones
internacionales de los Estados en el marco de la
CADH. Esta metodologia interpretativa toma
como norte que los tratados de Derechos
Humanos son instrumentos vivos, cuya interpre-
tacion tiene que acompafar la evolucién de los
tiempos y las condiciones de vida actuales®. La
tarea de la Corte IDH en este tipo de interpreta-
cion ha otorgado especial relevancia al derecho

comparado, razon por la cual ha empleado nor-

8Cp. Corte IDH. Interpretacion de la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco
del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos. Opinidn Consultiva OC-10/89 del 14 de
julio de 1989, y Caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 17 de julio de 2005. Serie C No. 125, parr. 125.
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mativa nacional o jurisprudencia de tribunales
internos, analisis que se desarrollara a continua-

cion.

b.1) Normativa nacional de los Estados

Miembros de la OEA
Actualmente, 20 de los 35 Estados Miembros de
la OEA no cuentan con disposiciones legales
expresas que regulen la emision del voto desde
el extranjero para elecciones presidenciales.
Ante ello, podemos concluir que no existe un
reconocimiento mayoritario entre los paises de
la region sobre la posibilidad de permitir votar a
sus nacionales fuera de su territorio. Adicional-
mente, extrapolando el criterio consensual a un
universo mayor al de los paises que conforman
la OEA, en Europa son solo 18 los paises que
reconocen el derecho a voto en elecciones pre-
sidenciales generales para sus nacionales que
viven en el exterior, en este mismo tipo de elec-
ciones son 27 los paises en el continente africa-
no que permiten el voto desde el extranjero y 19
en Asia, mientras que en ningun pais de Ocean-

fa se permite esta modalidad de sufragio.’

También merece especial referencia y detalle el
proyecto de ley que busca modificar la Ley
Organica Constitucional sobre Votaciones Po-
pulares y Escrutinios de Chile. Lo destacable de
este proyecto es que podran ejercer su derecho a
voto desde el extranjero, entre otros, los chile-

%Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia
Electoral. Sitio Web Oficial: http://www.idea.int/
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nos que cursen estudios universitarios en el ex-
tranjero hasta dos afios después de terminados
esos estudios y quienes hayan ejercido su dere-
cho a voto dentro de Chile en las Gltimas dos
elecciones presidenciales. Esta iniciativa refleja,
sin duda alguna, que los Estados de la region
toman con especial preocupacion la necesidad

de “redemocratizar”*

sus gobiernos, ampliando
el universo de posibles electores que los legiti-
men en el poder. En palabras de Norberto Bob-
bio “si se quiere saber el nivel de desarrollo de
la democracia en un determinado pais, no se
deberia investigar si aumentd o no el nimero de
quienes tienen esos derechos sino los espacios

en los que estos pueden ejercerse.™”

b.2) Jurisprudencia de tribunales in-

ternos

En cuanto a los pronunciamientos de tribunales
internos en la regidn, merece especial referencia
y preocupacién la sentencia de 7 de agosto de

2013 dictada por la Sala Constitucional del Tri-

19Cp. Orozco-Henriquez, José y Avila, Radl. Asistencia
electoral y democratizacion latinoamericana. Disponible
en:
http://www.idea.int/resources/analysis/upload/ES_Orosco
low_1.pdf.
1Cp. Bobbio, Norberto. 2001. El futuro de la democra-
cia. Traduccion de José Fernandez-Santillan. Tercera
Edicion. México. Fondo de Cultura Econémica.
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bunal Supremo de Justicia de Venezuela'? en la
cual se revisO un recurso contencioso electoral
que pretendia impugnar el resultado de las ulti-
mas elecciones presidenciales en Venezuela. El
recurso fue presentado por ciudadanos venezo-
lanos que vivian en los Estados Unidos de Amé-
rica para la fecha en que se celebrarian las elec-
ciones, los cuales mediante un recurso de ampa-
ro antes de las elecciones exigieron que se insta-
laran mesas de votacion en la ciudad de Miami,
Estado de La Florida, dependientes del Centro
Electoral ubicado en la ciudad de Nueva Or-
ledns a fin de poder ejercer su derecho al voto
como venezolanos habiles para votar inscritos
en el Registro Electoral Permanente de Vene-
zuela, sin la necesidad de tener que trasladarse
de su lugar habitual. Sin que dicho recurso de
amparo fuese resuelto, las elecciones en Vene-
zuela se llevaron a cabo el 14 de abril de 2013 y
los ciudadanos referidos no pudieron ejercer su

derecho al sufragio.

Ante esta situacion, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela sen-
tencié que por no estar prevista en la normativa
constitucional ni legal venezolana la posibilidad
del voto por correspondencia ni por Internet (ni
la obligacion estatal de implementar mesas
moviles), sino el voto personal y presencial, la

solucion de adecuar el proceso eleccionario en

2Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela. Sala Cons-
titucional. Expediente N° 13-0562.
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el exterior al funcionamiento efectivo de las
sedes diplomaticas y consulares (lo que se tra-
duce para los ciudadanos, en el caso bajo exa-
men, trasladarse) era conforme al el derecho

venezolano.

Esta cuestionable decision muestra que si bien
se han construido una serie de obligaciones ge-
nerales en torno al articulo 23 de la CADH, aln
existen espacios y contingencias que el SIDH
no ha previsto y que debera resolver en el futu-

ro.

En Costa Rica, el Tribunal Supremo de Eleccio-
nes' en su sentencia de 16 de marzo de 2010
tuvo la oportunidad de estudiar un caso respecto
a dos ciudadanos costarricenses radicados, por
motivos de estudios, en la provincia espafiola de
Salamanca quienes alegaban que la imposibili-
dad de sufragar en el extranjero por razones
economicas, de distancia y del tiempo requerido
para apersonarse en elcentro de vota-
cidn costarricense, imposibilita y convierte nu-
gatorio en la practica, el ejercicio del sufragio
activo a los ciudadanos costarricenses residentes
en el extranjero en época electoral. EI Tribunal
Supremo de Elecciones de Costa Rica concluyo,
basandose principalmente en sus propios prece-
dentes, que “existe imposibilidad legal de este

Tribunal para habilitar juntas receptoras de vo-

3Cp. Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica.
Recurso de Amparo. Sentencia 1081-E-2006 de 16 de
marzo de 2010.
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tos en sedes diplomaticas o consulares, en las
cuales los ciudadanos costarricenses residentes
en el extranjero puedan ejercer su derecho al
sufragio, requiriéndose al efecto, como se se-
fialo, la adopcidn de reformas legales que asi lo
habiliten, pues conforme el principio de legali-
dad, que rigurosamente debe observar la Admi-
nistracion Electoral, sus actuaciones y la de sus
organos han de ajustarse a los preceptos y nor-
mas legales vigentes, sin que puedan arrogarse
facultades no previstas en el ordenamiento juri-
dico”, por lo cual rechazo el recurso interpuesto.
Antes, en la sentencia de 29 de agosto de 2006,
el mismo Tribunal Supremo de Elecciones de
Costa Rica™ preciso que “el disefio legal actual
(de Costa Rica), pese a no permitirlo (el derecho
a voto desde el extranjero), respeta un estandar
minimo de democracia electoral. Bajo esta 10gi-
ca, si el legislador dispone las reformas legales
que habiliten el voto de los costarricenses en el
extranjero, indudablemente con ello profundi-
zaria y mejoraria el sistema democratico. Pero,
importa tener claro que, pese a lo deseable de
esa innovacion legislativa, la misma no condi-
ciona la legitimidad democratica de los procesos
electorales ni comporta lesion a los derechos
fundamentales de los costarricenses residentes
en el exterior. Estos, al abandonar voluntaria-

mente el territorio nacional, salen de la jurisdic-

Y4Cp. Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica.
Recurso de Amparo. Sentencia 2594-E-2006 de 29 de
agosto de 2006.
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cion del Estado costarricense y se debilitan sus
posibilidades de disfrute y ejercicio de los dere-
chos inherentes a esa condicion de nacionales,
aunque su titularidad esté fuera de toda discu-

sion”.

Lo resuelto por el Tribunal Supremo de Elec-
ciones de Costa Rica en la sentencia del afio
2006 cobra relevancia porque hace referencia a
la “legitimacion del poder” que, efectivamente,
es un planteamiento interesante pero que mues-
tra diversas posiciones como rotundamente lo
expresd dicho Tribunal. Cabe también recordar
que desde el afio 2009, los costarricenses pue-
den votar desde el exterior en las elecciones

presidenciales generales de su pais.

En México, la Sala Superior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial™ sostuvo en su senten-
cia de 12 de enero de 2012 que el voto por in-
ternet de los ciudadanos mexicanos residentes
en el extranjero puede implementarse en la
eleccion de jefe de gobierno del distrito federal,
lo cual significa un importante avance a nivel de

Ameérica en materia electoral.

Se debe tener en cuenta que los distintos 6rga-
nos jurisdiccionales de los paises americanos no
han abordado de manera amplia el voto desde el

extranjero y sus implicancias, sin embargo, de

1>Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de México. Juicio de Revision Constitucional Electoral.
Expediente SUP-JRC-306/2011. Sentencia de 12 de enero
de 2012.
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las decisiones abordadas en el presente estudio
se concluye que aun no hay un consenso a nivel
jurisprudencial respecto al voto desde el exte-
rior. Esta situacion se debe principalmente por
la falta de oportunidad de conocer casos de esta
indole, es decir, generalmente los ciudadanos
que radican fuera de su pais de origen son re-
nuentes a exigir, por via judicial, votar en las
elecciones de su pais muchas veces por desco-

nocimiento, otras por descuido o desidia.

c) Interpretacion del articulo 23.1.b) del

CADH conforme al objeto y fin de la
CADH

En una interpretacion conforme al objeto y fin
del tratado (interpretacion teleoldgica) se anali-
za el proposito de las normas involucradas, esto
es, el objeto y fin del tratado mismo y, de ser
pertinente, se analizan los propdsitos del siste-
ma regional de proteccion®®. En relacion a ello,
la Corte IDH ha sostenido en casos como Yata-
ma Vs. Nicaragua o Castafieda Gutman Vs.
México que la finalidad del articulo 23 de la
CADH, lo cual incluye evidentemente al articu-
lo 23.1.b), es fortalecer la democracia como

sistema de gobierno en el continente, sistema de

18Cp. Aguirre Arango, José. La Interpretacion de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, pag. 87.
Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf
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gobierno al cual se han orientado los Estados
Miembros de la OEA en virtud de la Carta De-

mocratica Interamericana®’.

Lo anterior impone a los Estados una obligacion
frente a sus nacionales que se encuentran en el
extranjero, pues si se tiene como norte el princi-
pio democrético, los Estados deben procurar la
expansion del sufragio para los nacionales resi-
dentes en otras latitudes, lo cual incluso tendria
como resultado una mayor legitimacion de sus

gobiernos.

De este analisis se torna evidente que en el
SIDH existe una obligacién para los Estados de
garantizar el voto de sus nacionales fuera del
territorio desde el punto de vista de una inter-
pretacion conforme al sentido corriente de los
términos y una interpretacion conforme al obje-
toy fin de la CADH.

II. TRIBUNAL EUROPEO DE DERE-
CHOS HUMANOS: EL DERECHO AL
SUFRAGIO ACTIVO

En el Sistema Europeo de Proteccion de Dere-
chos Humanos, el derecho al sufragio activo,
plasmado como “derecho a elecciones libres”

esta reconocido en el articulo 3 del Protocolo

YCarta Democraética Interamericana. Aprobada en la
primera sesion plenaria de la Asamblea General de la
OEA, celebrada el 11 de septiembre de 2001.
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Adicional al Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, pero, al igual que la CADH, el Proto-
colo Adicional no incluye de manera expresa el
derecho al sufragio de las personas que residen
en el exterior. También es ilustrativo sefialar
que tampoco lo hace la Carta Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos (“Carta de Ban-
jul”), sin embargo este instrumento internacio-
nal no sera objeto de estudio en el presente arti-

culo.

Respecto de los derechos politicos, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”) tam-
bién ha establecido que los mismos no son abso-
lutos*® y ha tenido oportunidad en el caso Shind-
ler Vs. Reino Unido® de concluir que si bien
existe una tendencia en los Estados de Europa a
favor de permitir el voto de los ciudadanos resi-
dentes en el extranjero, las disposiciones inter-
nas de los Estados en la actualidad, no son con-
cluyentes para afirmar que existe un consenso
entre los Estados en cuanto a la extension de sus
obligaciones respecto de permitir a sus naciona-
les que se encuentran fuera del territorio nacio-

nal, el derecho a votar.

'8Cp. TEDH. Caso Hirst Vs. Reino Unido (no. 2). Senten-
cia de 6 de octubre de 2005. Aplicacion N° 74025/01,
parr. 36, Caso Gitonas y otros Vs. Grecia. Sentencia de 1
de julio de 1997. Aplicacion N° 18747/92; 19376/92 y
19379/92, parr. 39.

9Cp. TEDH. Caso Shindler Vs. Reino Unido. Sentencia
de 7 de mayo de 2013. Aplicacion N° 19840/09, parr.
115.
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Una conclusion de esa naturaleza invita, indu-
dablemente, a pensar en la doctrina del margen
de apreciacion la cual sugiere que, en casos en
gue no haya un consenso entre los Estados sobre
coémo se deba regular el ejercicio de ciertos de-
rechos, y cuando se evidencie un contexto de-
mocratico es valido para los Estados una eva-
luacion discrecional respecto a la aplicacion de
los derechos convencionales siempre que no se
afecte la naturaleza del derecho en cuestion®.
De lo anterior se deduce que ni en el texto del
Protocolo Adicional al Convenio para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales ni en la jurisprudencia del
TEDH se evidencia una obligacion imponible a
los Estados para permitir que sus nacionales

voten cuando estén fuera de su pais.

Naturalmente, en el &mbito europeo si se han
visto otros casos donde el TEDH, por ejemplo,
evalud la finalidad legitima de restringir el de-
recho a voto a un prisionero en una penitencia-
ria de Reino Unido® o la restriccion (y accesibi-

lidad) del derecho al sufragio para una persona

“Cp. Benavides Casals, Maria Angélica. EI Consenso y el
Margen de Apreciacion en la Proteccion de los Derechos
Humanos. Revista lus et Praxis. Universidad de Talca,
Chile. Vol. 15, nim. 1, 2009, pag. 303, y Greer, Steven.
The Margin of Appreciation: Interpretation and Discre-
tion under the European Convention on Human Rights.
Council of Europe Publishing, Reader in Law, University
of Bristol, United Kingdom. 2000, pag. 14.

2iCp. TEDH. Caso Hirst Vs. Reino Unido (no. 2). supra
nota 15.
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con discapacidad® que muestran una constante
tarea del Tribunal de Estrasburgo por dirimir
casos sobre restricciones del derecho a voto de

distintas naturalezas y manifestaciones.

I1l. LA RESTRICCION DEL DERECHO
AL VOTO DESDE EL EXTRANJERO
EN RAZON AL ESTATUS MIGRATO-
RI1O

La siguiente “fase” de la discusion sobre si la
CADH Yy otros tratados importantes en materia
de Derechos Humanos reconocen o no el dere-
cho a voto a los nacionales que habitan fuera del
pais, es respecto a la legitimidad de exigir el
estatus de migrante regular para poder ejercer
este derecho, es decir, exigir a toda persona mi-
grante que posea los documentos migratorios
correspondientes a su identidad y al dia con la
legislacion nacional del pais donde se encuen-
tre. En este punto es importante tener en cuenta
que, en principio, la prevision y aplicacion de
requisitos para ejercitar los derechos politicos
no significan, per se, una restriccion indebida a

los mismos ya que estos no son absolutos®® y

?2Cp. TEDH. Caso Alajoss Kiss Vs. Hungria. Sentencia
de 20 de mayo de 2010. Aplicacion N° 38832/06.

ZCp. Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 206;

por lo tanto, las restricciones resultan admisi-

bles en el ejercicio de los derechos politicos.

No obstante, tal restriccion debe encontrase
prevista en una ley, no ser discriminatoria,
ademas de basarse en criterios razonables, aten-
der a un propdsito atil y oportuno que la torne
necesaria para satisfacer un interés publico im-
perativo y ser proporcional a ese objetivo. Del
mismo modo, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas considera que cuando hay
varias opciones para alcanzar ese objetivo (legi-
timo), debe escogerse la opcion que restrinja en

menor medida el derecho®,

En el andlisis prima facie pareciera ser que, exi-
gir a una persona la regularidad de su estatus
migratorio para poder acceder a este derecho no
es una restriccion indebida para aquellos que se
encuentran en un estatus migratorio irregular
siempre y cuando se evidenciara una necesidad
social imperativa que justifique tal restriccion.
En este aspecto, la Corte IDH no ha tenido
oportunidad aun de referirse a este tema en es-
pecifico, sin embargo, el Tribunal de Estrasbur-
go en ocasiones ha tenido que evaluar si exigir
la residencia para ejercer el derecho al voto es

violatorio o no del Convenio Europeo para la

TEDH. Caso Hirst Vs. Reino Unido (no. 2). supra nota
15, pérr. 36

#Cp. ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacion
General N° 25. Derecho a Participar en los Asuntos
Publicos, Derecho a Votar y Derecho al Acceso, en Con-
diciones de Igualdad a las Funciones Publicas (art. 25).
12 de julio de 1996, parrs. 11, 14, 15y 16.
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Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamentales.

Por ejemplo, el caso Shindler Vs. Reino Unido,
un caso que no trata precisamente de elecciones
presidenciales generales, sin embargo resulta
ilustrativo para fines de este estudio. En el caso
bajo estudio el demandante era un ciudadano
britanico que dejo su pais en 1982 después de su
retiro y se mudo a Italia con su esposa, nacional
de ese pais. De conformidad con la legislacion
de Reino Unido, los ciudadanos britanicos que
residen en el extranjero pueden votar para las
elecciones parlamentarias solo durante los pri-
meros quince afios contados a partir de su salida
del Reino Unido. En este caso el demandante ya
habia permanecido mas de quince afios en Italia
y por lo tanto ya no tenia el derecho a voto y
como consecuencia de ello no pudo sufragar en

las elecciones de 5 de mayo de 2010.

En este caso, ni el demandante ni el Estado
identificaron expresamente el objetivo legitimo
de la restriccion, pero el TEDH consider6 que
confiar la eleccion parlamentaria a los ciudada-
nos que mantienen una estrecha relacién con el
Reino Unido constituia un objetivo legitimo,
pues ellos son directamente afectados por las
leyes que el Parlamento britanico adopta.

A una conclusién similar llegé el TEDH en el
caso Sitaropoulos y Giakoumopoulos Vs. Gre-

cia, que versaba sobre dos funcionarios griegos
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del Consejo de Europa que reclamaban su parti-
cipacion en las elecciones generales de su pais
en el afio 2007 votando desde Francia, pais
donde residian de forma permanente. Ambos le
manifestaron en una misiva al embajador griego
en Francia su deseo de participar en las eleccio-
nes generales que se llevarian a cabo el 16 de
septiembre del afio 2007, por ser un derecho

reconocido en su constitucion.

Cuatro dias antes de llevarse a cabo los comi-
cios, el embajador, basandose en las instruccio-
nes y datos facilitados por el Ministerio del In-
terior de Grecia, respondio lo siguiente: "El
Estado griego confirma su deseo de garantizar
a los ciudadanos griegos residentes en el ex-
tranjero el ejercicio de su derecho al voto desde
su lugar de residencia, sin embargo, ello re-
quiere normas legales que no existen actual-
mente. Estas normas no pueden ser introduci-
das por una simple decision administrativa ya
que se requieren medidas especiales para la
creacion de centros de votacion en embajadas y
consulados. A la luz de lo anterior, y a pesar de
la voluntad expresada por el Estado, la solici-
tud relativa a las proximas elecciones no puede
concederse por razones objetivas”. Con esta
respuesta negativa, las elecciones generales se
llevaron a cabo y los demandantes, que no via-

jaron a Grecia, no ejercieron su derecho al voto.
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En el andlisis de la cuestion, el TEDH evalud
las restricciones al derecho a voto de los nacio-
nales que habitan fuera del pais desde el criterio
de “residencia”, destac6 que una restriccion de
tal naturaleza puede justificarse por varios fac-
tores, y explico cuatro: en primer lugar, la pre-
suncion de que los ciudadanos no residentes no
estan directamente vinculados con los proble-
mas diarios de su pais y tienen mucho menos
conocimiento de ellos; en segundo lugar, el
hecho de que los ciudadanos no residentes tie-
nen menos influencia en la seleccion de candi-
datos o en la formulacion de sus programas
electorales; en tercer lugar, la estrecha relacion
entre el derecho a votar en elecciones parlamen-
tarias y el hecho de ser directamente afectado
por los actos de los 6rganos politicos asi elegi-
dos; y en cuarto lugar, la legitima preocupacion
que puede tener la legislatura por limitar la in-
fluencia de los ciudadanos residentes en el ex-
tranjero en las elecciones en las cuestiones que
afectan principalmente a las personas que viven
en el pais de origen. Estos fundamentos fueron
esgrimidos con anterioridad por la Comision
Europea de los Derechos Humanos en casos
como Polacco y Garofalo contra Italiay X e Y
“Asociacion” contra Italia. Por estos criterios
el TEDH consideré que Grecia no habia violado
el derecho a voto reconocido en el articulo 3 del

Protocolo Adicional al Convenio para la Protec-
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cion de los Derechos Humanos y de las Liberta-

des Fundamentales.

De esta forma, se puede observar como pese a
existir una norma constitucional que reconoce el
derecho al voto, el TEDH entendié que de la
propia Constitucion se puede interpretar que el
ejercicio de este derecho esta sujeto a la sancion
de una ley y que es el Estado quien debe evaluar
la oportunidad y forma en que la ley debe ser

emitida para efectivizar el sufragio.

Como se puede apreciar existe un comudn deno-
minador en los casos estudiados, esto es, el con-
cepto de “residencia”. Vemos, en los casos bajo
examen, como los Estados no exigen que sus
nacionales sean residentes regulares en otros
paises sino solo residentes, es decir, que estén
en ese lugar radicando. Por lo tanto, exigir a un
nacional que se encuentra fuera del territorio
nacional que evidencie la regularidad de su re-
sidencia para poder votar devendria en una for-
malidad carente de justificacion objetiva y real
que solo obstaculizaria que el votante plasme de
manera efectiva su voluntad en el sufragio y
dentro del SIDH, al parecer, no fue tal la inten-
cion de los Estados Partes de la CADH o al me-
nos eso no se desprende de los travaux prépara-
toires del texto Convencional que no otorgan un
concepto u interpretaciéon distinta al término
“residencia” del articulo 23.2 de la CADH.
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Como reflexion final, es importante para la de-
mocracia en América que los Estados orienten
sus politicas en favor de expandir la garantia del
derecho a voto, pues de esta manera se conse-
guira que los gobiernos alcancen mayor respal-
do y por ende legitimidad. De la misma manera,

también se conseguird que los ciudadanos, aun-
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que estén fuera de su nacion, sientan que no han
perdido su condicion de personas humanas dig-
nas de ser tomadas en cuenta en las decisiones
de su pais el cual muchas veces abandonan por

factores ajenos a su voluntad.



Editorial

Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”™)
vs. Costa Rica: ¢Un Estado rebelde?

“... la proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones
tanto de convertirse en padre o madre, incluyendo la decision de la pareja

de convertirse en padres genéticos.”

Corte Interamericana de Derechos Humanos
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El 28 de noviembre de 2012, hace poco menos
de dos afios, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante “la Corte” o “la
Corte IDH”) emitio la sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas en el
Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in
Vitro”) vs. Costa Rica.**® En la parte dispositiva
de su resolucion, la Corte declar6 la violacion
de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacion
con el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante “la Con-
vencion” o “la CADH”) en perjuicio de Grettel
Artavia Murillo y otras dieciocho victimas. Sin
entrar al fondo del caso y evitando emitir juicios
de valor al respecto —por no ser el tema que
buscamos discutir en este espacio—, se puede
afirmar que con esta condenatoria el Estado de
Costa Rica es internacionalmente responsable
por la violacion de los derechos humanos de

esas personas y las demas “partes lesionadas”.

De acuerdo con el Derecho Internacional Publi-
co, la responsabilidad internacional de un Esta-
do conlleva siempre la reparacion del dafio cau-
sado. En el caso Fabrica de Chorzow [Factory
at Chorwow] entre los Estados de Alemania y
Polonia, la Corte Permanente de Derecho Inter-
nacional (actualmente la Corte Internacional de

Justicia) indico lo siguiente:

126 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertili-
zacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de
28 noviembre de 2012 Serie C No. 257.
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“... Es un principio de derecho inter-
nacional, e incluso una concepcion
general de derecho, que toda viola-
cion de un compromiso implica obli-
gacion de reparar en forma adecua-
da; (...) la reparacion debe, en la me-
dida de lo posible, borrar todas las
consecuencias del acto ilicito y resta-
blecer la situacion que, segin toda
probabilidad, habria existido si dicho

) . 127
acto no se hubiera cometido...”

El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos adopt6 esta regla. Asi, la Corte
IDH ha sostenido que, de conformidad con
lo que dispone el articulo 63.1 de la CADH,
el Estado estd obligado a brindar una “repa-
racion integral” o restitutio in integram a
las victimas de violaciones de derechos
humanos.'?® Para definir la naturaleza de
esta reparacion —ya sean estas de indemni-
zacion o de satisfaccion—, la Corte ha toma-
do en cuenta tres factores: la justicia, la no
repeticion de los hechos y el reconocimien-
to publico de responsabilidad o satisfac-

cion.'?

127 Factory at Chorzow (Germ. v. Pol.), 1927 P.C.1.J.
(ser. A) No. 9 (July 26). p.21.

128 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Al-
godonero™) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009. Serie C No. 205, pérr. 450.

12 VENTURA, Manuel. “Impacto de las reparacio-
nes ordenadas por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y aportes a la justiciabilidad de los
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En el caso que estudiamos, la Corte ordeno al

Estado un total de diez medidas de repara-

cion.*® A saber:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

La rehabilitacion psicologica de las
victimas de forma gratuita e inmedia-
ta, hasta por cuatro afios;

la publicacion del resumen de la sen-
tencia elaborado por la Corte, por una
sola vez, en el Diario Oficial y en un
diario de amplia circulacion nacional,
y de la Sentencia completa en un sitio
web oficial del Poder Judicial durante
al menos un afo;

la adopcion de las medidas apropiadas
para que quede sin efecto la prohibi-
cién de practicar la fertilizacion in Vi-
tro (en adelante “la FIV”), informan-
do cada seis meses sobre las medidas
adoptadas al respecto;

la regulacion, “a la brevedad”, de los
aspectos que el Estado considere ne-
cesarios para la implementacion de la
FIV, incluyendo el establecimiento de
sistemas de inspeccion y control de
calidad de las instituciones o profe-
sionales calificados que lleven a cabo
esta técnica de reproduccion asistida,

e informando anualmente sobre la

derechos econdmicos, sociales y culturales”. Revista
I1DH. Julio-Diciembre 2012, N° 56, p.140.
130 Corte IDH, op.cit., parrs. 324-373; p.115.
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(v)

(vi)

puesta en vigencia gradual de estos
sistemas;

la inclusion de la FIV dentro de los
programas Yy tratamientos brindados
por la Caja Costarricense de Seguro
Social (C.C.S.S.), informando cada
seis meses sobre las medidas adopta-
das y los planes disefiados para poner
gradualmente estos servicios a dispo-
sicion de quienes lo requieran;

la implementacion de programas y
cursos permanentes de educacion y
capacitacion en derechos humanos,
derechos reproductivos y no discrimi-
nacion, dirigidos a funcionarios judi-

ciales;

(vii) la suma de US$ 5.000 a favor de cada

uno de las ocho victimas que tuvieron
que hacer viajes al exterior para tener
acceso a la FIV, por concepto de in-

demnizacién por dafio material;

(viii)la suma de US$ 20.000 para cada una

(ix)

(x)

de las victimas por concepto de in-
demnizacion por dafio inmaterial; y

la suma de US$ 15.000 por concepto
de costas y gastos a favor de los re-
presentantes de las victimas.

rendir un informe general sobre las
medidas adoptadas dentro del plazo

de un afo desde la notificacién de la
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resolucion (20 de diciembre de
2012).13!

De estas medidas, sabemos que el Estado ha
cumplido con la rehabilitacion psicologica de
las victimas,*** la publicacién del resumen de la
sentencia en el Alcance Digital N° 45 de La
Gaceta del 8 de marzo de 2013,"** la indemni-
zacion a las victimas por dafio material e inma-
terial y el pago de las costas del proceso a los
representantes de las victimas.’** También ha
estructurado programas para la capacitacion de
jueces en derechos humanos y derechos repro-
ductivos, y ha comenzado a formar médicos
para la aplicacién de la técnica de la FIV.*®
Adicionalmente, el 20 de junio, 21 de agosto y
20 de diciembre de 2013 el Estado present6 ante
la Corte IDH informes en los cuales comunicé
sobre las medidas tomadas para el cumplimiento

de la sentencia.**®

31 1bid., p.115.

132 ORTIZ, Oriana. Defensoria rinde a Corte Inter-
americana informe del incumplimiento del pais
sobre FIV [en linea]: El Pais.cr, 13 de diciembre de
2013 [ref. de 10 de junio de 2014]. Disponible en
Web:
http://www.elpais.cr/frontend/noticia_detalle/1/8887
1.

133 |mprenta Nacional. Alcance Digital No. 45. Dia-
rio Oficial La Gaceta [en linea]: Imprenta Nacional,
8 de marzo de 2013 [ref. de 10 de junio de 2014].
Disponible en Web:
http://www.gaceta.go.cr/pub/2013/03/08/ALCA45 0
8 03_2013.pdf

13 ORTIZ, op.cit.

135 fdem.

136 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fe-
cundacion in vitro") Vs. Costa Rica. Resolucion de
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De esta forma, se podria decir que Costa
Rica ha cumplido de forma satisfactoria con
cinco de las diez obligaciones impuestas por
la Corte en el 2012, y ha tomado medidas
concretas con el fin de acatar otras tres. Sin
embargo, estas acciones son de poco impac-
to para la reparacion integral de las victimas
cuando se toma en cuenta que las medidas
gue no han sido satisfechas del todo impli-
can la posible repeticion de la conducta por

la cual la Corte condend al Estado.

Como hemos sefialado, Costa Rica esta
obligada a adoptar las medidas apropiadas
para dejar sin efecto la prohibicion de prac-
ticar la FIV y a regular “a la brevedad” los
aspectos que considere necesarios para la
implementacién de dicha técnica. Debemos
recordar que de conformidad con el articulo
2.1 de la CADH, los Estados Partes tienen
dos deberes fundamentales: el de respetar y
el de garantizar. En principio, podriamos
apreciar que las formas de reparacion que
hasta el momento incumple Costa Rica
estan relacionadas cada una con alguno de

estos deberes.

En primer lugar, el adoptar medidas para
dejar sin efecto la prohibicion de practicar
la FIV parece estar vinculado con el deber
de respetar y no tanto con el de garantizar.
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 31
de marzo de 2014.
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Este exige que el Estado y sus agentes no
violen los derechos que establecen los trata-
dos que ha ratificado.™®” Asi las cosas, el
deber de respetar normalmente se configura
como uno de abstencion, de “no hacer” o de

conductas negativas.*®

Cuando la Sala Constitucional prohibié la
FIV en su resolucion nimero 2000-02306 el
15 de marzo de 2000,'* interfiri6 indebi-
damente en una conducta que permitia la
satisfaccion de los derechos consagrados en
la CADH. De haberse abstenido de pronun-
ciarse al respecto, o de haber declarado sin
lugar la accién de inconstitucionalidad pre-
sentada, Costa Rica no estaria afrontando
esta situacion. Desde esta perspectiva, y
conforme a lo que indicaron los represen-
tantes de las victimas en su solicitud de me-
didas provisionales ante la Corte IDH (re-
chazada por medio de resolucién de 31 de
marzo de 2014),**° se podria entender que

basta con que el Estado se abstenga de regu-

37 MEDINA QUIROGA, Cecilia y NASH ROJAS,
Claudio. Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Introduccién a sus Mecanismos de Pro-
teccion. Santiago, Chile: Universidad de Chile.
2007. 232 p. ISBN: 978-956-19-0559-7. p. 19.

1% MEDINA QUIROGA, Cecila. Las obligaciones
de los Estados bajo la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos [en linea]. San José, Costa Rica:
Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2005
[ref. del 31 de marzo de 2014]. Disponible en web:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/cuarto%20de

%20siglo.pdf>. p.39.

139 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia. Voto No. 2000-02306 del 15 de marzo de 2000.

140 Corte IDH, op.cit., Considerando No.4.
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lar de cualquier forma la técnica de la FIV
para que cualquier clinica privada del pais
pueda practicarla y de esa forma levantar la
prohibicién y cumplir con la medida de

reparacion impuesta.

Sin embargo, esta vision entra en contradic-
cion con la siguiente medida de reparacion
ordenada por la Corte. Si la Unica conducta
necesaria para asegurar la no repeticion es
el respeto o la abstencién, ¢por qué la Corte
obliga al Estado costarricense a regular la
técnica? Parece que este tribunal interna-
cional —a pesar de concluir que se debe
permitir la FIV en el pais— no desea que se
lleve a cabo de forma irrestricta y por ende,
la no prohibiciéon implica una conducta “po-
sitiva” y no solamente una omision volunta-
ria por parte del Estado. De ahi que en este
caso, no nos encontramos ante una obliga-
cion de respetar pura. Esto nos lleva al si-

guiente punto.

Segun lo mencionado anteriormente, parece
claro que la obligacion de regular la implemen-
tacion de la FIV se encuentra unida al levanta-

miento de su prohibicion,"* y a su vez, esta

411 a Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos parece estar de acuerdo con esta afirmacion,
pues sefiala que “el cumplimiento de esta medida se
encuentra intimamente relacionada con la anterior;
esto es, con levantar la prohibicién y regular la
técnica”. AVALOS, Angela. CIDH preocupada por
lento avance en fertilizacion ‘in vitro’ [en linea)]. La
Nacion, 24 de junio de 2014 [ref. de 24 de julio de
2014]. Disponible en Web:
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vinculada con el deber de garantizar los dere-
chos humanos. Esto ultimo “exige al Estado
emprender las acciones para asegurar que todas
las personas sujetas a su jurisdiccion estén en
condiciones de ejercerlos y gozarlos”* de for-
ma real y efectiva.’*® Entre las acciones com-
prendidas dentro de este deber, encontramos la
adopcion de medidas legislativas. Podriamos
entrar a una discusién sobre si la regulacion de
la FIV en Costa Rica requiere de una ley o si se
podria dar por medio de un mero reglamento
ejecutivo. Sin embargo, nos parece que en Vir-
tud de la posicién adoptada por la Corte IDH en
144y por el

desarrollo que ha hecho en otros momentos so-

la sentencia que condena al Estado

bre la naturaleza de las leyes en aspectos rela-
cionados con la regulacion derechos huma-
nos,**> aceptamos que el medio idéneo para re-
gular la técnica es la Ley y no una norma de

jerarquia inferior.

No obstante, esto no puede representar una
licencia para que el Estado retrase la apro-

bacion de una ley que regule la FIV. La

http://www.nacion.com/nacional/salud-
publica/CIDH-preocupada-lento-avance-
fertilizacion_0_1422657760.html.

2 MEDINA QUIROGA Y NASH ROJAS, op.cit.,
p.19.

13 NASH, op.cit., p.182.

144 Corte IDH, op.cit., parr. 311.

%5 Corte IDH. La Expresion "Leyes" en el Articulo
30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de
mayo de 1986. Serie A No. 6, parrs. 21-37.
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Corte fue clara en su sentencia cuando se-
nald que esta medida debia cumplirse “a la
brevedad”. Este, por supuesto, es un térmi-
no abstracto, pero en general podriamos
entender por brevedad la “corta extension o
duracion de una cosa, accion o suceso”. 148
En casos similares, otros Estados han reali-
zado reformas no solo legislativas sino
ademas constitucionales en un periodo de
seis meses para acatar fallos de la Corte.*’
Por ende, la falta de un plazo determinado
para cumplir con la regulacion de la FIV
(solamente existen plazos fijos para la pre-
sentacion de informes, pero no para las
conductas correctivas en si) no puede ser

una justificacion para la inercia estatal.

De los muchos proyectos**® que han pasado por
la Asamblea Legislativa desde el 2010 para re-
gular la técnica de reproduccion asistida, ningu-
no ha sido aprobado. El proyecto con mayor

avance, actualmente tramitandose bajo el expe-

14 Real Academia Espafiola. Brevedad [en lineal.
Diccionario de la lengua espafiola, s.f. [ref. de 20 de
julio]. Disponible en Web:
http://lema.rae.es/drae/?val=brevedad.

Y7 Cfr. Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Supervi-
sion de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28
de noviembre de 2002.

148 SOLANO, Hugo. Presidente del Congreso anun-
cié nueva iniciativa sobre fertilizacion ‘in vitro’ [en
linea]. La Nacién, 18 de diciembre de 2013 [ref. de
10 de junio de 2014]. Disponible en Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/Presidente-
Congreso-Asamblea-Fertilizacion-
Vitro_0_1385061577.html.


http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/205-corte-idh-la-expresion-qleyesq-en-el-articulo-30-de-la-convencion-americana-sobre-derechos-humanos-opinion-consultiva-oc-686-del-9-de-mayo-de-1986-serie-a-no-6
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diente legislativo nimero 18.824, fue introduci-
do a la corriente legislativa el 1 de julio de 2013
(aproximadamente siete meses luego de la noti-
ficacion de la sentencia de la Corte). Desde ese
momento, fue estudiado por la Comision Per-
manente de Asuntos Sociales, pasd por primer
debate en el Plenario de la Asamblea Legislati-
va, y fue trasladado nuevamente a la Comision
el 1 de julio de este afio.*® Es decir, pasé exac-
tamente un afio desde su primer movimiento

hasta el altimo que registra.

Adicionalmente, los representantes de las victi-
mas han llamado la atencién sobre posibles in-
conformidades del proyecto con la sentencia de
la Corte, especialmente en lo relativo a la prohi-
bicién de permitir que las mujeres solteras ten-
gan acceso a la técnica de la FIV.**® Sin embar-
go, este es un aspecto que le corresponderd eva-
luar a la Corte en una eventual resolucion de

supervision de cumplimiento.

Esta situacion seria bastante comun si se tratase

de cualquier otro proyecto de ley. Sin embargo,

149 Asamblea Legislativa de la Repblica de Costa
Rica. Detalle del proyecto de ley. NUm. Proyecto:
18824 [en linea]. Asamblea Legislativa, s.f. [ref. de
5 de agosto de 2014]. Disponible en Web:
http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_Informacion/
Consul-
tas_SIL/Pginas/Detalle%20Proyectos%20de%20Ley
.aspx?Numero_Proyecto=18824.

10" AVALOS, Angela. Abogado pone queja contra
Costa Rica por FIV [en linea]. La Nacién, 15 de
julio de 2014 [ref. de 15 de julio de 2014]. Disponi-
ble en Web: http://www.nacion.com/nacional/salud-
publica/Cardenal-nicaraguense-invitado-
agosto_0_1426857307.html.
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el atraso en este proyecto en particular™' pone a
Costa Rica en una posible situacién de rebeldia
ante un tribunal internacional. Los esfuerzos

realizados hasta el momento®®?

simplemente no
son suficientes. Este problema se agrava cuando
se toma en cuenta que en los Gltimos afios el
Poder Ejecutivo ha contribuido a ese incumpli-

miento, a pesar de haber sefialado en algunas

131 Cfr. SEQUEIRA, Aarén. Diputados salieron a
vacacion y evitaron decidir sobre la FIV [en linea].
La Nacién, 20 de diciembre de 2013 [ref. de 10 de
junio de  2014]. Disponible en  Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/Diputados-
vacaciones-definir-futuro-FIV_0_1385461501.html;
SEQUEIRA, Aar6n. Diputados rompen cu6rum
para evitar discusién del nuevo plan de fertilizacién
‘in vitro’ [en linea]. La Nacién, 19 de diciembre de
2013 [ref. de 10 de junio de 2014]. Disponible en
Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/Diputados-
rompen-cuorum-discusion-
fertilizacion_0_1385261654.html.

152 OVIEDO, Esteban. Diputados priorizan Banca
para el Desarrollo, ruta 32, FIV y proyectos para la
CCSS [en linea]. La Nacién, 22 de mayo de 2014
[ref. de 10 de junio de 2014]. Disponible en Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/Diputados-
Banca-Desarrollo-FIV-CCSS_0_1416058477.html;
RUIZ, Gerardo. Subcomisién del Congreso afinara
propuesta para regular la fertilizacion in vitro [en
linea]. La Nacion, 27 de mayo de 2014 [ref. de 10 de
junio de 2014]. Disponible en  Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/Subcomisi
on-Congreso-afinara-propuestas-
fertilizacion_0_1417058561.html; RUIZ, Gerardo.
PAC acelerara discusion de fertilizacion in vitro
desde Comision de Sociales [en linea]. La Nacion,
20 de mayo de 2014 [ref. de 10 de junio de 2014].
Disponible en Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/PAC-
acelerara-fertilizacion-Comision-
Sociales_0_1415658676.html; MATA, Esteban.
Diputados quieren prohibir fertilizacion ‘in vitro’ a
mujeres solteras [en linea]. La Nacion, 7 de julio de
2014 [ref. de 7 de julio de 2014]. Disponible en
Web:
http://www.nacion.com/nacional/gobierno/Diputado
s-quieren-prohibir-fertilizacion-

solteras_0_ 1425257488.html.
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ocasiones que el proyecto de ley es una priori-
dad y haber llevado a cabo negociaciones para
su aprobacion.'®® La prueba més reciente de esta
falta de iniciativa fue la negativa de dicho Poder
de convocar el proyecto de ley a sesiones extra-
ordinarias en la Asamblea Legislativa, en razon
de una “valoracion politica” de “conveniencia”

en relacién con otros proyectos.*>*

Debemos recalcar que de conformidad con el
articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, “una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un
tratado.”"* Por ende, el Estado costarricense no
puede escudarse en su procedimiento legislativo
engorroso, la falta de acuerdos politicos o inclu-
sive la interferencia de actores de la sociedad
|.156

Civi Mucho menos, en motivos de “conve-

niencia” politicos.

153 SEQUEIRA, Aarén. PAC negocia com Restaura-
cion Nacional como aplicar la fertilizacion ‘in vitro’
[en linea]. La Nacidn, 7 de julio de 2014 [ref. de 7 de
julio de  2014]. Disponible en  Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/PAC-
Restauracion-Nacional-aplicar-
fertilizacion_0_1417458278.html.

1 MORA, Carlos. Gobierno ve conveniente no
convocar Fertilizacion in Vitro y Uniones Gay para
avanzar en otros proyectos [en linea]. La Nacion, 29
de julio de 2014 [ref. de 29 de julio de 2014]. Dispo-
nible en Web:
http://www.ameliarueda.com/nota/gobierno-ve-
conveniente-no-convocar-fertilizacion-in-vitro-y-
uniones-gay-pa.

% 1bid., art.27.

1% CANTERO, Marcela. Arzobispo de San José
llama a ‘defender la vida’ en misa de Domingo de
Resurreccion [en linea]. La Nacion, 20 de abril de
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Tampoco tiene mayor importancia desde el pun-
to de vista del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos —salvo quizas para demostrar
la actitud del Estado ante sus obligaciones— que
en Costa Rica ya se hayan iniciado procesos
judiciales en tres jurisdicciones distintas con el
fin de obligar al cumplimiento de la sentencia.
La Sala Constitucional ha rechazado de plano
dos recursos de amparo que tenian ese objeti-
vo."" Asimismo, se presentd una accién penal
contra los cincuenta y siete diputados de la
Asamblea Legislativa,*® y el Tribunal Conten-
cioso Administrativo y Civil de Hacienda tam-
bién tiene pendiente la resolucién de acciones

dirigidas en ese sentido.*

Al respecto, nos pa-
rece interesante que el articulo 68.2 de la CADH
faculta a las victimas para ejecutar las indemni-
zaciones ordenadas por la Corte en la jurisdic-
cion interna que corresponda —en el caso de
Costa Rica, la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa— pero no para ejecutar cualquier otro tipo

de reparacion.

2014 [ref. de 15 de junio de 2014]. Disponible en
Web:
http://www.nacion.com/nacional/religion/Arzobispo-
San-Jose-Domingo-
Resurreccion_0_1409659135.html.

37 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justi-
cia. Voto nimero 1424-2014.

158 SEQUEIRA, Aar6n. Demanda por atraso em FIV
toca puertas del Congreso [en linea]. La Nacién, 18
de diciembre de 2013 [ref. de 15 de junio de 2014].
Disponible en Web:
http://www.nacion.com/nacional/politica/Demanda-
atraso-FIV-puertas-Congreso_0_1385061536.html.
159 Corte IDH, op.cit., parr.4.
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Por otro lado, la Defensoria de los Habitantes ha
presentado informes ante la Corte IDH denun-

160 calificando la

ciando la dilacién del Estado,
situacién como un “grave error y un mal prece-
dente”.*®* Para el ombudsman, los principales
motivos de esta dilacion, son: (i) la falta de
comprension del sistema regional de derechos
humanos y el papel de Costa Rica en el sistema;
(ii) la existencia de acciones técnicas no acom-
pafiadas de acciones politicas que impulsen el
procedimiento legislativo; y (iii) la existencia de
acciones obstruccionistas por parte de algunos
diputados y diputadas.’®® La Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos también ha
manifestado su “profunda preocupacion” por la
falta de ejecucion del fallo,'®® y la presion inter-
nacional sigue aumentando, al punto de llamar a

Costa Rica “el pais rebelde”.®*

180 RECIO, Patricia. Defensoria afirma que Costa
Rica comete um “grave error” al incumplir resolu-
cién de la CIDH [en linea]. La Nacion, 27 de junio
de 2013 [ref. de 15 de junio de 2014]. Disponible en
Web: http://www.nacion.com/nacional/salud-
publica/Defensoria-Costa-Rica-CIDH-
FIV_0_1350265115.html; ORTIZ, Oriana, op.cit.

161 Defensoria de los Habitantes. Costa Rica irrespe-
ta resolucién de Corte Internacional en caso de
Fertilizacion in Vitro. Revista Humanas, Edicion
No. 2, Il semestre 2013, pp. 5-7 [en linea]. Defensor-
ia de los Habitantes, 2013 [ref. de 20 de julio de
2014]. Disponible en Web:
http://www.unfpa.or.cr/documentos-y-publicaciones-
14/genero/187-revista-humanas-edicion-2/file.

192 1dem.

163 AVALOS, op.cit.

164 MUNOZ, Nefer. Costa Rica: el pais que niega la
fertilizacion in vitro [en linea]. BBC Mundo, 12 de
agosto de 2013 [ref. de 10 de junio de 2014]. Dispo-
nible en Web:
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Ante esta situacion, parece consecuente que la
Corte comience a tomar medidas mas contun-
dentes en su labor de supervision del cumpli-
miento de la sentencia. Esta funcion se funda-
menta en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de la
CADH y 30 del Estatuto de la Corte, asi como
en la opinio juris communis de los Estados ame-
ricanos.'® Principalmente se detalla en el nume-
ral 63 del Reglamento de ese mismo Organo,

adicionado en el 2009, que dispone:

1.La supervision de las sentencias y
demas decisiones de la Corte se reali-
zard mediante la presentacion de in-
formes estatales y de las correspon-
dientes observaciones a dichos infor-
mes por parte de las victimas o sus
representantes legales. La Comision
debera presentar observaciones al in-
forme del Estado y a las observacio-
nes de las victimas o sus representan-
tes.

2. La Corte podra requerir a otras fuen-
tes de informacion datos relevantes
sobre el caso, que permitan apreciar
el cumplimiento. Para los mismos
efectos podra también requerir las
pericias e informes que considere

oportunas.

http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2013/08/1308
12 fertilizacion_in_vitro_costarica_nm.shtml.

165 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Pa-
nama. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre
de 2003. Serie C No. 104, parrs. 102 y 133.
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3.Cuando lo considere pertinente, el
Tribunal podra convocar a las partes
a una audiencia para supervisar el
cumplimiento de sus decisiones.

4.Una vez que el Tribunal cuente con la
informacidn pertinente, determinara
el estado del cumplimiento de lo re-
suelto y emitird las resoluciones que

estime pertinentes.

Hemos constatado que el primero de estos pasos
se esta llevando a cabo. El Estado ha presentado
sus informes semestrales y uno anual, segun le
fue ordenado por la Corte. Asimismo, los repre-
sentantes de las victimas y la Comision han
hechos sus observaciones a dichos informe, a
pesar de tener que ser prevenidos de ello.*® Sin
embargo, se ha abstenido de utilizar las deméas
herramientas que le brinda el 63 del Reglamen-
to. De hecho, rechazd expresamente una solici-
tud de los representantes de las victimas para
que se convocara a las partes a una audiencia
privada, alegando que “no encuentra necesario
acceder a esa solicitud en el actual desarrollo de
la etapa de supervision de cumplimiento.”*®” No
obstante, en esa misma resolucion, la Corte re-

cordo que.

“...los Estados Parte en la Conven-
cion deben cumplir de buena fe sus

obligaciones convencionales interna-

' Corte IDH, op.cit., Considerando No.12.
157 [dem.
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cionales, tales como la obligacion de
cumplir lo dispuesto en las decisiones
de este Tribunal, lo cual constituye un
principio béasico del Derecho Interna-
cional (pacta sunt servanda). Asimis-
mo, deben garantizar los efectos pro-
pios de tales disposiciones conven-
cionales (effet utile) en el plano de sus
respectivos derechos internos. En ese
sentido, Costa Rica debe implementar
las referidas medidas de reparacion
en los términos sefialados en la Sen-
tencia y con la mayor eficiencia posi-
ble, tomando en cuenta que estan di-
rigidas a que cumpla con sus obliga-
ciones de garantizar los derechos
humanos a una generalidad de perso-
nas bajo su jurisdiccion, trascendien-

168
do el caso concreto.”

Si eventualmente la Corte IDH emitiera una
resolucion en la cual encuentre que el Estado de
Costa Rica incumplio su fallo, aunque sea par-
cialmente, deberd informarlo a la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos en su reporte anual a ese organismo
(articulo 30 del Estatuto de la Corte). Los repre-
sentantes de las victimas ya pusieron en marcha

este mecanismo el 10 de julio, cuando solicita-

188 1hid., Considerando No.11.
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ron al Tribunal que declarara el incumplimiento

de la sentencia.*®®

Recientemente, la Corte se ha tomado hasta sie-
te afios para emitir una resolucion de supervi-
sion de cumplimiento en la cual, aun cuando la
falta de acatamiento de las medidas de repara-
cion es evidente, solamente mantiene abierto el
procedimiento de supervision y requiere al Es-
tado “adoptar todas las medidas necesarias para
dar efectivo y pronto cumplimiento a la totali-
dad de los puntos resolutivos de la Senten-
cia.”™® Por ende, es poco probable que la Corte
acoja la solicitud de los representantes de las
victimas, a pesar de que el Estado ya se haya
extralimitado en el plazo razonable y “breve”

para cumplir con su mandato.

A manera de conclusion, podemos sefialar que
si bien el gobierno costarricense ha cumplido o
ha tomado los primeros pasos para cumplir con
la mayoria de medidas reparatorias ordenadas
por la Corte, este analisis no se debe abarcar
desde un punto de vista meramente cuantitativo.
La falta de aprobacion de una ley que regule la
FIV en el pais, que a su vez condiciona el levan-
tamiento real de la prohibicion de implementar
esta técnica, significa un irrespeto serio hacia el

Derecho Internacional de los Derechos Huma-

169 AVALOS, op.cit.

170 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro
Vs. Per(. Supervision de Cumplimiento de Senten-
cia. Resolucion del Presidente en ejercicio de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29
de julio de 2013.
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nos y es una muestra de la falta de capacitacion
de los funcionarios publicos en este area. Efec-
tivamente, Costa Rica se perfila ante la comuni-

dad internacional como un “pais rebelde”.

Sin embargo, mas alla del plano juridico, lo que
las personas encargadas de tomar decisiones
politicas en este pais parecen no valorar es que
la dignidad del ser humano esta por encima de
cualquier valoracion politica o moral de conve-
niencia. El Caso Artavia Murillo y otros (“Fe-
cundacion in Vitro”) vs. Costa Rica deberia
representar una oportunidad para no solo afian-
zar la tradicién de respeto del pais por los dere-
chos humanos, sino ademas, una ventana para
iniciar un proceso de transformacién de la men-
talidad del aparato estatal. No obstante, parece
que esa ventana se estd cerrando y que estamos

condenados a repetir nuestros errores.
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FORMA PARTE DE ILA 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.
o Chatrlas
o Sesiones de discusion sobre temas relevantes del Derecho Internacional
o Premio Manuel Maria de Peralta

- Suscripcién a la Revista Costarricense de Derecho Inter-

nacional.
- Suscripcién a Boletin Informativo mensual.
- Posibilidad de ser columnista en Boletin Informativo

mensual.

- Posibilidad de postularse como miembro de las Comi- — rcqciaciON COSTARRICENSE

siones Tematicas de ACODI. OF DERFCHO IRTERNACIONAL
- 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 ACODL

Escribinos a info@acodict.org



Informacion para

AUTORES

Sus contribuciones son bienvenidas al siguiente correo electrénico:

RevistaDerecholnternacional(@acodict.org

La Revista Costarricense de Derecho Internacional acepta contribuciones (articulos, ensayos, resefnas) para su
publicacion.

Las postulaciones deberan contener al menos los siguientes datos:

i.  Identificacion 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.

iii.  Una descripcion de entre 100 y 300 palabras del tema sobre el cual basarfa su contribucion.

Una vez aceptadas las postulaciones, los articulos deberan cumplir con los siguientes requisitos:

2)
b)

)
d)

g

h)

k)

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 extension maxima de doscientas palabras, a espacio sencillo.

Después debera aparecer el articulo cuyo contenido debe tener una extension maxima de 7,000 pala-
bras.

Las citas o referencias a documentos impresos o electronicos que se incluyan dentro del articulo se
haran utilizando un tnico 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 responsabi-
lidad exclusiva de cada autor, y no de los encargados de la Revista o de ACODI.

El contenido del articulo debera ser original y no haber sido publicado con anterioridad en algin otro
medio.

El autor cede los derechos de publicacién 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 publicaciéon de articulos o conferencias publicadas de forma
previa en otras revistas o soportes documentales, en consideraciéon a su relevancia. En este caso de-
beran indicarse los datos de la publicacion previa.

Consultas: revistaderechointernacional(@acodicr.org




