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EDITORIAL

Por: Lic. Vicente Calatayud Ponce de Leén. Editor, editor en jefe

[...] no puede admitirse que el Abogado sea inicamente la persona que con el titulo de Licencia-
do o Doctor en Derecho se dedica a defender en juicio, por escrito o de palabra, los intereses y
las causas de los litigantes, sino que es el consejero de las familias, el juzgador de los derechos

controvertidos cuando los interesados lo desean, el investigador de las ciencias historicas, ju-

ridicas y filosoficas, cuando éstas fueran necesarias para defender los derechos que se le enco-
miendan, el apdstol de la ciencia juridica que dirige la humanidad y hace a ésta desfilar a través
de los siglos». (Sentencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo de Espafia del 22 de enero de 1930).

http://www.enciclopedia-juridica.com/d/abogado/abogado.htm

D e nuevo, nos complacemos en presentar una edi-
cién mds de la revista Derecho en Sociedad, en
este momento el volumen 17, numero 1, correspondiente
al mes de marzo del afio 2023, y en esta ocasién creo
conveniente recordar las palabras que en el afio 2011 es-
cribié su primer director, don Norberto E. Garay Boza
en el nimero inicial de la revista, alld por el mes de julio
del afo 2011, donde se decia lo siguiente: «La Revista
Derecho en Sociedad de la Facultad de Derecho, de la
Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia
genera y difunde, en un espacio académico y virtual,
conocimientos, habilidades, destrezas y actitudes rela-
cionadas con todas las dreas del saber, de forma libre,
critica y propositiva. A su incidencia nacional e inter-
nacional en el dmbito de la academia, de la profesidn,
de la sociedad y de las instituciones, se une el compro-
miso con una visién humanista, socio-constructivista y
de apertura intelectual, que promueve el fortalecimiento
de las capacidades cognoscitivas superiores, la capacidad
critica, la solucién de problemas de relevancia actual, la
toma de decisiones, la interaccidn social y la insercién de
los saberes empleados en contextos complejos y reales.
La Revista, de publicacién semestral, se dirige a los sec-
tores académicos y profesionales en Derecho y ciencias
afines».

Han trascurrido pricticamente 12 anos desde que fue-
ron escritas las anteriores palabras y sin querer incurrir
en autoelogios innecesarios, se puede afirmar que los ob-
jetivos pretendidos en aquel momento se han cumplido.
La revista, en todo ese tiempo, no ha dejado de publicar
un solo nimero de aquellos a los que se comprometié,
y su acervo documental son, ni mds, ni menos, 130 tra-
bajos publicados, producto no solo de docentes de nues-
tra institucién, sino también de estudiantes, egresados

y profesionales ajenos a aquella. Pero, lo dicho, supone
un dato cuantitativo, al se debe anadir la calidad de los
trabajos publicados, cuya responsabilidad corresponde
al consejo editorial. No debe perder de vista que son
muchos mis los articulos recibidos, lo que acredita el
impacto de la revista, aunque no recibieran el visto bue-
no para ser publicados.

La labor no ha sido sencilla en un mundo en el que, por
unas u otras causas, la investigacién —actividad indis-
pensable como una de las prioridades de la estructura
académica y como herramienta imprescindible para la
formacién universitaria— no parece atraer a demasiadas
personas, lo cual es excusa para continuar trabajando es
esta apasionante labor.

Son cinco los articulos que, en este momento, publi-
camos, de los cuales cuatro de ellos corresponden a
estudiantes a punto de terminar su carrera y que han
supuesto su trabajo final de graduacién. Los temas, de
indudable actualidad, tratan cuestiones relativas a arbi-
traje comercial internacional, nuevas tecnologias y trata
de blancas, propiedad intelectual en la era digital y pro-
gramas de compliance.

Finalmente, publicamos un cuidadoso trabajo de dos
destacados docentes de ULACIT dedicado a un tema
candente y polémico, cual es el estudio del fenémeno de
los Influencers, en relacién con el consumo y la protec-
cién de datos personal.

Ahora, inicamente nos queda esperar el juicio de los lec-
tores, siempre con el intimo deseo de que su sentencia se
corresponda con las expectativas que nos hemos creado.

Como siempre, muchas gracias a todas y todos.
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El papel de los criterios ASG (Ambientales, Sociales
y de Gobernanza) dentro del arbitraje comercial
internacional y el arbitraje de inversion

The role of criteria ESG (Environmental, Social and Governance)
within international commercial arbitration and investment arbitration

Brandon Rojas Picado!

Resumen

Los criterios Ambientales, Sociales y de Gobernanza son un grupo de reglas a seguir en el
sector empresarial y de inversion en general. Basicamente, los criterios ASG han trazado la
ruta por la cual las companias desarrollan sus modelos de negocio y practicas comerciales,
velando por el cumplimiento de compromisos internacionales en cuanto a la proteccion del
ambiente y a la regulacion de emisiones de carbono se refiere; lo que genera el cambio de
pautas corporativas que ocasionan disputas por someter a arbitraje comercial internacional.
De igual manera, los criterios ASG, aportan elementos protagonicos en disputas de arbitraje
de inversion entre un Estado y un inversionista que alega cambios a las condiciones de su
inversion producto de nuevas politicas ambientales y la introduccion de agendas de sosteni-
bilidad, que perjudican sus operaciones tradicionales, amparadas bajo un Tratado o Acuerdo
de Proteccion a las Inversiones.

Palabras clave
Criterios Ambientales, Sociales y de Gobernanza, arbitraje comercial internacional, arbitraje
de inversion, disputas e inversionista.

Abstract

The Environmental, Social and Governance criteria are a group of rules to be followed in
general by the business and investment sector. Basically, the ESG criteria have outlined the
path by which companies develop their business models and commercial practices, ensur-
ing compliance with international commitments regarding the environmental protection
and the regulation of carbon emissions; which generates the change of corporate guidelines

1  Estudiante candidato al grado de Licenciatura en Derecho en la Universidad Latinoamericana de Ciencia y
Tecnologia, ULACIT.
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that cause disputes to be submitted to international commercial arbitration. Similarly, the
ESG criteria provide key elements in investment arbitration disputes between a State and an
investor that pleads changes to the conditions of their investment because of new environ-
mental policies and the introduction of sustainability agendas, which harm their traditional
operations, protected under a Treaty or Investment Protection Agreement.

Keywords
Environmental, Social and Governance criteria, international commercial arbitration, invest-
ment arbitration, disputes, and investor.

Introduccién

Los estandares contemporaneos de sostenibilidad han generado que las empresas canalicen
sus esfuerzos y recursos en la adaptacion de una serie de medidas que giran en torno a pa-
rametros Ambientales, Sociales y de Gobernanza (ASG) que, segun la American Arbitration
Association (2022), “se refiere a la forma responsable y sostenible que una empresa lleva a
cabo negocios y genera ingresos, medidos por su compromiso corporativo con los proble-
mas sociales y ambientales” (parr. 2).

Acorde con Atkins (2018), “un programa solido de ASG puede dar acceso a grandes grupos
de capital, a construir una marca corporativa mas fuerte y a promover, en el largo plazo, un
crecimiento sostenible que beneficie a las empresas y a los inversionistas” (parr. 3). Lo ante-
rior trae consigo toda una serie de compromisos y una considerable reorganizacion empresa-
rial que buscan el beneficio a largo plazo de la compania. Como bien establece Kopper-Cas-
tro (2022), estos esfuerzos regulatorios dan a las empresas la posibilidad estratégica de tener
una voz y formar parte de la transicion global.

No obstante, la transicion a la cual se hace referencia en muchas ocasiones termina derivan-
do en disputas que, por su naturaleza comercial y novedosa, hacen del arbitraje el método
hecho a la medida para atendarlas. En palabras de Manzano y Toimil (2021):

La flexibilidad procesal, los altos niveles de especializacion de los arbitros y la
posibilidad de ejecutar los laudos practicamente en cualquier pais del mundo
al amparo de la Convencion de Nueva York, son algunos de los atributos del ar-
bitraje que lo convierten en un método atractivo y efectivo para la resolucion

de conflictos, incluyendo disputas ASG. (p. 2)
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Bajo esta linea, las disputas Inversor-Estado son cada vez mas comunes en medida que avan-
zan los planes hacia una transicion energética y se vela por el cumplimiento de tratados
como el Acuerdo de Paris. En este marco, Tercefo et al. (2022) establecen que los Estados
se encuentran incluyendo disposiciones ASG en los tratados de comercio e inversion para
avanzar en sus objetivos de sostenibilidad. Lo anterior, hace inevitable el crecimiento de
disputas, segun Volkmer et al. (2022), “a medida que se acelere la transicion energética, las
disputas entre inversores y estados estan destinadas a multiplicarse” (parr. 5).

Modelos de Tratados Bilaterales de Inversion (BIT)? como el de Paises Bajos, ya muestran
caracteristicas progresivas en torno al derecho de regular las obligaciones ambientales de
los inversores (Reino de los Paises Bajos, 2019). En igual sentido, lo presenta el BIT entre
Indonesia- Singapur (2018) que dentro de sus principales reconocimientos destaca el Capi-
tulo III, articulo 17, en donde se establece el acceso al arbitraje internacional por disputas de
inversion (Reino de los Paises Bajos, 2019). De acuerdo con Newton (2022), a este tipo de
tratados se les conoce como de “nueva generacion” (parr. 10).

Respectivamente, la introduccion de estas practicas de sostenibilidad hace que los inversio-
nistas en muchas ocasiones se sientan perjudicados por el pais en donde estan realizando sus
operaciones. Tal escenario se ha visto en gran medida en Costa Rica, Espaina, Paises Bajos e
Italia, naciones que en la ultima década se han sometido a procesos arbitrales de inversion
donde los elementos ASG han formado parte fundamental de la disputa, principalmente con-
troversias relativas al sector energético en el caso de los paises europeos.

Por consiguiente, las tendencias actuales en el arbitraje comercial internacional y de inver-
sion, demandan profesionales capacitados para interpretar y tramitar los conflictos relacio-
nados con los criterios ASG. Por ejemplo, Clemmen-Christensen y Bach-Rasmussen (s.f.),
reconocen el valor de los departamentos legales que ayudan a las empresas a “minimizar 1os
posibles dafos causados por el incumplimiento de los requisitos, normas y/o politicas de
ASG” (parr. 11).

A grandes rasgos, resulta evidente que la ruta de la sostenibilidad ha marcado una tendencia
muy marcada tanto en las controversias de arbitraje comercial internacional como en las de
inversion. En la actualidad, los estandares Ambientales, Sociales y de Gobernanza juegan un
papel protagonico en el desarrollo de los objetivos de las empresas; en las negociaciones de
los sectores corporativos; en las practicas de los inversionistas; y, en los Estados a la hora de

2 Aeste tipo de tratados se les conoce en la practica como BIT: Bilateral Investment Treaty.
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disenar sus Tratados Libres de Comercio e Inversion. Por ende, su importancia en el panora-
ma actual es mas latente que nunca.

Metodologia

El enfoque de la investigacion es cualitativo, de acuerdo con Alvarez-Gayou et al. (2021) la
investigacion cualitativa es “un proceso de conquista-construccion-comprobacion teorica
desde una perspectiva holistica, pues se trata de comprender el conjunto de cualidades in-
terrelacionadas que caracterizan a un determinado fenomeno” (parr. 18). De tal manera, el
enfoque cualitativo cumple con las condiciones requeridas para analizar la realidad social y
operativa de los elementos Ambientales, Sociales y de Gobernanza en el mundo arbitral.

Asimismo, se plantea abordar lo anterior mediante el tipo de estudio descriptivo, el cual,
segun Hernandez-Sampieri et al. (2014), “busca especificar propiedades y caracteristicas im-
portantes de cualquier fenomeno que se analice. Describe tendencias de un grupo o pobla-
cion” (p. 92). Por ende, mediante un estudio descriptivo se pueden recabar los principales
elementos y analizar las caracteristicas mas importantes que presentan la implementacion de
los criterios ASG en el arbitraje comercial y de inversion.

El material utilizado en el desarrollo de esta investigacion, consiste principalmente en Tra-
tados Bilaterales de Inversion; Acuerdos Internacionales en materia ambiental; preceptos
constitucionales y leyes ambientales de diversas jurisdicciones del orbe; articulos académi-
cos y opiniones de expertos en arbitraje comercial internacional y de inversion; precedentes
jurisprudenciales del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (CIADD) y de la Corte Permanente de Arbitraje (CPA); y, finalmente, noticias de interés
con relacion al tema objeto de investigacion.

Criterios ASG

En conformidad a lo dispuesto por Sanmartin (2022), cuando se habla de los “criterios ASG”,
se hace referencia a parametros “Ambientales, Sociales y de Gobernanza”, también conoci-
dos por sus siglas en inglés ESG (Enviromental, Social and Governance) (p. 2). En esta linea, la
Camara de Comercio de Espana (s.f.) establece que, mediante las practicas ASG “las empre-
sas conoceran cuiles son los aspectos materiales mas relevantes sobre los que su actividad
tiene algun tipo de impacto, no solo desde la perspectiva del entorno sino también teniendo
en cuenta como incide en el valor en el negocio” (parr. 2).
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Bajo este marco, Carpio-Rivero (2022) indica que los criterios ASG constituyen

Tres dimensiones altamente exigidas por la sociedad en su conjunto; (i) Ges-
tion sobre el impacto en el medio ambiente; (ii) Gestion sobre la responsa-
bilidad sobre la sociedad, particularmente las poblaciones mas vulnerables y

excluidas; (iii) Sobre la transparencia y ética al generar negocios. (parr. 1)

Autores como Suhadolnik y Strike (2021), sefialan que los criterios ASG constituyen una espe-
cie de paraguas y que lo que cae dentro o fuera de este no esta claramente definido (parr. 7).
No obstante, su practica e introduccion es cada vez mas comun en el sector empresarial y de
inversion, tal como lo reflejan Zeenni et al. (2022): “la comunidad inversora es cada vez mas
consciente de una serie de cuestiones ASG y algunos inversores se estan alejando de los ob-
jetivos puramente financieros para adoptar un enfoque que incluya los factores ASG” (p. 1).

Basicamente, a nivel mundial los inversionistas han empezado a trabajar estratégicamente en
el desarrollo de sus programas comerciales a través de la lupa de los parametros “Ambien-
tales, Sociales y de Gobernanza”. Por ejemplo, Restrepo (citada por Deloitte, 2021a) trae a
colacion datos de 7he Wall Streer Journal provenientes del primer trimestre de 2021, donde
comenta que “21.5 mil millones de doélares fueron destinados a fondos de inversion basados
en principios ASG, a nivel global, monto que casi duplica el del afio previo” (parr. 2).

En este sentido, el bufete de abogados Hogan Lovells (2022) celebro la asesoria que le realizo
a altos jerarcas de la ciudad de Monterrey, México, quienes anunciaron que invertirian mas
de MX$4000 millones® en el centro industrial y corporativo de México, mediante programas
de obras publicas, desarrollo urbano, movilidad e infraestructura sustentable, disefiados bajo
un enfoque ASG (parr. 5). Esto es tan solo una muestra de como los estandares ASG se pue-
den emplear para beneficio y promocion de las agendas de ciertos sectores corporativos,
industriales y politicos.

Sin embargo, la etiqueta contemporanea de sostenibilidad no solo se refleja en la implemen-
tacion de nuevas tacticas empresariales, sino que, como bien lo senala Terceno et al. (2022)
la sostenibilidad viene acompafada de fuertes presiones legales y comerciales, sobre todo en
temas de emisiones de carbono y proteccion de los derechos humanos de sus trabajadores
(p. 5). Por ende, se generan responsabilidades comunitarias que hay que traducir en compro-
misos comerciales. Segun la firma Herbert Smith Freehills (2021):

3  MX$4 000 000 000 (Cuatro mil millones de pesos mexicanos) equivalentes a US$20 0761 000,00 (Veinte
millones setecientos sesenta y un mil délares americanos).
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Las condiciones relacionadas con el ASG también se estan volviendo mas co-
munes en los contratos de inversion a largo plazo, incluidos los sectores de la
energia, la mineria y la infraestructura. Estos pueden incluir, por ejemplo, las
obligaciones del inversor de cumplir con los estindares ASG especificados.
Estos contratos también pueden incorporar recortes a las clausulas de estabili-
zacion, lo que permite a los gobiernos introducir nuevas regulaciones relacio-
nadas con cuestiones ASG. (parr. 11).

Respectivamente, Manzano y Toimil (2021) establece que, “durante décadas, el arbitraje ha
sido el principal medio para resolver disputas comerciarles y de inversion internacionales vy,
por lo tanto, la incorporacion de elementos ASG en los acuerdos comerciales internacionales
se ha reflejado en las disputas de arbitraje” (parr. 3). Este punto es de especial relevancia
dentro del presente articulo, dado que, en medida que se presenten criterios ASG en los
vinculos contractuales ya sea de indole comercial o de inversion, se iran introduciendo cada
vez mas, clausulas que velen por el cumplimiento de estas obligaciones y compromisos de
sostenibilidad.

El tema de las clausulas constituye un punto controversial, segin argumenta Tercefo et al.
(2022) “son novedosas, complejas y en gran medida no probadas, que es probable que den
lugar a disputas sobre como deben interpretarse y aplicarse” (p. 5). Bajo este marco, Sainchez
(2022) menciona que, “una clausula arbitral incompleta, contradictoria o confusa puede
llevar a resultados no intencionados por las partes, como conflictos de competencia y poten-
ciales dilaciones” (parr. 1).

En general, es importante que la interpretacion tanto de estas clausulas como de los es-
tandares Ambientales, Sociales y de Gobernanza sea acorde con el panorama de transicion
energética que repercute en la actualidad. Segun el Consell Valencia Graduats Socials (2022),
los datos del primer Little Open (por sus siglas, LO)* del curso impulsado por la Asociacion
Europea de Arbitraje y Evershelds Sutherland en 2019, indican que el sector energético es uno
de los que mas conflictos genera entre empresas y Estados en todo el mundo, con el 20% del
total de los arbitrajes.

Por otra parte, y abordandose desde el punto de vista del consumidor, un mensaje ambienta-
lista puede influir mucho en los patrones de compra. Expertos de J.P. Morgan (2022) lleva-

4  Los “Lirtle Open” son sesiones con profesionales en arbitraje internacional, principalmente apoyados por la
Asociacion Europea de Arbitraje: https://opendearbitraje.com/little-open/
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ron a cabo un estudio en donde se revela que los criterios ASG influyen en las preferencias
de los consumidores, asi como en las actitudes de la sociedad. Por ejemplo, el estudio indica
que, en Estados Unidos un 52% de las personas encuestadas se encuentra de acuerdo con
que hacen sus compras en empresas que apoyan la proteccion del medio ambiente, en el
caso de Alemania fue un 47% de los encuestados, en Singapur un 52% y en Indonesia un 61%.

Deloitte (2021b) indica que el efecto de preferir empresas con politicas ASG, es una especie
de beneficio por hacer lo correcto para las propias compaiias. La fuente sefiala que, cuando
una empresa incorpora practicas Ambientales, Sociales y de Gobernanza en sus procesos, le
genera un impacto directo en su creacion de valor, en razon a que genera confianza y buena
reputacion dentro y fuera de la organizacion (p. 3). Del mismo modo, FundsPeople (2022) se
refiere a este fenomeno de manera breve pero atinada, basicamente indica que los factores
ASG no solo son ambientales, sino que, existe un notorio pico de referencia en temas socia-
les en medios corporativos y un mayor interés en la presion normativa.

Es decir, que la implementacion de los criterios ASG se encuentra directamente relacionada
con los patrones modernos de la poblacion, por ende, es normal que crezca el interés de las
compaiiias en transformar sus practicas bajo el objetivo de llegar a una atmosfera social que
se identifica con la sostenibilidad y que se encuentra dispuesta a orientar sus preferencias
para que estén acorde con el medio ambiente.

Colateralmente, las naciones que beneficien este tipo de transicion se veran beneficiadas
porque seran vistas como puestos que facilitan un modo de inversion sostenible, amigable
con el planeta y con politicas gubernamentales acordes a esta postura ambientalista. Ejemplo
de esto, lo evidencian datos del Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica (2022) que
indican que “Costa Rica atrae 11 veces la cantidad de Inversion Extranjera Directa nueva que
podria esperarse dado el tamafo de su economia. Ademas, es el pais namero 1 del mundo
en el atractivo de recursos naturales (...)” (parr. 19).

Derecho fundamental al medio ambiente

Consolidacién como derecho y su presencia en disputas comerciales y de inversién
De acuerdo con el diccionario del espanol juridico de la Real Academia Espafiola (RAE,
2022), los derechos fundamentales son los “derechos declarados por la Constitucion, que
gozan del maximo nivel de proteccion” (parr. 1). Asimismo, Restrepo-Tamayo et al. (2021)
desde un enfoque mas doctrinario, indican que un derecho fundamental es “una declaracion
normativa que le concede a un sujeto la legitimidad para reclamar un atributo material a
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través del cual se asegure una esfera basica de dignidad, de supervivencia o de autodetermi-
nacion” (p. 291).

De tal manera, se puede decir que los derechos fundamentales derivan de un poder constitu-
cional que se encarga de reconocer el derecho en cuestion; en esta ocasion al del medio am-
biente a favor de las personas y frente al Estado. Por ejemplo, la Carta Magna de Costa Rica en
su articulo 50 dispone el principio a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado®
(Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica, 1949), en igual sentido, la Constitucion de
Brasil protege el medio ambiente en su numeral 23 incisos VI y VII° (Congreso Constituyente
del Brasil, 1988), la de Espana en el 457 (Cortes Generales de Espana, 1978) y la de Paises
Bajos en el 21° (Reino de los Paises Bajos, 1814), por citar algunos.

Asi, el 28 de julio de 2022 constituye una fecha de gran relevancia, dado que, fue el dia en
el que la Asamblea General de las Naciones Unidas (2022) a través de la Resolucion 76/300
reconocio el derecho a un medio ambiente sano y sostenible, siguiendo de esta manera, la
linea presentada en favor de los compromisos ambientales tomados por la comunidad inter-
nacional.

No obstante, a pesar de estar presente en preceptos constitucionales y en resoluciones como
la recién vista, no fue hasta hace unas cuantas décadas que la proteccion al medio ambiente
empezo a generar eco y revuelo dentro de la comunidad juridica a nivel internacional. Acor-
de con Naciones Unidas (s.f.), el primer precedente en la historia del desarrollo sostenible
se remonta a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en
la ciudad de Estocolmo, Suecia, en 1972. Segun lo senalado por la propia fuente, “la confe-
rencia adopto la Declaracion y el Plan de Accion de Estocolmo que establece principios para
la preservacion y mejora del medio ambiente humano, con recomendaciones para la accion
ambiental internacional” (Naciones Unidas, s.f., parr. 1).

5  Constitucién Politica de Costa Rica, art. 50, segundo y tercer parrafo: “Toda persona tiene derecho a un
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello, esta legitimada para denunciar los actos que
infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del dafo causado”.

6 Constitucion Politica de Brasil, art. 23: “La Union, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, en con-
junto, tienen el poder de: VI) Proteger el medio ambiente y combatir la contaminacion en cualquiera de sus
formas; VII): Preservar los bosques, la fauna y la flora”.

7  Constitucion Politica de Espafia, art. 45.1 y 45.2: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. Los poderes publicos velarin
por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la
vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.

8  Constitucion Politica de Paises Bajos, art. 21: “Los poderes publicos velaran por la habitabilidad del pais y
por la proteccion y el mejoramiento del medio ambiente”.
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Posterior a ello, Naciones Unidas’® desarroll6 la Cumbre de la Tierra de 1992 en Rio de Janeiro,
Brasil; la Cumbre del Milenio en el 2000; la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de
Johannesburgo, en 2002; reuniones referentes a los Objetivos del Desarrollo del Milenio en
Nueva York; la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible en 2012; y
la Cumbre de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible en 2015, donde se promulgo
la Agenda 2030. En esta sintonia, hay que sumarle las convenciones del clima de Naciones
Unidas, conocidas como COP, que son de especial importancia (Naciones Unidas, s.f.).

Debido a estos esfuerzos comunitarios, se presencian importantes Tratados Internacionales
como el Acuerdo de Paris de 2015, que de acuerdo con la organizacion United Nations Cli-
mate Change (2018), establece compromisos vinculantes para los Estados parte, teniendo
el objetivo de limitar el aumento de la temperatura mundial muy por debajo de los 2 grados
centigrados (limitarlos a 1.5 grados) (parr. 2). Si bien, para alcanzar dicho objetivo, los paises
deberan establecer parametros de reduccion de emisiones e implementar esfuerzos de miti-
gacion en diversos sectores de su economia, tal como el ambito comercial.

Propiamente, Deloitte (2021b) relaciona el tema del Acuerdo de Paris con los criterios ASG
de la siguiente manera:

El tema de los ASG no es ajeno a los gobiernos, ya que no solo se tienen que
fortalecer las regulaciones en la materia para alcanzar las metas establecidas en
el Acuerdo de Paris (2015), sino también trabajar de la mano con las empresas
e inversionistas, y, de esa forma, impulsar, mas integralmente, la agenda de la

responsabilidad social y ambiental. (p. 18)

El Parlamento Europeo (2022) destaca el Pacto Verde Europeo que contempla el sistema de
comercio de derechos de emision de la Union Europea, el cual “tiene como objetivo reducir
las emisiones de dioxido de carbono (CO2) de la industria al obligar a las empresas a tener
un permiso por cada tonelada que emitan de este gas de efecto invernadero” (parr. 3).

El anterior, constituye un ejemplo importante de los programas comunitarios que se pueden
desarrollar para impulsar los compromisos plasmados en el Acuerdo de Paris, lo cual no es
facil de disenar, sobre todo considerando la proteccion tan amplia que repercute actualmen-
te en el sector de inversion. En palabras de Tienhaara (2017):

9  Sitio web de Naciones Unidas con la cronologia de sus hitos en materia ambiental y sostenible: https:/www.
un.org/es/conferences/environment
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Es importante reconocer que mas de 3000 tratados bilaterales de inversion
(BITs) incluyen disposiciones para proporcionar proteccion legal a todas las
formas de inversion extranjera, incluida la inversion en sectores que eventual-
mente deben quedar obsoletos para evitar el calentamiento mas alla del limite
de 2°C establecido por el Acuerdo de Paris. (p. 230)

Esta situacion se ha visto en casos basados en el TLCAN, Parraga y McWilliams (2021) que,
para marzo de 2021, la empresa de crudo y gas Finley Resources Inc., recurrio al CIADI des-
pués de considerar que la empresa estatal mexicana PEMEX, incumpliera e irrespetara los
pagos y servicios derivados de Finley segun los contratos rubricados por las partes. En este
particular, Kaiser (2022), indica que:

México abrio su sector de petroleo y gas a inversores extranjeros en 2013, pero
introdujo restricciones a la inversion extranjera en 2018. En mayo de 2021, se
anadieron restricciones adicionales, aunque su constitucionalidad esta siendo

cuestionada en los tribunales mexicanos. (p. 21)

De igual modo, Suarez-Rodriguez (2021) comenta que empresas como REPSOL, Impregilo,
S.P.A., Telefonica, Siemens AG, BBVA, Exxon Mobile, entre otras transnacionales con pre-
sencia importante en la region latinoamericana, no se han mantenido ajenas a la posibilidad
de demandar a los Estados sobre la base de los Acuerdos de Promocion y Proteccion de In-
versiones (p. 2).

Sin lugar a duda, resulta necesario ver cOmo evoluciona el proceso de transicion energética
e implementacion de inversiones renovables, para poder determinar correctamente el im-
pacto generado en los sistemas de resolucion de disputas Inversor-Estado. Aunque, a decir
verdad, en la actualidad, el efecto ya es notorio, pero aun hace falta mucho camino por
recorrer, sobre todo, si se contempla que mientras exista un marco que regule y proteja la
inversion, existira la posibilidad de que se genere una disputa en la materia, donde algun in-
versionista alegue una expropiacion o una violacion a estandares o normas comunes en los
Tratados y Acuerdos de Inversion, como el estandar de trato justo y equitativo o el de nacion
mas favorecida.

Alcance del Derecho al ambiente y las ASG en las decisiones arbitrales
Los parametros ASG se presencian como un conjunto de reglas a seguir en las relaciones
comerciales y de inversion debido a su influencia en la actual era contemporanea de soste-
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nibilidad. Dicho de otra manera, las ASG son recomendaciones sobre temas ambientales, so-
ciales y de gobernanza, pero en su esencia contribuyen sustancialmente en el contenido de
los cuerpos normativos de caracter imperativo y de orden publico, como la ley, los tratados
y los contratos que regulan las relaciones juridicas entre las partes.

En particular, la legislacion moderna en materia ambiental va mas alla de la anterior postura
de ‘soft law’y mas bien contempla esta especie de criterios dentro de su contenido sustan-
tivo, resultando necesario su acatamiento en caso de que, en una controversia de arbitraje
comercial, las partes debidamente hubieren traido a colacion estas disposiciones. Y es que,
en arbitraje comercial internacional la controversia se resuelve mediante una normativa de
fondo, que generalmente es citada por las partes dentro de sus memoriales con el objetivo
de fundamentar juridicamente sus posiciones y pretensiones.

Comprendiendo lo anterior, el Tribunal Arbitral se encuentra en el deber de resolver la con-
troversia bajo los postulados juridico-ambientales que las partes correctamente introdujeron
a la disputa. De lo contrario, estaria recurriendo en un vicio de falta de motivacion del laudo
lo cual generaria una causal de nulidad, tema analizado en un posterior apartado del presente
articulo. Ademas, en un posible escenario donde las partes no hubieren argumentado sus po-
siciones en base a normativa ambiental, el tribunal se encontraria en un dilema de si resolver
0 no bajo el “iura novit curia” o “iura novit arbiter”'°, que de acuerdo con Matheus-Lopez (2017)
es un principio que viene limitado en su factibilidad y realidad en el arbitraje, aunado a que
“los arbitros tendrian que conocer una vasta cantidad de derechos nacionales distintos, e in-
cluso propios de tradiciones juridicas diferentes - common law, civil law, derecho musulman,
etc.” (parr. 2). Por ende, no es muy recomendable su aplicacion en la practica.

Por supuesto que, no todas las jurisdicciones del orbe son fuertes en materia ambiental, y
existe gran disparidad entre los ordenamientos juridicos bien posicionados y las legislacio-
nes laxas en contenido “verde”, lo cual puede influir mucho en las decisiones que tome el
Tribunal Arbitral. A modo de ejemplo se cita un estudio hecho en la region centroamericana
por la Fundacion Konrad Adenauer y la Asociacion Empresarial para el Desarrollo (2022),
donde identificaron “una carencia de criterio técnico en el establecimiento y la creacion de
normativa ambiental” (p. 60); como comparacion las organizaciones destacan que “el pais
con la legislacion ambiental mas robusta es Costa Rica, seguido por Honduras y Panama”
(Fundacion Konrad Adenauer y la Asociacion Empresarial para el Desarrollo, 2022, p. 51).

Por otra parte, a la hora de resolver una disputa de arbitraje de inversion, el Tribunal Arbitral

10 Aforismo latino para indicar el “arbitro conoce el derecho”.
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esta en el deber de dirigirse al lenguaje del tratado base, para ver si existen excepciones o
capitulos ambientales dentro de su contenido. Ejemplo de esto se encuentra en el Capitulo
17 del Tratado de Libre de Comercio entre Estados Unidos de América, Centroamérica y
Republica Dominicana (CAFTA-DR, 20006), capitulo mas bien desarrollado con el objetivo de
que los inversionistas cumplan con la proteccion de politicas ambientales en este marco. Lo
anterior, conforme a lo dispuesto en el primer parrafo del art. 17.2.2 del tratado: “Las Partes
reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversion mediante el debilita-
miento o reduccion de las protecciones contempladas en su legislacion ambiental interna”
(CAFTA-DR, 2000, p. 17-1).

En términos generales, vemos que los Estados a su nivel mas alto mediante Acuerdos de In-
version, han incluido requisitos para que las inversiones ejercidas dentro de su territorio sean
de conformidad con las leyes del pais, las cuales velan por la proteccion al medio ambiente.
De tal modo, se crea una responsabilidad para con los inversionistas, quienes deberan cum-
plir con estas disposiciones internas, con el objetivo de tener una inversion debidamente
protegida bajo el marco ratificado. Es decir, los inversionistas no pueden exigirle al Estado
reclamos de estandares de proteccion en Acuerdos de Inversion si no han cumplido con las
politicas presentes en la legislacion ambiental interna.

El Capitulo 24 del Tratado de Libre de Comercio de América del Norte (por sus siglas en
espafnol TLCAN y en inglés NAFTA) y los Capitulos 18 y 21 del Acuerdo de Promocion Co-
mercial entre Pera y los Estados Unidos, son otros ejemplos de marcos internacionales que
establecen condiciones y obligaciones primarias para los inversionistas, y que se encuentran
relacionadas con la proteccion al medio ambiente. Justamente, el Acuerdo entre Peru y Es-
tados Unidos incluye la imposicion de sanciones comerciales como la suspension de benefi-
cios arancelarios en caso de vulnerar las obligaciones ambientales!'.

Asimismo, Newton (2022) senala que los tratados de nueva generacion contemplan disposi-
ciones que protegen las medidas ambientales, lo cual es llamativo considerando que, desde
una perspectiva historica los preceptos relacionados con materia ambiental no eran una
caracteristica de la mayoria de los tratados de inversion, por el contrario, generalmente esta-
blecian un marco de proteccion al inversionista desfavorecido ante ciertas medidas.

Segun una investigacion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos
(OCDE) llevada a cabo por Gordon y Pohl (2011), se muestra un patron entre el periodo

11 Art. 18.4 del Acuerdo de Promocion Comercial entre Perd y los Estados Unidos. (2009).
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2008-2011 donde se evidencio que un 89% de los Acuerdos de Inversion concluidos, conte-
nian referencias ambientales dentro de su lenguaje. Los autores destacan a Canada, Nueva
Zelanda, Japon, Estados Unidos y Finlandia, como las principales naciones que incluyeron
terminologia de compromiso ambiental dentro de sus tratados.

Finalmente, en caso de que un Tribunal Arbitral en una disputa de inversion no fundamente
su decision en base a postulados y criterios del tratado o bien no se refiera a los capitulos o
excepciones presentes en el tratado, incurriria igualmente en una causal de nulidad por falta
de motivacion del laudo.

Crecimiento de disputas en materia de inversién

Hay precedentes importantes en el sistema del Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias relativas a Inversiones (CIADI) y en la Corte Permanente de Arbitraje (CPA), sobre
casos de arbitraje de inversiones en los que el cumplimiento de los estandares ASG, las leyes
ambientales y los derechos humanos, han sido el nucleo de la disputa. De acuerdo con la
informacion recopilada por el portal Investment Policy Hub'?, 1os casos David Aven y otros vs.
Republica de Costa Rica (Caso CIADI No. UNCT/15/3) y PV Investors vs. Reino de Espana.
(Caso CPA No. 2012-14), son ejemplos de controversias recientes y que ya fueron resueltas
(CIADI, 2015; CIADI, Corte Permanente de Arbitraje [CPA], 2012).

Mientras que, casos como Encavis y otros vs. Italia (Caso CIADI No. ARB/20/39) y RWE vs.
Paises Bajos (Caso CIASI No. ARB/21/4), se encuentran en tramite y parte de los reclamos
de los inversionistas se refieren al desfavorecimiento de sus condiciones como parte de la
transicion energética que desempena respectivamente, Italia y Paises Bajos (CIADI, 2020;
CIADI, 2021a).

Andlisis de los casos concluidos
Analizando el caso David Aven y otros vs. Costa Rica (CIADI, 2015), la base de datos Invest-
ment Policy Hub (2021) indica que, dentro de los detalles de la inversion realizada, sobresa-
lian participaciones en varias empresas dedicadas a un proyecto de construccion conocido
como “Proyecto Las Olas”. Segun la fuente, la controversia o disputa surgioé por:

Reclamaciones derivadas de la terminacion por parte del Gobierno del proyec-

to de construccion de hoteles, clubes de playa y villas de los reclamantes, tras

12 Los Casos fueron seleccionados de la base de datos de Investment Policy Hub: https://investmentpolicy.unc-
tad.org/
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la revocacion de un permiso de viabilidad ambiental después de determinar
que la propiedad incluia humedales y un bosque protegido e investigaciones

penales contra uno de los reclamantes. (parr. 2)

Como tal, este caso fue bastante mediatico tanto a escala doméstica como internacional y
fue basado en el CAFTA-DR. Propiamente, el autor Restrepo-Rodriguez (2020) realiza una
recapitulacion medular de los puntos mas importantes del laudo final, por ejemplo, sefiala
que “a pesar de los equivocos que pudiesen surgir de las autoridades costarricenses, el Tri-
bunal no hall6 responsable al Estado Anfitrion de compensar dafos al inversionista” (p. 162).
Esto fue fundamentado por el Tribunal Arbitral mediante la verificacion de que en el area
del “Proyecto Las Olas” si existian humedales y bosques protegidos. (CIADI, 2015 [Caso No.
UNCT/15/3], Laudo Final 2018, parr. 506y 518).

La autora Sauma (2018) senala dos elementos distintivos por los cuales el caso ha de consi-
derarse de gran interés, el primero tiene que ver con el hecho de que el caso se centra en la
potestad del Estado de regular y proteger al medio ambiente, sobre todo considerando que
Costa Rica es mas que reconocida por su liderazgo en materia de conservacion ambiental.
Asimismo, Sauma (2018) destaca que la contrademanda presentada por Costa Rica en contra
de los inversionistas, configura el segundo elemento distintivo del caso.

En concordancia con lo anterior, la division latinoamericana de Herbert Smith Freehills (2019)
fue la encargada de representar a Costa Rica en el caso, y de igual manera la firma indica que
la decision es de gran relevancia porque reconocio como cuestion de derecho internacional,
el derecho de un Estado a aplicar y hacer cumplir sus leyes de proteccion ambiental contra
los inversores extranjeros (parr. 3). Y es que, dentro del contenido del Laudo final el Tribunal
destaco el respeto de Costa Rica por la proteccion del medio ambiente y la forma en que ha
recibido reconocimientos por sus esfuerzos a escala internacional, por lo cual

el turismo internacional, reconocido como un importante contribuyente a la
economia local debido al flujo de divisas, depende fuertemente de la variedad
y €l estado actual de los ecosistemas disponibles en Costa Rica. Por consiguien-
te, no resulta sorprendente que el pais haya adoptado una legislacion interna
que pretende proteger la naturaleza, en paralelo a los esfuerzos para proteger
la salud y el bienestar de su poblacion. (CIADI, 2015 [Caso No. UNCT/15/3],
Laudo Final 2018, parr. 420)

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Rojas Picado: El papel de los criterios ASG (Ambientales, Sociales y de

Gobernanza) dentro del arbitraje comercial internacional y el arbitraje...

Si bien, la decision lleg6 en 2018, el pais llevaba afios trabajando en su imagen de nacion pro-
motora del medio ambiente, fuente de peso sustantiva del turismo costarricense. En palabras
de Frost (2020), “casi dos tercios de las tres millones de personas que visitan Costa Rica cada
ano lo hacen debido a su naturaleza” (parr. 14). En sintesis, el caso David Aven y otros vs.
Costa Rica mas alla de repercutir a nivel local, marco un valioso precedente jurisprudencial
en materia ambiental dentro del sistema CIADI.

Ahora bien, es valido destacar la presencia de otros casos relacionados con materia de com-
promisos comunitarios en temas ambientales, y en especifico relacionados con la transicion
energética y la implementacion de energias renovables. Por ejemplo, el caso de PV Investors
vs. Reino de Espana (CPA, 2012) fue una controversia que se baso en lo que serian las pri-
meras pinceladas de una oleada de disputas energéticas que le esperaban a Espaiia, en esta
ocasion relacionada a la energia fotovoltaica.

Segun Noilhac (2020), “Espaiia es notoriamente el Estado mas afectado en los procedimien-
tos de arbitraje basados en el Tratado de la Carta de la Energia (ECT), ya que se cree que ha
perdido 835 millones de euros hasta la fecha” (p. 21). En la parte dispositiva del Laudo de
PV Investors vs. Espafia tuvo que enfrentar una condena de 91 millones de $USD, sumado a
la mitad de las costas del arbitraje, lo que indiscutiblemente constituye un monto categorica-
mente inferior a los aproximadamente 2.200 millones de $USD pretendidos en un inicio por
los inversionistas (CPA, 2012, Laudo Final, parr. 909).

En este sentido, la autora Noilhac (2020) aporta a la discusion el término “la saga espanola
de las energias renovables” gracias a los mas de 40 casos presentados contra Espafa por el
momento, la mayoria contiene dentro de sus reclamaciones, una supuesta violacion al estan-
dar de trato justo y equitativo. Desde un punto de vista practico, el estandar de trato justo
y equitativo posee un papel protagonico en los Acuerdos de Promocion y Proteccion a las
Inversiones, segun De la Cerda- Olivos y Goldenberg-Pefafiel (2007), “el trato justo y equi-
tativo es un principio integrante y fundamental del Régimen Juridico aplicable a las inver-
siones extranjeras por parte del Estado receptor de la inversion” (p. 5). Para Sorto-Guzman
(2013), es el deber del Estado en brindarle al inversionista un trato imparcial, no arbitrario y
con acceso a la justicia, y el derecho del Estado en regular las acciones del inversionista en
su territorio de manera clara y precisa (p. 81).

Andlisis de los casos en curso
Llevar a cabo un analisis de los casos actuales en donde se contemplan los criterios Ambien-
tales, Sociales y de Gobernanza, ya sea como protagonistas o antagonistas, es de especial in-
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terés, sobre todo porque cumple el proposito de visualizar de forma actualizada, los aconte-
cimientos con los que se enfrentan los Tribunales competentes para el respectivo caso. Bajo
este criterio, Rivas (2021) indica que en 2021 la empresa energética alemana RWE acudio
ante el CIADI a establecer una demanda contra los Paises Bajos por el cierre de su central de
carbon y la prohibicion de su uso para la generacion de energia, ocasionados por los com-
promisos de la nacion neerlandesa en materia climatica.

El anterior reclamo fue interpuesto al amparo del Tratado de la Carta de la Energia, tratado
que por cierto se encuentra bajo una presion muy fuerte a causa de la postura tomada por el
Tribunal de Justicia Europeo (en adelante por sus siglas, TJUE). Bevan et al. (2021), estable-
cen que los casos de inversion basados en el Tratado de la Carta de la Energia se encuentran
en un estado inestable por la decision que tomo el TJUE en los casos Achmea vs. Eslovaquia
y PL Holdings SARL vs. Polonia, donde inter alia indico la incompatibilidad de este Tratado
con el derecho comunitario europeo.

De tal manera, no es de extrafar que a futuro los casos basados en este precepto legal sean
exhaustivamente debatidos en cuanto a términos de jurisdiccion se refiere, dado que, el
TJUE construyo una posicion que en definitiva es controversial y pareciere a primera ins-
tancia, que veta la posibilidad de plantear reclamos bajo esta norma. En el presente RWE vs.
Paises Bajos y en otro caso invocado por otra empresa energética germana contra la nacion
neerlandesa; Uniper vs. Paises Bajos (Caso CIADI No. ARB/21/22), se han tenido que tomar
las previsiones necesarias (CIADI, 2021b).

En palabras de Putter (2021), los Paises Bajos iniciaron dos medidas cautelares contra ambos
arbitrajes ante los tribunales alemanes con €l objetivo de bloquear los procesos y que estos
no procedieran en el CIADI. Como es de esperar, el autor relata que la base de estas medidas
cautelares es “la incompatibilidad del Tratado de la Carta de la Energia con la legislacion de
la UE en asuntos de proteccion de la inversion dentro de la UE” (Putter, 2021, parr. 9).

Con respecto al caso Encavis y otros vs. Italia, no se presencia mucha informacion. La autora
Bocci (2020) atribuye que el motivo es por haberse formulado justamente bajo el Tratado de
la Carta de la Energia, sin embargo, la propia Bocci (2020) con tal de contextualizar, anade
que “esta disputa surgio en relacion con ciertas plantas de energia fotovoltaica propiedad de
Encavis AG y sus 57 filiales” (parr. 1). Como tal, Italia cuenta con su propia version de saga
de casos fotovoltaicos, conocidos bajo el vocablo italiano “siga fotovoltaica”.
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Aplicabilidad, Ejecucién y Reconocimiento de los Laudos

En el caso de que en Costa Rica se quieran aplicar, ejecutar o reconocer las disposiciones
Ambientales, Sociales y de Gobernanza que hayan sido abordadas en un laudo de arbitraje
comercial internacional o de inversion, se deberan seguir una serie de procedimientos nece-
sarios para su correcto abordaje. Bajo este supuesto, se procede a considerar el sistema de
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales internacionales desde la perspectiva comer-
cial doméstica, y luego desde el ambito del arbitraje de inversion.

Arbitraje Comercial Internacional (en Costa Rica)
Particularmente, Costa Rica cuenta con la ratificacion de la Convencion de Nueva York, jun-
to a dos normas internas como la Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional, No. 8937 (en
adelante, Ley LACD", y el Codigo Procesal Civil de 2016, que regulan el tema de la ejecucion
y reconocimiento de laudos extranjeros (Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica,
2011; Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 2016).

En principio, pareciere que la jurisdiccion interna costarricense resulta un tanto confusa, por
ende, se procede a su analisis. El articulo 35 de la Ley LACI dispone los siguientes requisitos

Art. 35.- Reconocimiento y ejecucion:

1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, sera re-
conocido como vinculante y, tras la presentacion de una peticion por escrito al
tribunal competente, sera ejecutado de conformidad con las disposiciones de
este articulo y del articulo 36.

2) La parte que invoque o pida su ejecucion debera presentar el laudo original o
copia de este. Si el laudo no estuviera redactado en un idioma oficial de ese Es-
tado, el tribunal podra solicitar a la parte que presente una traduccion del laudo
a ese idioma. (Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 2011, art. 35)

Comparando este articulo con el numeral 99 de la normativa procesal civil, se perciben
otra clase de elementos. Por ejemplo, en el articulo 99.2' del Codigo Procesal Civil se hace

13 Para el momento de redaccién de este articulo, existe en corriente legislativa una iniciativa impulsada por
el gremio arbitral y que pretende la unificacion del sistema dualista que repercute desde 2011 en Costa Rica.
El proyecto pretende armonizar el sistema y dejar un solo cuerpo normativo tanto para arbitraje doméstico
como para arbitraje internacional.

14 Codigo Procesal Civil de 2016, art. 99.2.2.- Se adjuntara traduccion oficial de la resolucion, cuando el fallo
se hubiera dictado en otro idioma.
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mencion de una traduccion oficial de la resolucion cuando fuera dictado en otro idioma,
contrario a lo dispuesto en la Ley LACI, que como se vio no establece este requisito, sino
una simple traduccion que por supuesto estara adecuada a los correctos parametros de in-
terpretacion de forma y fondo que el laudo amerite. Ademas, el propio 99.2" habla de la
acreditacion de que en el proceso arbitral extranjero, se hubiere cumplido legalmente con
el emplazamiento del demandado, o de ser el caso, con la declaratoria de rebeldia. Aspectos
claramente diversos a los contemplados en la Ley LACI.

Sin embargo, a pesar de las diferencias que pueden existir entre ambos cuerpos normativos,
es importante recalcar que el numeral 99.3 del Codigo Procesal Civil, encargado de regular
la competencia y el procedimiento, establece que “correspondera a cada una de las salas de
casacion, segin su competencia, conocer sobre el reconocimiento y la eficacia de las senten-
cias y los laudos extranjeros” (Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, 2016, art.
99). De tal manera, este precepto designa a la Sala Primera como la encargada de reconocer
y ejecutar los laudos comerciales internacionales en el territorio costarricense, y no habra
etapa recursiva alguna con respecto a la resolucion que reconozca al laudo, segun la norma.
Como se mencioné al inicio, puede parecer un poco confuso este tema dentro de la ju-
risdiccion nacional, por ello, la autora Jiménez-Figueres (2017) una vez interpretados los
requisitos formales, las causales de fondo y el procedimiento de tramite, se tomo la tarea de
esclarecer el camino indicando lo siguiente:

En virtud de los principios de interpretacion normativa, consideramos que se
debera aplicar la Ley 8937 en cuanto a los requisitos y causales, pero el NCPC
en cuanto al procedimiento. Debido a que no hay incompatibilidad en materia
de competencia, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia sigue siendo

la autoridad judicial competente para tramitar estos procedimientos. (p. 59)

Se recomienda seguir este criterio, en especial considerando que la Ley No. 8937 se encuen-
tra basada en la Ley Modelo de la Comision Nacional de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, mejor conocida por sus siglas, CNUDMI, por lo cual sus requisitos y
causales se encuentran mas acordes al arbitraje moderno.

15 Codigo Procesal Civil de 2016, art. 99.2.3.- Se debera acreditar que en el proceso donde recayo la resolucion
internacional se cumpli6 legalmente con el emplazamiento del demandado vy, en caso de rebeldia, que se le
declar6 como tal, conforme a la normativa del pais de origen.
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Arbitraje de Inversién
Existe un debate en la literatura y en los circulos politicos sobre el alcance de las decisiones
provenientes de tribunales de arbitraje de inversion. Segun Tienhaara (2017), resulta comun
la erronea idea de que estos tribunales pueden obligar a los gobiernos a revertir las regulacio-
nes que se han puesto en marcha; esto no es el caso. Para la Tienhaara (2017):

El ISDS [Investor-State Dispute Settlement] no tiene un impacto directo en la
regulacion de la salud y el medio ambiente. Sin embargo, existe un potencial
significativo de que produzcan impactos indirectos como resultado del efecto
que tiene el ISDS en la forma que los estados anfitriones ejercen sus poderes

regulatorios. (p. 233)

Si bien, en contraposicion se encuentra la importancia de atender las disposiciones del Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, mejor conocido como Convencion de Washington, el cual indica en su articulo 53.1
que “el laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacion ni de cual-
quier otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio (...)” (CIADI, 1965, art.
53). En suma, para los laudos provenientes del sistema CIADI, se cuenta con instrumentos
juridicos para reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales de diferentes jurisdicciones,
tales como la Convencion de Nueva York de 1958 y a la Convencion de Panama de 1975.

En especifico, segun datos del Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior (SICE, s.f.)
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), la Convencion de Nueva York cuenta
con al menos 120 Estados Parte y entre estos, al menos 24 paises son Estados signatarios de la
Convencion, en donde destacan dos de las naciones ampliamente abordadas en este articulo,
Costa Rica y Paises Bajos.

La relevancia de considerar este aspecto se debe a que, los Estados signatarios pueden re-
conocer, aplicar y ejecutar aquellos laudos provenientes de los tribunales de arbitraje de in-
version (también comerciales) e incorporarlos a su ordenamiento juridico, en base a dichos
instrumentos internacionales. Se recuerda que los laudos han de ser debidamente fundamen-
tados por profesionales en la materia, por lo cual no habria nada que temer, en principio.
Bajo el criterio de Boisson de Chazournes (2017), los tribunales arbitrales abordan la tension
entre las consideraciones del medio ambiente y la Optima proteccion al inversionista a través
de consistencia y estabilidad (p. 3).
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Como aspecto interesante se destaca que un tercer Estado, en este caso la Republica de Co-
lombia, recientemente decidié no reconocer uno de los laudos abordados en este articulo,
se trata del caso PV Investors vs. Reino de Espana. Colombia el 30 de agosto de 2022 decidio
rechazar la solicitud de reconocimiento del laudo.

Que un Estado decida no reconocer un laudo no afecta la validez del mismo, ni mucho me-
nos compromete a otros Estados a no reconocerlo. Lo anterior se fundamenta mejor bajo
la escuela de pensamiento francesa, en especifico con el ejemplo clasico del caso entre la
empresa estadounidense Chromalloy Aeroservices Inc., y la Reptblica Arabe de Egipto (New
York Convention Guide, 19906); grosso modo, €l tribunal arbitral fallé6 a favor de la empresa
americana y condeno al Estado egipcio, sin embargo, la representacion de esta nacion solici-
to la nulidad del laudo ante la sede del arbitraje, la Corte de Apelaciones del Cairo, mientras
la representacion de la compaifiia buscaba el reconocimiento y ejecucion del laudo en Was-
hington D.C., asi como en los tribunales franceses.

En este sentido, Jiménez-Figueres (2005) escribe que la Corte egipcia anulo el laudo el 5 de
diciembre de 1995 basandose en la Ley de Arbitraje de Egipto, y sefialando una violacion al
derecho administrativo egipcio. No obstante, la autora indica que por su parte:

El Tribunal de Grande Instance de Paris ordend la ejecucion del laudo el 4 de
mayo de 1995. Aun después de la nulidad declarada por la Corte del Cairo, (...)
fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Paris, el 14 de enero de 1997.
Asi mismo, la jueza estadounidense de la Corte de Distrito de Washington,

D.C. también ordeno la ejecucion del laudo, el 31 de julio de 1996. (p. 2)

Basicamente, a pesar de que el laudo fuera anulado en la sede del arbitraje, en esta ocasion en
la capital de Egipto, no fue causal suficiente para que no se diera su reconocimiento en la ju-
risdiccion americana y en la francesa. Respectivamente, Jiménez-Figueres (2005) comenta que

La postura francesa es la de aplicar el derecho francés, siempre mas favorable
que la Convencion [de Nueva York], a la ejecucion de laudos extranjeros. En
efecto, los jueces franceses interpretan el articulo VII (1) de la Convencion
para apartarse del articulo V de la misma y denegar la ejecucion de un laudo
extranjero solamente en casos muy particulares, siguiendo las causales de su

propia legislacion. Debido a que en Francia hubo anteriormente casos simi-
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lares al caso Chromalloy, las decisiones del 7ribunal de Grande no fueron una
sorpresa. (p. 2)

Dentro de los principales autores que defienden esta postura de hacer cumplir los laudos
arbitrales a pesar de las anulaciones que se pueden presentar en estandares locales, destaca
el sueco Paulsson (2016) del cual se recomienda su lectura Enforcing Arbitral Awards Notwiths-
tanding Local Standard Annulments.

Breve relato sobre nulidades
De manera muy breve, resulta necesario destacar que la tinica etapa recursiva que existe en
el arbitraje en general (comercial y de inversion), es la llamada “nulidad”. Para el arbitraje
comercial internacional, es necesario remitirse a la Lex fori del pais correspondiente, que
como se menciond en un apartado anterior, existira causal de nulidad en una disputa por
no fundamentar un laudo con norma o supuestos ambientales debidamente introducidos y
mencionados en el desarrollo de la controversia.

En el caso de Costa Rica es la Ley LACI, que en su articulo 34 establece causales taxativas
para la peticion de nulidad de un laudo. Mientras que en arbitraje de inversion, se debe se-
guir el procedimiento establecido en las Reglas de Arbitraje del Convenio del CIADI (2000),
en especifico lo dispuesto en la Regla 50 que regula la solicitud para la anulacion del laudo,
y la Regla 52 que se encarga de establecer las consideraciones necesarias para continuar con
el procedimiento de anulacion.

Al efecto, se debe conformar un nuevo Tribunal Arbitral para que decida al respecto de los
puntos alegados como anulables del laudo final, a este Tribunal se le conoce como “Tribunal
ad hoc”, y Costa Rica tiene un ejemplo relativamente nuevo y acorde a la tematica del articulo.
En el caso Infinito Gold vs. Costa Rica (CIADI, 2014 [Caso CIADI No. ARB/14/5]), reciente-
mente se confirmo el establecimiento de un proceso de nulidad por parte del inversionista
contra la decision que emitio el 3 de junio de 2021 el tribunal conformado por los arbitros
Kaufmann-Kohler, Hanotiau y Stern.

En cuanto a la disputa, el portal nvestment Policy Hub (2021) indica reclamaciones derivadas
de la revocacion por parte del Gobierno costarricense de la concesion de la empresa Infinito
Gold de un proyecto de mineria de oro en Crucitas de Cutris, al norte de Costa Rica, a través
de supuestas medidas judiciales y ejecutivas, sin el pago de una compensacion adecuada. A
pesar de que el tribunal en su laudo (2021), decidi6 a favor de ninguna de las partes, lo cier-
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to es que desde el lado costarricense se vio como una especie de victoria porque si bien el
tribunal sefialo haber encontrado responsable al Estado, el inversionista no logré determinar
los danos ocasionados, por ende, no se condend a Costa Rica al pago e indemnizacion de las
alegadas reclamaciones.

Debido a lo anterior, inter alia, el inversionista subio su solicitud de nulidad, debidamente re-
gistrada el 18 de octubre de 2021 ante el CIADI, de acuerdo con Investment Policy Hub (2021).
Mediante esta misma base de datos se evidencia la constitucion de los miembros del 7ribunal
Ad Hoc, si bien el estado de dicho proceso de nulidad se encuentra pendiente, ya se muestra
el nombramiento de King B.D como Presidente del Comité, junto a los coarbitros de apelli-
dos Moreno Rodriguez y Villania Gomez.

Generalmente, la parte que promueve un proceso de anulacion se enfrenta a un panorama
desafiante, particularmente desde el punto de vista financiero. Y es que, los procedimien-
tos de nulidad en el CIADI son costosos y escasos en €xito, en palabras de la firma Aceris
Law LLC (2022): “dado el muy bajo éxito de los procedimientos de nulidad y sus crecientes
costos, las partes que potencialmente busquen la anulacion de un laudo del CIADI deben
considerar todas las fortalezas y debilidades de su solicitud antes de continuar” (parr. 13).
Por ende, instaurar un proceso de nulidad resulta economicamente complejo, y el desgaste
de recursos se evidencia desde su solicitud hasta su desarrollo. En suma, la linea de analisis
que los comités de nulidad del CIADI han tomado en los ultimos tiempos ha generado que
muy pocos laudos sean anulados, por lo cual, es vital que antes de establecer una solicitud
de nulidad, ya sea el Estado o el inversionista, evalue la posibilidad real de éxito de la nulidad
porque la misma no esta construida para ser una técnica dilatoria en cuanto a la ejecucion
del laudo, la suspension de efectos conforme a la Regla 52(5) del Convenio del CIADI (2006)
queda a discrecionalidad de los arbitros. Sin embargo, la Regla 52(6) del mismo instrumento,
marca que en caso de que el laudo fuere anulado, la diferencia sera sometida a peticion de
cualquiera de las partes, a decision de un nuevo Tribunal constituido conforme a las Reglas
del Convenio.

Conclusiones

Los criterios Ambientales, Sociales y de Gobernanza, conforman de manera indiscutible pi-
lares protagonicos en la sociedad moderna, su presencia se encuentra en una gran variedad
de sectores empresariales y de desarrollo, y su relevancia va mas alla de lo que juridicamente
se haya contemplado. Los inversionistas y sus empresas reconocen que las tendencias liga-
das a la transicion energética los obliga a reformular sus politicas de negocios y a acoplar

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Rojas Picado: El papel de los criterios ASG (Ambientales, Sociales y de

Gobernanza) dentro del arbitraje comercial internacional y el arbitraje...

un rumbo de trabajo sostenible y amigable con el medio ambiente, esto con el objetivo de
sobresalir en un panorama donde el progreso no se mide con capacidad de produccion sino
con huellas de carbono.

Asimismo, en medida que una nacion vaya haciéndose de una reputacion “verde”, se vera
mayormente favorecida en cuanto a la atraccion de inversionistas se refiere. Los patrones de
consumo indican que la poblacion se siente identificada con parametros ambientales y de
sostenibilidad, lo cual hace a paises como Costa Rica focos de inversion extranjera para este
tipo de practicas comerciales, de desarrollo y/o produccion.

Si es verdad que, la reestructuracion de lineamientos corporativos trae consigo disputas
comerciales que han de ser sometidas a mecanismos de resolucion especializados. Las em-
presas indudablemente en medida que avancen con el cumplimiento de agendas y objetivos
sostenibles, se enfrentaran a controversias que deberan ser sometidas a arbitraje comercial
internacional, considerando al mismo como el mecanismo hecho a la medida para la solu-
cion de conflictos de esta naturaleza.

De igual manera, sucedera en temas de inversion porque los Estados al igual que las empre-
sas, buscan la manera de cumplir sus compromisos comunitarios con el medio ambiente y
sus obligaciones dentro del marco establecido por el Acuerdo de Paris. En este sentido, la
regulacion normativa, la proteccion ambiental y la transicion energética serin cruciales en
aquellos casos en los que un inversionista proveniente de sectores tradicionales como el de
mineria, el de construccion y el energético, alegue haberse visto perjudicado por la introduc-
cion de ajustes o regulaciones Ambientales, Sociales y de Gobernanza.

Sin lugar a duda, los Tratados y Acuerdos de Proteccion a las Inversiones abren un marco de
amparo para resguardar a los empresarios de estos sectores que alegan violaciones a estan-
dares de trato justo y equitativo, de nacion mas favorecida, o en dado caso, expropiaciones.
Sin embargo, a pesar de que posean un marco juridico que en tesis de principio pareciera
que los resguarda, lo cierto es que tribunales del CIADI y de la CPA han fallado a favor de los
Estados que han implementado restricciones a las inversiones bajo puntos de vista y criterios
sostenibilidad que velan por el cuido al medio ambiente, por supuesto que mucho depende-
ra de la casuistica de cada caso, pero ejemplos como el de David Aven y otros vs. Costa Rica
y PV Investors vs. Espafia, marcan un preceden a seguir por los tribunales arbitrales en todo
el mundo.
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El impacto de las nuevas tecnologias
y Su Injerencia en la trata de personas

The impact of new technologies and
their interference in the human trafficking

Ericka Paola Martinez Siles!

Resumen

La tecnologia ha ido cambiando la cotidianidad de los seres humanos, al transformar el modo
de como viven y su forma de relacionarse, a causa de ello, miles de personas, a nivel global,
puedan conectarse entre si y hablar con gente de cualquier parte del mundo. Lo anterior ha
llevado a la modificacion del actuar criminal, es decir, que ha revolucionado el modus operandi
de las bandas criminales. Asimismo, les ha permitido a los delincuentes implementar las he-
rramientas digitales, como la internet, para eficientizar los actos delictivos. De tal manera, el
caso que nos ocupa: la trata de personas digital, que se ha convertido en una realidad a nivel
internacional, genera fuertes sumas de dinero para el victimario. Este incremento refleja,
a su vez, una alarmante cifra de victimas, en su mayoria menores de edad, quienes, con el
objetivo de conocer a su “pareja”, se ven atraidos por el victimario mediante el uso de las
tecnologias con el fin explotarlos.

Abstract

Technology has been changing the daily way of life of people, transforming the way they live
and the way they relate, which means that thousands of people in the world can connect
with each other and talk with people from other countries. This has led to the modification
of criminal actions, that is, it has revolutionized the method in which criminal gangs carry
out their modus operandi. This has allowed criminals to implement digital tools such as the
Internet to make criminal acts more efficient, in this case, digital human trafficking, which
has become a reality at an international level, generating thousands of dollars for the per-
petrator. This increase in turn reflects an alarming number of victims, most of whom are
minors who, in order to meet their “partner”, are attracted by the perpetrator through the
use of technology in order to be exploited.

1  Estudiante de la Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT), optante por el grado de
Licenciatura en Derecho. Correo electronico erickapaomar69@gmail.com
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Introduccién

La trata de personas es un delito que aun persiste en la actualidad y que ha sido catalogado
como una forma de esclavitud moderna (Ejército de Salvacion, 2020). Por su parte, Mapelli
(2012) indica que el fenomeno de la trata tiene como fin el lucro y que, en los ultimos afios,
se ha convertido en uno de los mas rentables, desde el punto de vista econémico; por tanto,
supera al trafico de drogas y de armas, puesto que, genera aproximadamente entre cinco a
siete billones de dolares anuales.

Por su parte, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU, 2014a), a que este tipo de actos
buscan explotar a personas con la finalidad de buscar un lucro o beneficio, tiene una larga
historia, incluso antes del nacimiento de los Derechos Humanos y de la creacion de los sis-
temas de proteccion. Chaves y Muioz (2009), afirman que la trata de personas se encuentra
asociada historicamente con la esclavitud, es por eso por lo que la trata no es mas que la
esclavitud modernizada, esto debido a que la esclavitud es una forma en la que el victimario
somete a la victima haciéndola perder la libertad de si misma para atenerse a las voluntades
del primer sujeto sin protestas.

Castro (2012), indica que “la trata ha existido desde la antigiiedad y que ademas este feno-
meno de la trata es uno de los mas antiguos métodos de la esclavitud y que atn hoy en dia
continua, aunque anteriormente no existian marcos juridicos en ningun pais, ni tratados que
pudieran determinar pautas, parametros o situaciones que definieran concretamente la trata
de personas como se conoce hoy en dia y no es hasta el siglo XIX que se le empieza a dar
nocion reconociéndolo como trata de blancas” (p. 455).

La Organizacion Save the Children Suecia (2005) menciona que el término, trata de blancas,
nacio6 a raiz del creciente traslado de mujeres que provenian de paises europeos y estadou-
nidenses producto del cambio sociopolitico que habia producido tanto la Primera como la
Segunda Guerra Mundial que dejo a miles de personas en crisis; estas mujeres victimas eran
usualmente obligadas a trabajar como prostitutas o concubinas mayormente en paises ara-
bes, africanos y asiaticos. A la vez, Comandini (2018), afirma que con estos nuevos cambios
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los paises europeos se vieron forzados a regular la figura, aunque solo se tomaba como trata
a aquellas mujeres que eran esclavizadas sexualmente en la prostitucion y no se contempla-
ban otras formas de explotacion, comenzandose también a trabajar en la prevencion, esto
permitia evitar que las mujeres pasaran por eventos traumaticos y terminaran prostituidas o
siendo esposas forzadas en paises en vias de desarrollo.

La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM, 2016b), ha establecido que el tan-
tas veces citado término trata de blancas, fue utilizado posteriormente, por movimientos
abolicionistas que buscaban erradicar la prostitucion siendo que representaba una forma de
esclavitud y un medio en el cual se utilizaba a las mujeres como herramientas de satisfaccion
sexual lo que llevo a diversos estados y al derecho internacional el regular esta figura. Sin
embargo, la misma entidad citada, reconoce que el concepto anterior presentaba una impor-
tante carencia ya que impedia caracterizar como victimas a personas de diversas culturas,
etnias, razas, paises, edades, sexo, entre otros factores.

La Comision Nacional de Derechos Humanos de México (CNDHM, 2012) habla de que por
la extension que este delito habria alcanzado en los afnos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, (1939-1945) el concepto de trata de blancas ya no se ajustaba a la realidad de la
situacion, debido a que solo se contemplaba a mujeres blancas explotadas sexualmente, lo
cual dejo por fuera los otros fines de explotacion, tal como la laboral, extirpacion de orga-
nos, tejidos; de tal forma, ya no representaba una problematica actual cayendo en desuso
y ampliando su terminologia a trata de personas lo que ayuda a visualizar el alcance de uni-
versalidad que posee como tal el delito. Agrega Chaves (2009) que se debe entender, con
la desaparicion de la trata de blancas, que no se ha extinguido la trata, sino mas bien que
en la actualidad existe variedad de victimas, aunque sefala el autor que en un mundo mas
globalizado y moderno continua afectando primordialmente a mujeres, adolescentes, ninas
y ninos principalmente.

A lo supracitado debe agregarsele el avance tecnologico, en la que la propia OIM (2018)
aborda el tema diciendo que los grupos delictivos avanzan conforme la tecnologia cambia, lo
que ha propiciado que el modus operandi de las organizaciones aumente y fortalezca sus activi-
dades delictivas como el narcotrafico, trafico de armas, trata de personas, entre otros delitos
relacionados. Es asi como, en el caso especifico de la trata de personas, las redes criminales
buscan medios idoneos que faciliten el contacto entre la victima y el victimario para atraer a
un mayor namero de personas, mediante el uso internet.
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Rueda (2007) expone que las redes de la internet han logrado que miles de personas puedan
conectarse entre si, atravesando las barreras del espacio y del tiempo. Anade De la Cuadra
(1996), que “esto ha permitido que en las redes se pueda compartir diversos tipos de infor-
macion y que ha ayudado a la comunicacion haciéndola mas eficiente e inmediata dado que
el comunicarse con una persona que se encuentra al otro lado del mundo, esta puede recibir
el mensaje en cualquier momento, es por eso que en la actualidad es mas facil entablar vin-
culos a través de la internet con otras personas, bien sea para fines académicos o de investi-
gacion, o personales” (parr. 5).

Monroy (2020), sefiala que la Deep web es una red de internet entrelazada con la llamada Sur-
face web (1a cual es el internet en el que la mayoria de las personas navegan); sin embargo,
la primera permite que los usuarios estén en anonimato, ya que la informacion del usuario
no es facilmente encontrada como sucede con el segundo. Lobo (2018) cataloga este sitio
como el conjunto de redes, mensajerias, sitios web, bases de datos en la cual ya sea por vo-
luntad propia o a raiz de la misma red, no se pueda obtener informacion del otro al respecto.
Batista (2015), por su parte, afnade que en esta parte del internet las personas pueden pasar
escondidas o camufladas siendo que es sumamente complicado acceder a la informacion de
las personas por las vias tradicionales es por este motivo que se convierten en campos de
cultivos para la trata de personas.

Entonces, ¢la trata de personas puede digitalizarse? Sobre esta cuestion, Alarcon et al. (2019)
ha establecido que los medios digitales han ayudado a incrementar el nimero de victimas y
que el mayor problema de esto es que muchas de sus victimas no logran diferenciar entre
cuando se trata de un engano y cuales oportunidades son reales pues el objetivo primordial del
victimario es ganarse la confianza de su victima. Ademas, Alarcon et al. (2019), afirman que:

Las formas de captacion se destacan la compensacion econémica a la familia
de los nifnos, nifias y adolescentes expuestos a condiciones de explotacion
laboral, sexual o servidumbre doméstica. Ofertas laborales que prometen una
remuneracion significativa a corto plazo. Enamoramiento por parte de una
persona que se ha ganado su confianza. Comunicacion a través de redes socia-
les, mensajeria instantanea que deriva en situaciones de explotacion sexual. Y
finalmente, secuestro, rapto o desaparicion forzada luego de estudiar su perfil

en redes sociales. (p. 5).
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Metodologia

Las estrategias de trabajo son diversas, sostiene Hernandez et al. (2014), que estas se entien-
den como el conjunto de informacion recolectada de forma sistematica, critica y empirica
para poder relacionarla con la situacion de estudio en cuestion; los autores precitados sefa-
lan que la metodologia se encuentra divida principalmente por dos vertientes por un lado la
investigacion cuantitativa que busca estimar y medir la problematica mediante la recoleccion
de datos representados en nameros y se resalta que los datos en cuestion no pueden ser
afectados por el investigador debido a que debe ser objetiva; mientras que la investigacion
cualitativa sienta sus bases en un analisis mas teorico y logico del fenomeno, ya que busca
“explorar y describir, y luego generar perspectivas teoricas” (p. 41). Es decir, que este se-
gundo método basa objetivo en visibilizar al mundo, transformar y convertir las diversas
instrumentalizaciones para interpretar el objeto de analisis.

Es asi como la presente investigacion se enfoca en ahondar la problematica de la trata de per-
sonas y dar a entender, como primera hipotesis, la expansion y evolucion que la tecnologia
le ha dado a los delitos y el cambio en el modo en que el delincuente actiia de la mano con
las redes sociales. Por tal razon, el presente trabajo se expone como una investigacion no
experimental de corte descriptivo, a fin de profundizar en temas cualitativos, como lo es el
analisis teorico; aunque también se busca mapear, desde la investigacion cuantitativa, como
en la practica se ha llevado a cabo dicho delito tanto dentro de los diferentes paises, como
a nivel mundial.

Sobre este método de indagacion, la Universidad Naval (s.f.) sostiene que la investigacion
cualitativa descriptiva va mas alla del estudio de la teoria pues en este tipo de trabajos se bus-
ca plasmar las caracteristicas fundamentales del objeto de estudio utilizando la metodologia
cuantitativa y cualitativa para presentar, no solo doctrinariamente como se ha desarrollado,
sino también se aborda desde la realidad; expone el autor que esto se realiza “con criterios
sistematicos para mostrar su estructura y comportamiento, centrandose en medir con mayor
precision” (Universidad Naval, s. f., p. 30).

Para el desarrollo su desarrollo es relevante dividir el analisis en dos fases: la primera de
ellas comprende el estudio cualitativo de las bases doctrinales, normativas (leyes, decretos
y tratados), asi como el cambio en las politicas criminales de los paises y la jurisprudencia,
tanto nacionales como internacionales de la trata de personas y cOmo esta problematica se
ha expandido con la implementacion de la tecnologia en la vida cotidiana de las personas. En
la segunda, se aplica el analisis de estadisticas de investigaciones llevadas a cabo por organis-
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mos internacionales o gubernamentales, con el objetivo de mapear la cantidad de victimas,
la finalidad por la que son explotados, las edades y el sexo para visualizar la realidad de los
diversos paises y el tratamiento que estos le dan familiares, victimas y victimario.

Concepto de trata de personas

La trata de personas la define Cabanellas (1998) como todo aquel “trafico ilegal e inmoral,
que tiende a la explotacion del hombre privado de su libertad o al de la mujer como prosti-
tuta” (p. 389); no obstante, la presente definicion reduce los fines de explotacion. Por tanto,
el delito de trata no posee una definicion como tal. Menciona la ONU (2014b) que a pesar de
que la antigiiedad de la problematica, a finales de los afios noventa los Estados no diferencia-
ban entre la trata de personas y practicas analogas, asi, se consideraba como un solo fenome-
no, confundiendo delitos y no sino hasta el ano 2000 cuando se constituye un acuerdo para
brindarle caracteristicas a la trata de personas para distinguir una figura de otra.

En razon con lo sefialado por Cabanellas, esta definicion no podria utilizarse por cuanto el
trafico ilegal y la trata son delitos distintos debido a que este ultimo concepto engloba una
serie en conjunto de elementos que la definicion del autor no contempla. Al respecto Villal-
pando (2011) sostiene lo siguiente:

La insistencia de una adecuada definicion, en este caso como en muchos otros
delitos internacionales, no es sO0lo una cuestion de buena técnica juridica, sino
que representa el acuerdo de Estados de todo el mundo para calificar una con-
ducta como universalmente sancionable mas alla de los diversos sistemas juri-
dicos, las costumbres sociales y culturas, punto atin mas controvertido cuando

se refiere a las relaciones de sexo. (p. 12).

Regulacién internacional

En cuanto a la regulacion internacional, la Sociedad de las Naciones de la Convencion de
Saint-Germain-en-Laye (1926) crean la Convencion sobre la Esclavitud, aunque esta conven-
cion buscaba reprimir y prevenir la trata de esclavos y la venta o adquisicion de personas
esclavizadas (articulos 1y 2); no obstante, esta convencion seria adoptada y reformada por
el Protocolo para modificar la Convencion sobre la Esclavitud firmada en Ginebra el 25 de
septiembre de 1926, esto con el objetivo las Altas Partes utilizaran el mutuo auxilio entre
paises para suprimir la esclavitud y trata de esclavos (articulo 4). Este acuerdo, posterior-
mente, seria retomado por las Naciones Unidas para incluir los deberes encomendados en
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esta Convencion (ONU, 1953). Sin embargo, dicho convenio no seria el inico que regularia
el tema pues con el pasar del tiempo se crearian mas tratados que ampliarian lo entendido
como trata de personas.

Cabe recordar que existe a nivel internacional un sistema de proteccion de Derechos Huma-
nos en el cual, expone Padilla (2020), se divide en dos bloques por un lado se encuentra el
sistema universal integrado por la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU),
y por otro, los sistemas regionales conformados por el sistema interamericano, sistema euro-
peo, sistema africano y el sistema asiatico, aunque Pastor y Acosta (2014) que es un sistema
que apenas se encuentra en construccion y que no existe hasta el momento un sistema juri-
dico como los anteriores mencionados.

Referente a la descripcion legal de la actividad que se esta comentando, a nivel internacional
se encuentra difundida en los diversos sistemas de proteccion de Derechos Humanos exis-
tentes. Es asi como en el caso del Sistema Universal de Derechos Humanos existen diversos
tratados, entre ellos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948) el cual
en el articulo 4 prohibe la esclavitud, servidumbre y trata de personas, a su vez el Convenio
para la Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena (ONU,
1949) el cual dispone en el preambulo y en el articulo 17 la obligacion a los Estados de crear
instrumentos para reducir la trata de personas y regular u abolir la prostitucion. La Conven-
cion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Institucio-
nes y Practicas Analogas a la Esclavitud (ONU, 1957) también menciona en el articulo 1 que
progresivamente los Estados deben crear normativa y crear instituciones que fortalezcan la
lucha contra el delito descrito y tener por objetivo su abolicion.

A pesar de los tratados anteriores, el que convenio que recoge los elementos de la trata de
personas y que ha sido clave para determinarla, es el Protocolo para Prevenir, Reprimir, y
Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios o también conocido como
Protocolo Palermo (ONU, 2000). En la investigacion Instrumentos internacionales y regiona-
les (s. f.) manifiesta que en el Protocolo Palermo se:

establece en su preambulo que a pesar de que existen numerosos instrumen-
tos internacionales que contienen normas y mecanismos para combatir la trata
de personas, este es el unico instrumento internacional que abarca todos los

aspectos de la trata de personas, incluida la trata para fines diferentes de la
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prostitucion. Pero, ademas, contiene la primera definicion internacional vin-

culante de la trata de personas. (p. 2)

Por otro lado, en el Sistema Europeo su principal regulacion se encuentra en el articulo 4 del
Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos (Consejo
de Europa, 2005) el cual es una literalidad del anterior tratado.

En cuanto se refiere al régimen legal de caracter interamericano sobre la trata de personas o
actividades similares, es necesario destacar que la region no posee una definicion concreta
o la descripcion del delito; ahora bien, el articulo 6 de la Convencion Americana sobre De-
rechos creada en 1969 por la Organizacion de los Estados Americanos establece la prohibi-
cion a los Estados de llevar a cabo practicas de esclavitud, servidumbre y trata. Este mismo
inconveniente lo posee el reciente sistema africano, debido a que en la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos (Organizacion de la Unidad Africana, 1981), en el
articulo 5, restringe la posibilidad de que las personas sean explotadas, reciban algun trato
degradante o cruel o sean esclavos. Sin embargo, menciona la Organizacion Internacional
para las Migrantes (s.fa), que desde 2014 en Africa se han iniciado programas y debates con
los Estados miembros para la regulacion y prevencion de la trata de personas.

Elementos de la trata de personas

En relacion con las caracteristicas de la trata de personas que estos convenios mencionan, se
tiene entendido que en aquella actividad delictiva existe un fin, cual es la explotacion, pero
este no es el unico, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (en adelante
UNODC, 2019) ha senalado que la trata consta de:

1) Un acto: Este hace referencia a una accion, es decir, aquello que se lleva a cabo, lo que el
victimario realiza. Se entiende como acto toda accion de trasladar, captar, acoger o la recep-
cion de personas.

2) Los medios: Se entiende como la forma en que el acto se lleva a cabo o como se realizan
esta accion. El articulo 3 estipula que se puede recurrir a la amenaza, uso de la fuerza u otras
formas de coaccion, rapto, fraude, abuso de poder o abuso de situaciones de vulnerabilidad,
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona.

3) La finalidad de explotacion: Por ultimo, debe tenerse la explotacion o el beneficio en la
trata, en otras palabras, el victimario debe poder sacar provecho de la situacion, ya sea para
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si mismo o para un tercero (este beneficio no siempre es econoémico, pero es el mas comun).
Como formas de explotacion el mismo articulo sefala la prostitucion ajena o explotacion
sexual, los trabajos forzados, esclavitud o practicas analogas a la servidumbre o la extraccion
de organos.

Sobre los elementos constitutivos de la trata de personas, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica de Pera (2019) afiade que no solo deben existir los anteriores elementos, sino que
debe darse una serie de caracteristicas para determinarse como tal. Entre ellos, se encuentra
D la pluralidad de victimas, aunque no interesa su nacionalidad, sexo, condicion social o
edad, II) debe existir una gradualidad en las conductas que el victimario realiza, aunque no
necesariamente debe darse con frecuencia, pero si darse secuencialmente. En cuanto al tras-
lado, IID) no resulta de importancia si la victima ha sido trasladad a otro pais o a otra zona del
mismo pais debido a que no se toma en cuenta el pais o zona de destino, sino el desarraigo
que pueda sufrir la victima, IV) tampoco es necesario que exista movilizacion a la zona don-
de realiza las actividades de explotacion, pero si puede darse que una victima resida en zona
A pero es llevada a zona B para explotarla y, por ultimo, V), a pesar de que de que la finalidad
del Protocolo Palermo es la eliminacion de las organizaciones criminales y los delitos que
éstas bandas llevan a cabo. No obstante, este delito de trata puede ser realizado o no por ban-
das criminales, incluso puede considerarse como tal aun siendo un comportamiento aislado.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, 2017) agrego que otro aspecto relevante
en la trata de seres humanos, cual es que:

esta actividad busca, también, aprovecharse de las situaciones de vulnerabili-
dad de la victima, quien no tiene una alternativa real y aceptable mas que so-
meterse al abuso. La vulnerabilidad puede ser de cualquier tipo, fisica, psicolo-
gica, emocional, familiar, social o econdémica. La situacion puede, por ejemplo,
comprender casos de inseguridad o irregularidad administrativa de la victima,
dependencia econémica o una fragil salud. En definitiva, la situacion puede
ser cualquier estado de dificultad en que un ser humano acepta ser explotado.
Personas que abusan de tales situaciones infringen flagrantemente los dere-
chos de las personas, atentado contra la integridad y dignidad, y respecto de

los cuales no cabe renuncia valida. (parr. 83).

Por ello, Diaz (2014) advierte que este delito debe de interpretarse de forma amplia y no
debe hacerse una restriccion en la interpretacion de las normas, pues las practicas como la
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esclavitud, el trabajo forzado, entre otras son también una forma de trata de personas. Esto
por cuanto tienen como finalidad explotar al ser humano haciendo uso de los elementos
esenciales de control, como lo son el I) del movimiento o del ambiente fisico de la persona;
ID el control psicologico; ) de la adopcion de medidas para impedir la fuga, y IV) del tra-
bajo forzoso u obligatorio, incluyendo la prostitucion. (TEDH, 2010).

Obligatoriedad de los elementos de la trata de personas

Clasificar un delito tan complejo como la trata de personas, en la practica, no es tan sencillo,
puesto que debe contener la existencia de los elementos antes sefialados para condenar a los
posibles imputados. La UNODC (2010), recalco que al no encontrarse uno de los elementos
podria constituirse otros tipos de delitos que se ahondaran mas adelante, por lo que afirma que:

El protocolo contra la trata de personas exige que el delito de trata se defina
mediante una combinacion de los tres elementos constitutivos y no de los
distintos elementos, aunque en algunos casos estos distintos elementos cons-
tituyan delitos penales en si mismos. Por ejemplo, el acto del rapto o la utiliza-
cion no consensual de la fuerza (agresion) probablemente constituiran delitos

penales distintos en virtud de la legislacion penal interna. (p. 8)

En relacion con los elementos que integran la figura de trata de personas, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2016), consider6 que para ser catalogado como
trata debe encontrarse los elementos como un todo y deben cumplir todos para estar frente
a un delito de trata de personas. Asi lo ha sefialado también el TEDH (2017), el cual establece
que debe darse la combinacion de todos los componentes, ya que no pueden constituirse
por separado. Es decir, el hecho de que una persona sea traslada y posterior explotada labo-
ralmente no significa que se estaria frente la trata de personas, ya que no existe el elemento
del engaio o coaccion.

A ello debe agregarse la complejidad de las nuevas modalidades que sefiala la Coalicion con-
tra el Trafico de Mujeres y Nifias para América Latina y el Caribe (como se cito en Aarvik,
2013), porque, aproximadamente el 50% de los casos que se dan de trata de personas, son
llevados a cabo por las redes sociales, principalmente; y el autor seflala que estas operacio-
nes son llevadas a cabo en el lapso de cuatro dias; posterior a esto, de no poder enganchar a
la victima, la abandonan y contintian con otra persona.
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Sin embargo, clasificar un delito con esta figura no resulta una labor sencilla, debido a que
son multiples casos, sefialan la Union Parlamentaria y la UNODC (s. f.), pues las victimas no
quieren o se sienten amenazadas para hablar, existe un desconocimiento de la figura, las
victimas no se consideran como tal o mencionan que ha todo lo ocurrido ha sucedido con el
pleno consentimiento de si mismo.

Consentimiento de la victima

El consentimiento es la exposicion de la aceptacion que una persona da, ya sea oral o escrita
sobre una determinada accion u objeto (RAE, s.f). Sobre el consentimiento en la trata de per-
sonas el articulo 3 inciso b del Protocolo Palermo (ONU, 2000) dispone lo siguiente:

El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion que se tenga la intencion de realizar descrita en el apartado a) del
presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera

de los medios enunciados en dicho apartado. (art. 3)

El consentimiento es parte integral para la deteccion de la trata y que es parte del elemento
del medio el cual debe darse obligatoriamente como se ha mencionado anteriormente, pero
la ONU (2014a) advierte que a lo que se refiere el Convenio antes citado es que se tendra por
absolutamente nulo cuando el consentimiento de la victima dado en un contexto de violen-
cia y donde ya se ha configurado el delito, pues existe una relacion de poder. Por tanto, en
personas mayores de edad no sera valido si este proviene del uso de “medios como la fuerza
o el rapto, como si se han empleado medios mas sutiles, como el abuso de una situacion
de vulnerabilidad” (ONU, 2014a, p. 10). Montoya et al. (2017) advierten que cuando exista
consentimiento, el imputado no puede excluirse de la responsabilidad penal si el delito se ha
cometido. Por el contrario, McAdam (s.f) enfatiza que en la practica el consentimiento no se
tomara en cuenta cuando existan medios gravosos sobre la persona, ya sean las amenazas o
el uso de la fuerza; no obstante, cuando los medios empleados sean mas sutiles, como es el
caso del abuso de la vulnerabilidad, el consentimiento adquiere mayor relevancia.

Por otro lado, para poder catalogar la trata de personas en ninos (personas menores de edad),
no es necesario que el menor brinde el consentimiento para considerarse como tal; es decir,
que cuando la victima sea un menor no es necesario que existan medios coercitivos como lo
son el amenazar, raptar, engafar, fraude entre otras, sino mas bien que con la aparicion de
los elementos de explotacion y el acto (sea cualquiera de los mencionados en el inciso a del
presente convenio), se catalogara como trata de personas.
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El Desarraigo

Se entiende el arraigo como “la instalacion del arraigado, quien vive en una determinada
zona de forma permanente” (Poder Judicial de la Republica de Costa Rica, s.f., parr. 1). Por
ello, cuando una persona es obligada a vivir en otro lugar se habla de un desarraigo, enton-
ces, a diferencia del primer concepto, el desarraigo la describe Centeno (2010), como “la
separacion de la victima de su lugar de origen o donde habita obligandola a perder las re-
laciones familiares, amigos entre otras utilizando la fuerza, la coaccion o el engaio” (p.34).

La OIM (s.f.a.) nombra que, “al evitar el contacto con las personas cercanas, es parte del
control que ejerce el tratante” (p. 37). Por este motivo por el cual también se le despoja de
sus documentos de identidad y sus pertenencias para) coaccionar su libertad personal, a fin
de que no intente huir o0 mantener contacto con familiares y otras personas cercanas. En
algunos casos, puede darse la metodologia de que la persona visita esporadicamente a sus
seres queridos, empero estas visitas son controladas, por ende, no se permite que la victima
cuente la situacion que atraviesa. La UNODC (2009) dispone que estos medios de control re-
presentan un mecanismo de dominacion para continuar con el vinculo, e incluso la victima
“acepta” ese estilo de sometimiento, y asi también poder proteger a sus allegados de posibles
amenazas o acciones que atentan contra sus seres queridos.

El Comité Ejecutivo para la Lucha contra la Trata y Explotacion de Personas y para la Pro-
teccion y Asistencia a las Victimas (2019) argumenta que durante el traslado el desarraigo
incrementa la condicion de vulnerabilidad de la victima, en razon a que faculta al tratante a
mantener la autoridad sobre todo cuando esta se da fuera del pais de origen o region, en la
cual posean aspectos culturales diferentes al de la zona de procedencia, lo que entorpece la
persecucion de los tratantes y el proceso judicial como tal.

Distincién entre la trata de personas y otros delitos relacionados

Trata de personas y trdfico de personas

Consejo de la Union Europea (2021) ha mencionado que en el caso del trafico ilicito de
migrantes o trafico de personas se encuentra relacionado en muchas ocasiones con otras for-
mas de crimen organizado, incluido la trata de personas lo que representa un problema atn
peor debido a que ese transito migratorio aumenta las probabilidades de que los victimarios
utilicen este tipo de recursos para hacer caer a sus victimas en el engafo de, por ejemplo,
querer ayudar a conseguir o facilitar procesos de asilo, cuando en realidad buscan aprove-
charse y explotar a la persona.
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El delito de trata de personas, y pese a lo anterior, cabe resaltar que no es un sinénimo del
delito de trafico ilegal de migrantes como se ha venido manejando pues este segundo pre-
cepto lo ha entendido la ONU (1999) en el Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes
por Tierra, Mar y Aire dispone que:

este se comprendera como la entrada ilegal por la cual una persona de un Esta-
do Parte ingrese a otro Estado en el que no es una persona nacional o residente
permanente, esto debe realizarse, con el fin de beneficiarse directa o indirecta-
mente, aclara el articulo citado que este beneficio puede ser economico o de

otra indole. (art.. 3)

Amelia (2018) explica que el trafico ilicito de migrantes se lleva a cabo cuando el sujeto
activo (quien es el encargado del traslado), facilita la movilizacion y llegada de la persona mi-
grante, quienes, en su mayoria, se trasladan por rutas poco transitadas y vigiladas; por tanto,
no suelen ir directamente a su destino, sino que toman caminos alternos para llegar sin ser
detectados por las autoridades u otros traficantes. Garcia (2019) aclara que lo que caracteriza
a este delito en particular se encuentra en tres elementos los cuales son internacionalidad,
debido a que la persona migrante siempre sera trasladada en condiciones de irregularidad
a cambio de un beneficio, entendiéndose que esta retribucion es meramente economica.
Como segundo punto se encuentra el consentimiento, agrega Urquilla (s.f.) que el delincuen-
te unicamente busca pasar migrantes irregulares de un lado fronterizo a otro y que, una vez
que la persona ha llegado a su pais de destino, dejan de tener control sobre ella. Asimismo,
como ultima caracteristica se encuentra la explotacion, ya que el traficante no busca apro-
vecharse del recurso humano explotando a la victima, sino que en el trafico de migrantes no
retiene a la victima ni la somete a su voluntad; su objetivo es unicamente el traslado, sin im-
portar los motivos por los cuales la persona desea salir de su zona de origen. (Garcia, 2019).

A continuacion, en la siguiente tabla (con base a la informacion brindada por la UNODC,

s.f.a) se muestra una tabla comparativa que presenta las principales caracteristicas de la trata
y el trafico de personas:
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Tabla 1.

Caracteristicas de la trata y el trifico de personas:

Caracteristicas Trata de personas Tréfico de personas
Elemento subjetivo. Delito doloso. Delito doloso.
Acto, medio y finalidad Acto y finalidad

Elemento material. D .
(explotacion). (beneficio).

Si se dan los elementos el o
o La victima da su
o consentimiento es nulo (en o
Consentimiento. . consentimiento
menores de edad el consenti-

] . para ser.
miento siempre es nulo).
Caracter internacional. No es necesario. Necesario.
Participacion de un
No se ocupa. No se ocupa.

grupo delictivo.

Nota. elaboracién propia con datos de UNODC (s.f.a)

Trata de personas con fines de explotacion sexual y proxenetismo
Antes de ahondar entre las diferencias de trata de personas con fines sexuales y proxenetis-
mo, Acosta (1981) afirma que es importante describir el concepto de prostitucion entendién-
dolo como un medio en el que una mujer se comercializa por su cuerpo mediante practicas
sexuales, las cuales son retribuidas con ventajas dinerarias u otros beneficios. Barry (como
se cito en Lugo) (s. f.), agrega que la prostitucion denigra a la mujer, porque es vista como
un objeto de mercancia; por cuanto las personas pueden pagar por la actividad no solo con
dinero, vender a la mujer, como es el caso del proxeneta que serd ahondado mas adelante,
o bien intercambiarla, como si fuera un producto y que pueden llegar a existir tipos de
prostitucion como la “casual, callejera, militar, de burdeles, pornografia, turismo sexual y el
mercado de novias o esposas por correspondencia” (Barry, como se cito en, Lugo, s.f., p. 3).

Por otro lado, abordando en tema especificamente del proxenetismo, Aguilar (2014) men-
ciona que, en la antigiiedad, en el Imperio Romano (27 a. C. - 476 d. C.) se entendia como
proxenetismo todas aquellas acciones por las cuales una persona obtenia un beneficio a
cambio de prostituir a las mujeres libres o esclavas, aunque esta figura tenia castigo cuando
era el esposo el que facilitaba el acceso a la esposa a la prostitucion.
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En la actualidad, Colombo y Mangano (s. f.), resaltan que entre el proxenetismo y la trata
de personas puede existir cierta confusion pues suelen compartir requisitos, pues los auto-
res senalan que: “Es raro dar con un caso en que los motivos que llevan a una persona a la
prostitucion, y las experiencias de esa persona dentro de la prostitucion, no incluyan como
minimo un abuso de poder y/o un abuso de vulnerabilidad” (p. 25).

Fascioli (2021), aclara que si bien puede existir una relacion entre ambos delitos lo cierto es
que no son delitos iguales, sino mas bien pueden tener elementos similares mas no pueden
entenderse como sinonimo; y la mayor diferencia que hace el autor es al indicar que la trata
debe cumplir con los elementos contemplados en el Protocolo Palermo, ademas de que la
victima debe estar privada de su libertad y sometida al victimario, por otra parte, el proxene-
tismo busca inducir a la victima a la prostitucion, por ejemplo, si una mujer consiente pros-
tituirse en otro pais, pero el victimario al llegar al lugar la retiene a la fuerza, a pesar de que
existe un consentimiento no podria ser validado puesto que “nadie puede consentir basado
en una mentira” (Fascioli, 2021, p. 61); por tanto, se estaria no en presencia del proxenetis-
mo, sino de trata de personas.

La autora Aguila (2014), establece que existen elementos compartidos entre ambas figuras,

no obstante, si existen aspectos propios de la trata de personas y otros, los cuales son unica-
mente necesarios para el proxenetismo como se vera en la siguiente tabla:
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Tabla 2.

Caracteristicas del proxenetismo y la trata de personas con fines de explotacion sexual:

Caracteristicas Proxenetismo Trata de personas
Reclutamiento. Aqui Gnicamente se busca inducir Se busca no solo inducirla a que
ala victima a la prostitucion. se prostituya, sino que se le obli-

ga, la victima no tiene eleccion.

Transporte. No es necesario que el proxeneta Es necesario que la victima
transporte a su victima. sea transportada, captada o
cualquiera de los actos
anteriormente sefialados.

Consentimiento. La victima da su consentimiento La victima da su consentimiento,
entendiendo la situacion y sus pero este es obtenido mediante
condiciones. actos fraudulentos o a la fuerza.
Explotacion. No es necesario. Necesaria, ademas se puede dar
la cobranza de deudas imposibles
de cumplir.

Sin embargo, Mackinnon (2011), apunta que a pesar de las situaciones de peligro que con lle-
va estas problematicas como el acto de prostituir, atin existen la discusion de si se considera
como derecho humano el ejercerla con libertad o si, por el contrario, el que los Estados no
la prohiban representa un deterioro en los Derechos Humanos. Por ello, la autora afirma que
aun falta muchisimo por recorrer respecto a lo que se tiene como trata sexual y prostitucion
pues ambos representan un grave detrimento en la vida de las victimas; en consecuencia,
una vulneracion a su integridad, vida y sus Derechos Humanos debido a que la gran mayoria
de ellas no realizan estas actividades por gusto, sino por necesidad o, aun peor, por haber
sido enganadas y utilizadas.

La implementacién de la tecnologia en el delito de trata de personas

Aguilar (2019), afirma que la trata de personas consiste en un fenomeno que ha venido pro-
pagandose y, sobre todo, que continia implementando la tecnologia, especifico las redes
sociales, como parte de un cambio en el modo de actuar criminal, lo cual les permite a los
delincuentes implementar las herramientas digitales como la internet para eficientizar los ac-
tos delictivos, en este caso concreto, la trata de personas digital, que se ha convertido en una
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realidad a nivel internacional generando miles de dolares para el victimario con la creacion
de perfiles falsos en el Facebook; aunque, sostiene Maltzahn (2005), que no se limita ani-
camente a redes como estas sino que también puede expandirse en espacios de mensajeria
instantanea ya que los mensajes no son intervenidos por la empresa de mensajeria, sino que
pueden quedar en el anonimato como es el caso también de la telefonia prepago en la cual
el numero puede desecharse en cualquier momento.

La OIM (2011), dispone que los reclutadores buscan enganchar a la victima, no solo con el
enamoramiento, esto también lo realizan por medio del ofrecimiento de oportunidades de
empleo ya sea con la publicidad enganosa y fraudulenta mediante las redes sociales, contac-
tos por internet, familiares o conocidos, falsas promesas de trabajo sobre todo ofertas ten-
tadoras de empleo en el extranjero o grandes beneficios con una beca de estudio son parte
de las herramientas que usan los tratadistas; es decir, en todos estos casos, el reclutamiento
depende parcial o totalmente del uso del engano. Incluso, lo mas comun es que la victima
consienta en trasladarse sola o en compania de los tratantes al lugar donde supuestamente le
esta esperando una gran oportunidad de trabajo, capacitacion o estudio.

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2019), ha senalado que la tecnolo-
gia indudablemente le ha dado toda una transformacion al fenomeno que se venia presentan-
do con la trata de personas convencional pues el uso de estas redes sociales ha beneficiado
que el victimario tenga nuevas formas de explotacion; como por ejemplo, en el caso de la
explotacion sexual en linea o el aumento de los voluntariados en el extranjero que han faci-
litado la creacion de orfanatos clandestinos que les permiten esclavizar a las infancias.

Sobre esto, Villena (s. f.) asegura que las redes sociales han facilitado el contacto de victima
a victimario sobre todo en personas menores de edad y afirma que la internet ha permitido
crear vinculos de confianza basado en el apoyo, la lealtad y la reciprocidad, ademas de que
existe una relacion de cercania, la victima suele creer que tiene mucho en comun con el vic-
timario; por tanto, se crea una ilusion de querer conocer a la otra persona para establecer un
vinculo mas estrecho e incluso intimar (lo que sucede con frecuencia en menores de edad),
aunque estos encuentros fisicos, el tratante busca la manera de atraer a la persona para sacar
provecho y explotarla.

El Consejo de la Union Europea (2020), agrega que los tratantes son cada vez mas profesio-

nales en el uso de la tecnologia lo cual permite ir ampliando sus actividades delictivas en
linea y poder solapar e introducir en el mercado los productos provenientes de sus delitos;
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pues los Estados Europeos han advertido que el principal medio de atraccion. Referente a
esto, Microsoft (como se citd6 en CNDHM, 2018) afirma que en México cada cinco victimas
de trata (especificamente trata con fines de explotacion sexual) contacta a su victimario por
internet y que el medio mas utilizado es Facebook que, aunque posee un limite de edad, lo
cierto es que los usuarios pueden falsificar su nacimiento y cambiar su edad, asi, crea un
perfil falso con imagenes que puedan a atraer a las victimas, con el proposito de empatizar
con las victimas. Al respecto, el mismo autor aduce que la conexion que el victimario busca
es la descripcion del siguiente vinculo:

Se busca un auténtico y profundo interés, una fiel empatia y comprension, al
igual que un apoyo incondicional. en donde conoci6 a una persona por medio
de redes sociales como Facebook, posteriormente se contactaban por What-
SApp y una vez que se ha establecido un lazo de interés, se busca fortalecer
la amistad e incluso entablar relaciones amorosas (sin informar a la familia) y
se ganan la confianza. La victima se siente valiosa y con un cierto bienestar
que recibe mayormente cuando esta con su nuevo amigo/novio, hasta llegar
al grado de mantener una relacion sentimental, por medio de Facebook el
tratante induce la idea a la victima de que nadie mas la entiende y aprecia
como ellos. También es comun que se entablen conversaciones encaminadas
al sexo, incluso iniciar ciber-sexo, ya sea por mensajes, imagenes o video lla-
madas. (CNDHM, 2018, p. 17)

A lo supracitado debe agregarsele el material digital, especificamente pornografia infantil
o también llamado grooming, €l cual define el International Centre for Missing & Exploited
Children y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Oficina Regional para América
Latina y el Caribe (2016) como “toda forma de explotacion referente a la creacion de con-
tenido explicito sexual, este puede ser creado por la victima para ser enviado al victimario
que posteriormente lo utilizara para manipular y atraer a la victima o puede ser creado direc-
tamente por el victimario”(p. 19). Ello ha generado una nueva forma de explotacion sexual
infantil que se puede dar en la trata de personas. La ABC Internacional (2016) afirma que fue
gracias al uso de la internet como nacio y se extendio rapidamente una red para pedofilos y
asesinos llamada “No Limits Fun” (Sin Limites para la Diversion en espanol) en la cual Peter
Scully grab6 un video llamado “Daisy Destruction” o también conocido como la Destruccion
de Daisy, en la cual dos nifias maltratan a un bebé recién nacido. Jay (s. f.) alega que Scully
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atraia a las ninas mediante engafios y promesas de que las enviaria a estudiar, luego eran
trasladadas a apartamentos que alquilaba en Filipinas, con el objetivo de grabar estos videos
y poder generar ganancias para si mismo hasta que fue atrapado y la red se disipo; aunque,
con casos como estos se pueden dar en cualquier momento.

No obstante, el ambito sexual no es el tnico, pues en el caso de la explotacion laboral, el
Group of Experts on Action against Trafficking in Human Being (GRETA, 2022), asegura
que los Estados han reportado un aumento en la forma de atraer victimas con la tecnologia,
pues ahora se apuesta al reclutamiento de trabajadores, a través de las redes, como se antes
se menciono, se publican anuncios ubicados en sitios web destinados a buscar empleo.
También se ayudan al difundirlo en las redes sociales, ya que el autor afirma que, posterior
a la pandemia, la tecnologia ha jugado un papel sumamente importante, en cuanto a la con-
tratacion de personal, puesto que en los ultimos afnos y con el impulso del Covid-19, las em-
presas, cada vez mas, han ido fomentando el reclutamiento en linea, lo cual ha favorecido la
comunicacion y ha permitido que el victimario no tenga que exponerse o crearse toda una
red de engano desde el inicio.

La UNODC (2007), enfatiza que las nuevas tecnologias también han facilitado la creacion
de documentos falsificados, lo cual es importante a la hora de trasladar a la victima, por
ejemplo, pues se le brinda un pasaporte para evitar las sospechas de las autoridades, o por la
busqueda de las victimas. Igualmente, se indica que este tipo de actos no serian posibles en
muchos de los casos si no existiera la corrupcion en los funcionarios, ya que el funcionario
puede tramitar este tipo de actos a fin de beneficiarse, generalmente se les da retribucion
economica por lo que es pertinente que se instruyan medidas tecnologicas para la identifica-
cion de documentos falsos, alterados o simulados.

Por ultimo, Maltzahn (2005) expone que:

Estas tecnologias no estan creando opciones que no existieran previamente,
pero si estan haciendo que la trata resulte mas facil. Como predice el Grupo
de Especialistas: “a medida que se vayan descubriendo mas casos de trata con
fines de explotacion sexual, es altamente probable que los detalles de las ope-

raciones muestren un incremento en el uso de las comunicaciones electroni-

cas.” (p. 5).
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Estadisticas de trata de personas

El Portal de Datos sobre Migracion (2021), ha establecido que durante los inicios de los 2000
se evidencia un alta en la trata de personas con fines de explotacion laboral no obstante, para
el ano 2015 en adelante comienza a bajar esto menciona el autor que es debido a la mejor en
la técnicas de control en los paises y la deteccion aunque eso también depende de la region
pues en zonas como Africa y Medio Oriente tienen mayor incidencias en este tipo de explo-
taciones; mientras que, en lugares como Europa y América del Norte, la incidencia tiende
a ser delitos relacionados a la explotacion sexual; como se demuestra en los resultados del
siguiente estudio:

Figura 1.
Tipos de trata de personas identificados entre el 2007 al 2017:

La UNODC (s.f.b) ha mencionado que las victimas de trata de personas con fines de explo-
tacion sexual encontradas en paises europeos son el 84%, aunque en el 2006 Gnicamente se
contabilizaron 150 condenas en paises americanos por este delito, lo cual es el equivalente
de condenas registradas en Alemania como se aprecia en el siguiente grafico:
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Figura 2.

Niimero de condenas por trata de personas en paises de Europa Occidental, Central y otras regiones en 2006:

Sobre esto, asegura la UNODC (s.f.b)que la mayoria de las victimas eran coaccionadas o en-
ganadas para trabajar con la promesa de ser bailarinas exoticas, masajistas o realizar activida-
des similares, pero sin conocer el peligro o el sometimiento por el cual iban a ser sometidas.

La UNODC (2014) considera que, en casos de trata entre menores de edad y adultos, el por-
centaje aumento especialmente en nifas, asi pues, dos de cada tres victimas menores son
nifas y una, nifo; pero este dato puede variar dependiendo del pais, por cuanto en naciones
ubicadas en Africa y el Oriente Medio la gran mayoria de victimas son nifios; entre tanto, en
Europa y Asia Central son mujeres adultas, como se representa en la siguiente grafica:
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Figura 3.

Niimero de menores de edad y adultos victimas de trata de personas por regiones entre 2010 a 2012

En torno a la situacion de trata de personas en América, particularmente la de Colombia, se-
fiala la OIM (20064) la trata con finalidad de explotacion sexual representa el 45000 y 55000
de personas que ejercen la prostitucion y son provenientes principalmente de Japoén con
65%. Ademas, la OIM (20006a) sefnala que el modo de operar es el siguiente: primero debe
engafarse a una victima para posteriormente adjudicarle una deuda millonaria que debe can-
celar con su trabajo, en este caso la prostitucion y quien se niegue es violado abruptamente
por los tratantes en reiteradas ocasiones, también puede suministrarsele farmacos o incluso
matarlas aunque este método es el ultimo puesto que por cada victima existe un tiempo y
dinero invertido por lo que se toma como ultimo recurso.

Estigmatizacion de la victima

La Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana de la Salud (s.f.), asegu-
ran que la estigmatizacion de victimas consiste en encasillar a la victima en un estereotipo;
asimismo, que ello impide su progreso, pues las engaveta y las limita en su desarrollo, creci-
miento y superacion post - trata y es debido al estigma y vergiienza que muchos sienten que
pueden volver a recaer en victimas del mismo delito, porque la inseguridad y el sentimiento
de incertidumbre generado, puede hacerles caer en depresion y continuar el ciclo.
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Martinez (2008), asevera que es de especial importancia que las autoridades tengan un tacto
especial con las victimas y sus familiares, pues de ello depende que estas puedan obtener
una reparacion del dafio y el acceso a la justicia. El Gobierno de México et al. (s.f.), afirma
que es importante que los Estados puedan identificar a las victimas y seguir los principios de
1) no discriminacion y respeto a la dignidad humana; este busca que las victimas, una vez res-
catadas, no sean objeto de burlas, discriminacion de algun tipo y, sobre todo, que los Estados
respeten a las victimas y tratos denigrantes; 2) debida diligencia que obliga a los funcionarios
a que se investigue el delito como tal, iniciando la investigacion, brindando medidas caute-
lares a familiares y victima, en caso de necesitarse asi como la defensa y reparacion para el
dano generado; 3) confidencialidad ni el Estado ni sus funcionarios podran divulgar el caso,
mientras se encuentre en investigacion, ni mucho menos dar informacion personal acerca de
la victima, familiares, testigos o paradero; 4) velar por el interés superior del menor silas o la
victima lo es; 5) celeridad de los procesos puesto que no pueden demorar mas de lo debido
en la realizacion del proceso judicial y su investigacion, por cuanto el dafio cometido a 1a o
a las victimas es sumamente grave y merece una pronta reparacion.

A parte de ello, la UNODC (2020) advierte que los Estados deben tener una adecuada investi-
gacion en los procesos para evitar la persecucion de victimas y tratarlas como un victimario
mas, ya que es comun que las victimas se vean obligadas a realizar otros actos delictivos
como el de atraer a otras personas, robar, asaltar, entre otros por miedo a ser asesinados o
golpeados por sus perpetradores. Por tanto, la proteccion de victimas debe aplicarse en sen-
tido amplio, puesto que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, la cual les impide
tomar decisiones y cuestionar lo ilicito de su actuar.

Prevencion

El Ministerio Federal de Cooperacion y Desarrollo (2003), ha mencionado que la trata impli-
ca graves repercusiones en la salud fisica, psicoldgica y emocional, pues, en algunos casos,
los traumas que deja no son tratados, lo cual hace propensos de volver a ser traficados. Sin
embargo, los Estados desde su individualidad y afirma el Consejo de la Union Europea (2002)
que también desde la cooperacion deben centrarse no solo en proteger e investigar, sino que
debe darle mas enfoque a la prevencion para evitar que las personas tengan que pasar por
experiencias tan traumaticas como estas.

La Comision Europea (2021), menciona que para la trata internacional de personas las victi-

mas deben desplazarse de un lugar a otro; por ende, con medidas de fiscalizacion y protec-
cion en los medios de transporte, se podria ayudar a disminuir el namero de personas vic-
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timas. GRETA (2020), apunta a la creacion de grupos de trabajo que coordinen y dirijan los
esfuerzos del pais para combatir la trata de personas, ya que esto ayuda a que todas las insti-
tuciones de un pais puedan compartir informacion y complementar su labor desde diversas
aristas y entre ellas la educacion. Al respecto afirma Gonzailez et al. (2015) que la educacion
facilita que la victima identifique actos de trata y reporte a las autoridades.

La Fundacion Madre Josefa (2020) ejemplifica en su programa de atencion a victimas que
para la efectividad de estos instrumentos se debe buscar dar

1) Conocimientos sobre los mecanismos judiciales de defensa a las personas victimas.

2) Informar sobre los métodos en que operan los delincuentes.

3) Educar sobre el delito como tal.

4) Sensibilizar y concientizar a la poblacion sobre el sufrimiento que genera en las victimas
para evitar la estigmatizacion en la sociedad civil o el juzgamiento social.

5) Generar incidencia politica encaminada a prevenir.

La finalidad, afirma la Fundacion es proteger a sectores vulnerables en especial a mujeres y
menores de edad y brindarles la informacion acerca de sus derechos y como pueden ejer-
cerlos.

Conclusion

El Departamento de los Estados Unidos (s. f.), dispone que la trata de personas no solo es un
problema social, sino que representa un delito y un obstaculo para la paz de las naciones,
ya que este tiene como objetivo privar de la vida digna, libertad e integridad de las perso-
nas; ello se logra pisoteando y vulnerando a las victimas para que unos pocos delincuentes
puedan enriquecerse y aumentar su ganancia y presencia en los mercados internacionales y
de cada pais; de forma tal, tanto la poblacion civil, organizaciones y, sobre todo, los Estados
deben enfrentarse a las nuevas formas de engano, las cuales dia con dia se innovan. Simul-
taneo a ello, buscar la proteccion de personas menores y de otras poblaciones vulnerables a
estos actos denigrantes, pues el compromiso de cuidar de la sociedad, no solo recae sobre
las organizaciones internacionales, sino que es un deber de todos en general para combatir
la trata de personas.

La creacion de instrumentos internacionales y nacionales permiten llenar de contenido las

normas, pero mas que nada robustecer los sistemas judiciales, al evitar que delitos tan graves
como estos continien perpetuandose con la complicidad de los Estados, con la omision de

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Martinez Siles: El impacto de las nuevas tecnologfas
y su injerencia en la trata de personas

investigar y sancionar las conductas punitivas (Carrasco, 2017.). La Direccion General de
Migracion y Extranjeria de la Republica de Costa Rica y la Coalicion Nacional en contra el
Trafico Ilicito de Migrantes y la Trata de Personas, disponen que los Estados deben abordar
de manera integral el delito en cooperacion con diversas instituciones del Estado para el res-
cate, atencion y proteccion de victimas y persecucion de los delincuentes.

La Organizacion de los Estados Americanos (2019), afirma que este tipo de actos pueden eli-
minarse con la implementacion de las llamadas 3p, las cuales significan prevencion, persecu-
cion y proteccion, empero debido a las nuevas formas de operar los victimarios es necesario
implementar una cuarta accion al plan de las 3p que es la asociacion; es decir, la participa-
cion y colaboracion de todos los segmentos de la sociedad en la lucha contra la esclavitud
moderna, a fin de en alguin momento poder erradicar y evitar que continue haciendo estra-
gos en la vida de victimas, familiares, amigos y en las sociedades.
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Los aspectos juridicos de la propiedad
Intelectual en la era digital
Legal Aspects of Intellectual Property in the Digital Age

Laura Sofia Rey Sanchez!

Resumen

Actualmente, la era digital ha creado nuevos retos para el sector legal, las nuevas invenciones
se encuentran solo limitadas por la imaginacion del ser humano, lo que ha hecho que sea
necesario concentrar la atencion en las regulaciones correspondientes a la propiedad inte-
lectual. Al ser un momento de la historia de la civilizacion humana donde todos los dias sur-
gen nuevas invenciones en todos los ambitos, es importante proteger todas las invenciones
desde todas las perspectivas posibles, ain mas considerando que actualmente muchos pro-
ductos abarcan distintos tipos de propiedad intelectual. Igualmente, la situacion pandémica,
que tuvo cabida desde el ano 2019, abrio la conversacion sobre la regulacion de las patentes
farmacéuticas, rama que se estudia desde la perspectiva legal de la propiedad intelectual. Es
importante analizar qué tan vasta es la legislacion en estos temas, pues son usados diariamen-
te en multiples formas como en las aplicaciones moviles, los videojuegos, los servicios de
entretenimiento digitales, entre otros productos o servicios, que son parte fundamental del
diario vivir actual. Finalmente, es imprescindible abarcar el tema de la inteligencia artificial,
puesto que es controvertido, en lo que se refiere a la propiedad intelectual, por su compleji-
dad de creacion en la que interfieren multiples sujetos.

Palabras clave
Propiedad intelectual, invenciones, derechos de autor, inteligencia artificial, plataformas di-
gitales.

Abstract

Currently the digital era has created new challenges for the legal sector, new inventions are
only limited by the imagination of the human being, which has made it necessary to focus
attention on the regulations corresponding to intellectual property, being a moment of the
history of human civilization where new inventions emerge every day in all fields, it is im-

1 La autora es estudiante en la ULACIT, optante al grado de Licenciatura en Derecho.
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portant to protect all inventions from all possible perspectives, even more so considering
that many products today encompass different types of intellectual property. Likewise, the
pandemic situation that took place since 2019, opened the conversation about the regu-
lation of pharmaceutical patents, a branch that is studied from the legal perspective of in-
tellectual property. It is important to analyze how coarse the legislation is on these issues,
since they are used daily in multiple ways such as mobile applications, video games, digital
entertainment services, among other products or services, which are a fundamental part of
today’s daily life. Finally, it is essential to cover the issue of artificial intelligence, since it is
currently controversial in terms of IP, due to its complexity of creation in which multiple
subjects interfere.

Keywords

Intellectual property, inventions, copyright, artificial intelligence, digital platforms.

Introduccién

La era digital en la que se vive actualmente ha modificado por completo el concepto de
empresa, lo que, a su vez, ha provocado la evolucion del concepto de “marca”. Segun el
listado Forbes Global 2000, Apple es la séptima empresa mas grande del mundo (Forbes
Peru, 2022), lo que es interesante, puesto que es una marca reconocida por su identidad
corporativa, concepto que es posible proteger bajo las garantias de la propiedad intelectual
(PD. Como define la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI, 2022), la PI
se relacion con cualquier invencion de la mente humana, asi como con simbolos, nombres
€ imagines utilizados en el comercio. Marcas o empresas como Apple protegen cualquier
concepto que pueda ser distintivo, un ejemplo de esto es que la marca registro las escaleras
transparentes que hacen parte de la infraestructura de sus tiendas en Nueva York y Paris (Li-
zana, 2022). Sin embargo, no es lo unico que empresas como esta protegen, pues, Como se
abordara mas adelante, existen multiples formas de proteger las invenciones dependiendo
de su naturaleza.

Cuando se habla de marca, también se suele pensar en compaiias que ofrecen servicios di-
gitales o de streaming’, como lo son Netflix, HBO Max, Disney Plus, entre otras. Todas estas
compaiiias ofrecen servicios que son intangibles, como lo es la visualizacion de contenidos
de entretenimiento a través de plataformas digitales. Estas aplicaciones suelen proteger sus
contenidos legalmente bajo distintos conceptos por la misma naturaleza de sus productos.

2 Streaming: “concepto que hace referencia a la visualizacion de videos o musica en tiempo real a través de una
serie de plataformas destinadas a ello” (Peir6, 2021, parr. 1).
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Netflix, por ejemplo, es una marca comercial registrada; no obstante, también cuenta con
patentes registradas, al igual que una proteccion de copyright (Netflix, s.f.). Compafias como
esta son el ejemplo claro de que la proteccion de marca y los derechos de autor han cambia-
do mucho con el paso de la era digital, y es por esto que en la actualidad es importante di-
ferenciar dentro de las legislaciones locales, los tipos de invenciones y de regulaciones para
cada concepto. La PI en Costa Rica esta regulada en parte por la Ley sobre Derechos de Autor
y Derechos Conexos (Ley 6683, Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1982). Esta regulacion
contempla en su primer articulo la proteccion de:

La proteccion del derecho de autor abarcara las expresiones, pero no las ideas,
los procedimientos, los métodos de operacion ni los conceptos matematicos
en si. Los autores son los titulares de los derechos patrimoniales y morales so-
bre sus obras literarias o artisticas. (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1982,
art. 1)

La legislacion contempla cuales clases de invenciones deben estar protegidas bajo los de-
rechos de autor; sin embargo, muchos otros tipos de invenciones estan protegidas bajo
conceptos distintos. Es por esto por lo que las legislaciones se apoyan en convenios interna-
cionales para tener un referente cuando se habla de obras complejas; por ejemplo, cuando
se habla de videojuegos estos deben proteger distintos aspectos. Segun la OMPI (2022), los
videojuegos tienen un caracter complejo en lo referente a derechos de autor, puesto que
estan compuestos, como minimo, por dos partes, como lo son el elemento audiovisual y el
software’. Es entonces donde entran las convenciones como la Convencion de Berna Protec-
cion Obras Literarias y Artisticas (Ley 6083, Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1977), a la
cual esta adherida Costa Rica, que funciona como referente para cubrir lagunas juridicas que
puedan existir dentro de la legislacion local. No obstante, la convencion tampoco contempla
nada sobre las nuevas plataformas que contienen mas de un tipo de invencion, y es justo por
lo que es importante analizar los aspectos juridicos de la PI dentro de la era digital, con el fin
de identificar si estos suplen las necesidades actuales o si, por el contrario, €s necesario con-
centrar mas atencion en actualizar la regulacion nacional frente a las invenciones humanas.

3 Software: “el término software es un vocablo inglés que fue tomado por otros idiomas y designa a todo com-
ponente intangible (y no fisico) que forma parte de dispositivos como computadoras, teléfonos moviles o
tabletas y que permite su funcionamiento” ( Equipo editorial Etecé, 2022, parr. 2).
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:Qué es la PI?

Ademas de la definicion de la OMPI (2022), es pertinente analizar el concepto que da un ente
nacional sobre la PI. Municipalidad de Heredia (1998), mediante el Dictamen C-278-98, ha es-
tablecido que la PI comprende derechos que se refieren a bienes inmateriales, asociado con
la libertad industrial y mercantil, que, a su vez, permiten competir en el mercado de bienes
concretos, esto generando un beneficio y derecho personal y patrimonial, el cual es posible
oponer erga omnes, encasillando este derecho dentro de la clasificacion de derecho real. Adi-
cionalmente, establece que el derecho otorga facultades de caracter personal, estableciendo
una paternidad frente a la obra o invencion, lo que conlleva una tutela de la invencion, lo
que, al mismo tiempo, garantiza los intereses intelectuales o derechos morales y faculta pa-
trimonialmente, dando un goce temporal de la obra invento.

Dentro de la PI, es posible encontrar multiples tipos de invenciones, como se indico ante-
riormente, las cuales se regulan con distintas denominaciones. Las patentes, por ejemplo,
hacen referencia a un derecho exclusivo que se concede sobre una invencion; es decir,
una patente faculta a su titular a decidir si la invencion puede ser utilizada por terceros y
en qué forma, dentro del documento, el titular de la patente pone a disposicion del publico
la informacion técnica relativa a la invencion (OMPI, 2022). El concepto de los derechos
de autor que se esta analizando es completamente diferente a una patente, puesto que esta
terminologia juridica, como explica la OMPI (2022), se utiliza para describir los derechos de
los creadores sobre sus obras literarias y artisticas. Las obras que se prestan a la proteccion
por derechos de autor van desde los libros, la musica, la pintura, la escultura y las peliculas
hasta los programas informaticos, las bases de datos, los anuncios publicitarios, los mapas y
los dibujos técnicos. Es esta categoria de la PI es una de las que mas es usada en la actualidad
en la era digital, puesto que, dentro del mundo virtual, se encuentran diversas invenciones
de esta indole.

Historia de la PI

Segun la OMPI (s.f.c), el primer convenio sobre PI se dio en Paris, en 1883, ese acuerdo
internacional represento el primer paso tomado para asegurar a los creadores que sus obras
intelectuales estarian protegidas en otros paises. La necesidad de proteccion internacional
de la PI se hizo patente en 1873, con ocasion de la Exposicion Internacional de Invenciones
de Viena, a la que algunos expositores extranjeros se negaron a asistir por miedo a que les
robaran las ideas para explotarlas comercialmente en otros paises. Este convenio cubria las
invenciones o patentes, las marcas, los dibujos y los modelos industriales; posteriormente,
en 1880, se firmo el convenio de Berna, que surge gracias al impulso del escritor francés
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Victor Hugo y su Association littéraire et artistique internationale, que se adopto ese convenio. Su
objetivo es dar a los creadores, en el plano internacional, el derecho a controlar el uso de sus
obras creativas y a recibir un pago por ese uso. Las obras protegidas por el Convenio son las
novelas, los cuentos, los poemas, las obras de teatro, las canciones, las Operas, las revistas
musicales, las sonatas y los dibujos, las pinturas, las esculturas y las obras arquitectonicas.
Luego, el arreglo de Madrid de 1891 dio lugar al primer servicio internacional de presenta-
cion solicitudes de derechos de PI: el Sistema de Madrid para el Registro Internacional de
Marcas. En las décadas siguientes todo un abanico de servicios internacionales de PI surgio
bajo los auspicios de lo que luego se llamaria la OMPI.

Por su parte, el Registro Nacional de Costa Rica abarca el inicio de la PI desde la primera le-
gislacion que existio sobre el tema, la Ley de Propiedad Intelectual (Ley 40), del 27 de junio
de 1896, por medio de la cual se cre6 el primer registro para la inscripcion de la propiedad
cientifica, literaria y artistica, conforme a lo que indicaba la normativa. Este se establecio en
la Direccion General de Bibliotecas, donde se llevaba un registro en orden cronologico de las
obras registradas y depositadas, cuya proteccion quedaba supeditada a la inscripcion regis-
tral y al deposito legal, de forma que la inscripcion era obligatoria para ostentar derechos de
autor. Posteriormente, en 1982, ante la necesidad de contar con un marco juridico adecuado
para la proteccion de las creaciones intelectuales originales, literarias, artisticas o cientificas,
se promulgo la Ley 6683 (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1982), en la cual se establece
al Registro Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos como organo adscrito al Re-
gistro Publico de la Propiedad, constituyéndose en un 6rgano registral mas; de conformidad
con la voluntad del legislador de integrar en el Registro Nacional todos los registros, tanto los
que se indican en el articulo 2 de la Ley de Creacion del Registro Nacional (Ley 5695), como
los demas que se establezcan por ley; con independencia funcional y de criterio, derivada
de la desconcentracion de que goza para el cumplimiento de sus fines (Registro Nacional de
Costa Rica, s.f).

Proteccién juridica de los derechos de autor

Como se indico en la jurisprudencia supracitada, la PI se protege bajo el concepto de de-
recho real, el cual se encuentra regulado en el Codigo Civil (Ley 63, Asamblea Legislativa
de Costa Rica, 1887), especificamente en el articulo 259, que indica como un derecho real
supone el dominio o limitacion de alguno de los derechos que este comprende, esto, a su
vez, faculta al poseedor del derecho a oponerlo de frente a todas las personas o erga omnes,
siendo esta la base de la proteccion de los derechos de autor. Estos derechos, adicionalmen-
te, deben ser inscritos ante el Registro Nacional para su completa salvaguarda, como bien se
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establece en el Codigo Civil (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1887); sin embargo, esta
inscripcion no genera un caracter perpetuo para los derechos adquiridos, sino que, por el
contrario, la Ley 6683 (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1982), a partir del articulo 58,
estipula los plazos de proteccion; en el caso de los derechos autor, se establece que estos
son permanentes durante la vida del autor, al fallecer estos seran disfrutados por quienes los
hayan adquirido legalmente durante un lapso de 70 anos; luego del paso de este tiempo, las
obras pasan a ser de domino publico. En Estados Unidos, pais donde se encuentran registra-
das multiples obras reconocidas, como lo son las de la Compania de multimedios Disney, la
proteccion se calcula a partir del afo de presentacion de la obra, extendiéndose durante los
95 afios siguientes, esto segun Wright (2022). Regulacion a la que se llego por la Copyright
Term Extension Act, también llamada Ley Mickey Mouse, por el beneficio que concedia a Dis-
ney en la cual se extendia el plazo de 75 anos a 95 (ABC, 2022).

Al cumplirse los plazos de proteccion, la obra pasa a ser de dominio publico, lo que permi-
te, segun la Ley 6683 (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1982), que toda persona pueda
utilizar, libremente, en cualquier forma y por cualquier proceso dichas obras, haciendo la
salvedad de que si estas obras son de autor conocido no es posible suprimir su nombre de las
publicaciones o reproducciones. Adicionalmente, la legislacion contempla que el hacer uso
de estas obras de cualquier manera solo genera un derecho propio sobre ese uso, sin generar
en si mismo una nueva proteccion a dicha obra ya perteneciente al dominio publico.

De igual forma, un autor puede generar un beneficio monetario sin vender o ceder los dere-
chos que le son propios, la legislacion contempla figuras como los son el contrato de edicion
que permite conceder a un tercero, en condiciones determinadas el derecho de reproducir,
difundir y vender la obra, algo igualmente muy comun en la actualidad con las obras literarias
que son transformadas en obras cinematograficas bajo esta figura legal, esto de acuerdo con
lo indicado en la Ley 6683 (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1982).

Proteccién juridica de las patentes

Las patentes, por su parte, tienen una regulacion distinta, se encuentran bajo la reglamenta-
cion de la Ley de Patentes Invencion, Dibujos y Modelos Industriales y Modelos Utilidad (Ley
6867, Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1983), estas no se han visto tan afectadas por la
era digital; sin embargo, es pertinente mencionarlas, pues forman parte del concepto de PI;
las invenciones patentables se encuentran estipuladas en el articulo namero dos de la Ley
6867, el cual establece que “Una invencion es patentable si es nueva, si tienen nivel inven-
tivo y si es susceptible de aplicacion industrial” (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1983,
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art. 2); también, si no existe previamente en el estado de la técnica. Igualmente, si para una
persona de nivel medio versada en la materia correspondiente, la invencion no resulta obvia
ni se deriva de manera evidente del estado de la técnica pertinente. Se considerara que una
invencion es susceptible de aplicacion industrial cuando tenga una utilidad especifica, subs-
tancial y creible.

En el ultimo apartado del precepto en comentario, la Ley 6867 dispone que seran invencio-
nes patentables “todos los productos o procedimientos que cumplan los requisitos de paten-
tabilidad dispuestos en la presente ley, sin discriminacion por lugar de la invencion, campo
de tecnologia o porque los productos sean importados o producidos en el pais” (Asamblea
Legislativa de Costa Rica, 1983, art. 2).

:Qué sucedi6 con las patentes durante el COVID-192

Es pertinente abarcar lo sucedido durante la pandemia con las patentes, aunque no €s
un tema directamente relacionado con la tecnologia de la era digital, da un vistazo de lo
que puede suceder actualmente con una invencion que puede ser considerada de interés
mundial.

Segun la Organizacion Mundial del Comercio (20006), existen tres exclusiones de la norma
de las patentes que pueden ser usadas cuando existe un interés desde una perspectiva de
salud publica; las invenciones cuya explotacion comercial deba impedirse necesariamente
para proteger el orden publico o la moralidad, inclusive para proteger la salud o la vida de
los animales o para preservar los vegetales, los métodos de diagnostico, terapéuticos y qui-
rargicos para el tratamiento de persona o animales y, finalmente, determinadas invenciones
para la produccion de plantas. Estas exclusiones tienen su fundamente en el Acuerdo de la
Organizacion Mundial del Comercio (s.f.) sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdos sobre los ADPIC); dentro de este acuer-
do, se establece que los estados miembros pueden autorizar el uso por terceros (licencias
obligatorias) o con fines publicos no comerciales (uso por el gobierno) sin autorizacion del
titular de la patente. Este fue el caso que se dio durante la pandemia, pues era posible que
las patentes fueran usadas por terceros, en este caso por paises, para cubrir un fin publico
de salud.

Las patentes de los autos eléctricos
En esta area surge un caso interesante pertinente de un analisis, como se establecio las pa-
tentes buscan proteger invenciones de desarrollos o productos, como las que ostentan mar-
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cas como Apple o Tesla, esta ultima, en cabeza de su fundador Elon Musk, liber6 todas sus
patentes, para adelantar el desarrollo de tecnologias amigables con el ambiente, asi como se
describe en un articulo publicado por el economista, donde se cita al fundador de la com-
pania de articulos tecnologicos, quien afirmé6 que: “Tesla Motors fue creada para acelerar el
advenimiento del transporte sostenible, si abrimos un camino hacia la creacion de vehiculos
eléctricos atractivos, pero luego sembramos minas de PI para inhibir a otros, estamos actuan-
do en contra de ese objetivo” (El Economista, 2019, parr. 5).

Es ahi donde surge un aspecto llamativo a analizar, pues, aunque el proposito de la protec-
cion de invencion por medio de las patentes es la no utilizacion de terceros; en el caso de
un producto tan innovador como lo son los vehiculos de combustion eléctrica, resulto ser
contraproducente, puesto que, al estar protegidas las invenciones, estas no podian ser usa-
das por terceros, lo que hacia mas lenta la transicion a esta clase de vehiculos.

Proteccion juridica de las marcas

Las marcas igualmente tienen su propia reglamentacion, esta se encuentra en la Ley de Mar-
cas y Otros Signos Distintivos (Ley 7978, Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2000), esta ley
protege a las marcas en general, como los indica el articulo 3, en el cual se estipula que se
protegen: los signos que pueden constituir una marca o combinacion de signos capaces de
distinguir los bienes o servicios; especialmente las palabras o los conjuntos de palabras -in-
cluidos los nombres de personas-, las letras, los nimeros, los elementos figurativos, las cifras,
los monogramas, los retratos, las etiquetas, los escudos, los estampados, las vifietas, las orlas,
las lineas o franjas, las combinaciones y disposiciones de colores, asi como los sonidos. Asi-
mismo, pueden consistir en la forma, la presentacion o el acondicionamiento de los produc-
tos, sus envases o envolturas o de los medios o locales de expendio de los productos o ser-
vicios correspondientes, sin excluir que las marcas podran referirse a nombres geograficos,
nacionales o extranjeros, siempre que resulten suficientemente distintivos y su empleo no
sea susceptible de crear confusion respecto del origen, la procedencia y las cualidades o las
caracteristicas de los productos o servicios para los cuales se usen o apliquen tales marcas.

Es en esta clasificacion de PI es necesario prestar suma atencion, pues, como lo indica el ar-
ticulo, la proteccion de las marcas solo se limita a los signos que hacen distintivo un bien o
servicio; no obstante, no protege lo que compone a la marca, en caso de que esta contenga
autorias, patentes, disefios industriales u otro.

Es este concepto es donde se tiende a generar confusion frente a lo que es una marca regis-
trada. En Costa Rica, si se ingresa al sistema de Consulta de Marcas y otros Signos, Patentes,
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Modelos de Utilidad y Disenos industriales del Registro Nacional de Costa Rica (2023), se
puede evidenciar bajo qué parametros se registra una marca, por ejemplo, la Cooperativa de
Productores de Leche Dos Pinos es considerada una marca; sin embargo, al consultar el Siste-
ma de Consulta de Marcas y otros Signos, Patentes, Modelos de Utilidad y Disefios industria-
les del Registro Nacional, se logra visualizar que la Cooperativa de Productores de Leche de
Dos Pinos es el solicitante de multiples marcas de fabrica. Es decir, la cooperativa no es una
marca registrada como tal, sino que es una mercantil que registra multiples productos bajo el
concepto de marcas para protegerlos en el mercado. Es importante entender correctamente
el concepto de marca y diferenciarlo de las demas clasificaciones de la PI, para poder com-
prender como se registran las compaiias digitales sus marcas, patentes u obras.

Companias como Disney también utilizan los derechos de marca, los cuales, en el caso de
Estados Unidos, regulan qué se puede o no vender con la cara o silueta de sus personajes.

A diferencia de lo que ocurre con los derechos de autor, los de marca no
expiran mientras esta se siga utilizando activamente. En el caso de un perso-
naje tan popular como Mickey Mouse, las reglas aplicables en Estados Unidos
son especialmente estrictas. «Cuando una marca es tan conocida como Mickey
Mouse, recibe una especie de proteccion general que podria prohibir la venta
de cualquier cosa que emplee ese nombre», Es asi porque los clientes podrian
confundir los productos de una marca conocida con los de otra totalmente aje-
na a ella. ‘Dilucion’ es el término especializado que define este debilitamiento

de la capacidad distintiva de una marca conocida. (ABC, 2022, parr. 10)

:Cémo se registra la PI de un producto digital, como una aplicacién o una plataforma?
Con el objetivo de comprender como se establece la PI de las aplicaciones o plataformas, se
estudiara a continuacion un ejemplo; para esto, seria util analizar una empresa como TikTok,
esta compania es duefia de una aplicacion, que esta cimentada en la creacion de contenido
de terceros ajenos a la aplicacion. La aplicacion cuenta con su propia politica de PI que
establece que no se permite publicar, compartir o enviar ningun contenido que vulnere o
infrinja derechos de autor o marcas o derechos de PI de terceros. Sin embargo, la aplicacion
utiliza musica de distintos artistas. Esto porque la aplicacion cuenta con una biblioteca de
musica que ya contiene la concesion del derecho del uso de estas producciones musicales
(TikTok, 2023).
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La distintividad en la PI

Es pertinente para los fines de esta investigacion aclarar qué se considera dentro de la legisla-
cion algo distintivo, pues, para poder registrar una marca dentro del Registro Nacional, esta
debe cumplir con lo indicado en el articulo 3 de la Ley 7978 (Asamblea Legislativa de Costa
Rica, 2000) citado anteriormente; adicionalmente, la ley contempla como concepto de signo
distintivo cualquier signo que constituya una marca, un nombre comercial o un emblema.
No obstante, existen excepciones a estos signos que se encuentran dentro de la misma regu-
lacion en el articulo 7, donde se indica que no pueden ser registrados como marcas signos
que contengan u usen, la forma usual o corriente del producto o envase al cual se aplica o
una forma necesaria o impuesta por la naturaleza del producto o servicio del que se trata,
tampoco se puede registrar un signo o indicacion que, en el lenguaje corriente o a la usanza
comercial del pais, sea una designacion comun o usual del producto o servicio de que se
trata, un color considerado aisladamente, igual que una letra o digito; todo lo que pueda en-
casillarse en dichas descripciones no puede ser registrado, por lo que la distintividad se ve
limitada en caso de que se aplique lo antes mencionado.

Existen multiples ejemplos que lo que se puede considerar distintividad, la barra de chocolate
Toblerone es uno de ellos, que segin un articulo publicado por el diario El pais (2018) sostu-
vo una batalla legal para hacer valer su derecho basado en la distintividad que posee la marca:

Los triangulos de la popular barra de chocolate de Mondelez, inspirados en la
Lforma de los Alpes suizos, fueron considerados como parte central en la pu-
blicidad del producto por los tribunales europeos. Asi, el aiio pasado (2017), la
firma logro que su rival Poundland en Reino Unido se viera forzada a redisenar
sus barras Twin Peaks, que copiaban esa forma geométrica ... Los famosos Kis-
ses (0 «Besos») son una de las piezas clave en las ventas de Hershey’s. Si bien
la forma del tradicional producto lanzado en EE. UU. en 1907 fue patentada en
ese pais en 1920, en 1976 el «beso» recibioé una nueva proteccion legal cuando
se establecio que su envoltura de aluminio también representaba una de las

partes emblematicas del chocolate. (parr. 5)

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Rey Sdnchez: Los aspectos juridicos de
la propiedad intelectual en la era digital

Como se indico en los ejemplos anteriores, esta distintividad corresponde a un producto que
solo con verlo es posible identificarlo, y que mas alla de eso ha generado una consciencia
colectiva que haria que el consumidor asociara la forma a la marca, aunque se tratase de un
producto de otra compaiia.

Las marcas en la era digital

A diferencia de las marcas antes mencionadas, existen algunas cuyos productos se encuen-
tran en el internet, por ejemplo, Facebook, una compania dedicada a los aplicativos de redes
sociales, con distintos productos como Facebook (incluidos la aplicacion para celulares de
Facebook y el navegador de la aplicacion, Meta View, Messenger, Instagram [incluidas las
aplicaciones como Boomerang] y dispositivos de marca Meta Portal) (Facebook, 2022). Es en-
tonces que se diferencia una marca de un producto Instagram no es una marca, sino que, por
el contrario, es un producto de la marca Facebook, lo mismo sucede con multiples marcas.

Otro claro ejemplo es la compaiia Apple, esta tiene su logotipo registrado como marca
comercial de Apple Inc., igualmente Apple, el logotipo de Apple, AppleScript, Apple TV,
Bonjour, DVD Studio Pro, Final Cut, Final Cut Pro, Finder, FireWire, iPhone, iPod, iTunes,
Mac, Mac OS, QuickTime, Shake y Xsan son marcas comerciales de Apple Inc., registradas
en Estados Unidos y en otros paises (Apple, 2022). Adicionalmente, la compaiia maneja dis-
tintas patentes como la de sus escaleras transparentes mencionadas al inicio de este articulo.
Con la informacion antes indicada, se puede afirmar que las companias actuales combinan
distintos aspectos de la PI para proteger sus productos, disefios, herramientas y demas.

Es decir, en la actualidad, dependiendo del tipo de productos que genere una compaiia, sera
el tipo de proteccion que utilice; si es una compania que produce aparatos tecnologicos,
debe proteger desde su logo hasta patentizar sus sistemas operativos; si, por el contrario,
es una compania como Netflix que ofrece servicios de streaming debe contar con derechos
de autor para sus obras audiovisuales, patentes para sus sistemas y registro de marca. En
conclusion, las compaiias actuales deben proteger todos sus recursos bajo distintas figuras
juridicas.

El caso de los videojuegos

Los videojuegos, por su parte, son también un concepto interesante para analizar desde la
perspectiva de la proteccion de PI, empezando por las consolas, las cuales, segin un arti-
culo publicado por el blog juridico enfocado en tecnologia Eiuris (2020), consolas como
el PlayStation 5 y el Xbox Series X protegen sus activos bajo la propiedad industrial, por la
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gran inversion economica que conlleva su desarrollo, protegiendo aspectos como: diseno
industrial; es decir, la apariencia externa de la consola, que la hace visualmente diferente a
otras, sin tener en cuenta ninguna de sus caracteristicas técnicas o funcionales; dentro de
esta categoria, se pueden considerar aspectos como los rasgos tridimensionales, la forma o
superficie, o los rasgos bidimensionales, igual que lineas y colores. Estos aspectos para mar-
cas de consolas pueden aumentar su valor comercial, por lo que ahi radica la importancia de
protegerlo; igualmente, se protegen las invenciones bajo patentes, por ejemplo, se pueden
patentizar accesorios como lo son los controles de mando de las consolas. Por ultimo, cabe
sefialar que las marcas de consola como Sony y Microsoft elaboran un nuevo diseno de marca
para sus nuevos modelos de consolas, con la finalidad de que esa marca tenga una presencia
en el mercado y sea facilmente reconocida. Por lo que protegeran dichas marcas para sus
productos o para la comercializacion de sus nuevos productos (consolas) (Eiuris, 2020).

Por su parte, los videojuegos en si son bastante complejos al momento de analizar su aspecto
de PI. La OMPI (2021) afirma que, en comparacion con las obras tradicionalmente protegidas
por el derecho de autor, los videojuegos suelen ser mucho mas complejos. Son una amalga-
ma de elementos como programas informaticos, contenido audiovisual, imagenes, disefios,
obras literarias, locuciones, musica, interpretaciones y ejecuciones artisticas, marcas y mu-
chos mas. Esta particularidad de los videojuegos supone todo un desafio para la proteccion
de la PL.

Los derechos de autor en la IA

Parte del auge tecnologico se ha concentrado en la Inteligencia Artificial (IA), una tecno-
logia que busca emular la inteligencia humana, esto es un concepto interesante en el area
de la PI, puesto que en temas de la creacion humana los derechos pertenecen a su autor o
creador, pero, en el caso de la IA, se hace mas complejo el analisis y surgen preguntas como
¢quién debe tener propiedad sobre los derechos de las creaciones de la IA? La OMPI (2017b)
hace un analisis sobre el tema y establece que en los anos 70 las obras de arte rudimentarias
generadas por computadora dependian en gran medida de la creatividad del programado,
dejando la maquina como solo un instrumento o herramienta muy parecida a un pincel; sin
embargo, en la actualidad, con la revolucion tecnologica, existen ya sistemas autonomos ca-
paces de aprender sin estar especificamente programados por el ser humano.

Un programa informatico desarrollado para el aprendizaje automatico se basa

en un algoritmo que le permite aprender a partir de los datos introducidos,
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evolucionar y tomar decisiones que pueden ser dirigidas o autobnomas. Cuando
se aplican a obras artisticas, musicales y literarias, los algoritmos de aprendi-
zaje automatico aprenden a partir de la informacion proporcionada por los
programadores. A partir de esos datos generan una nueva obra y toman deci-
siones independientes a lo largo de todo el proceso para determinar cOmo sera
dicha obra. Una caracteristica importante de este tipo de inteligencia artificial
es que, si bien los programadores pueden definir unos parametros, en reali-
dad la obra es generada por el propio programa informatico (denominado red
neuronal) mediante un proceso similar a los del pensamiento humano. (OMPI,

2017b, parr. 4)

Esto genera implicaciones en los derechos de autor, puesto que ponen en duda la titularidad
del derecho real sobre las obras generadas, cuando estas son por computadora. Tradicional-
mente, la titularidad del derecho de autor sobre las obras generadas por computadora no
estaba en entredicho, porque el programa no era mas que una herramienta de apoyo al pro-
ceso creativo, muy similar al lapiz y al papel. Las obras creativas gozan de la proteccion del
derecho de autor si son originales, teniendo en cuenta que la mayor parte de las definiciones
de originalidad requieren un autor humano. En la mayoria de las jurisdicciones, entre ellas
Espana y Alemania, inicamente las obras creadas por un ser humano pueden estar protegi-
das por el derecho de autor. Sin embargo, en los ultimos tipos de IA, el programa informatico
ya no es una herramienta, sino que toma muchas de las decisiones asociadas con el proceso
creativo sin intervencion humana. Es entonces donde se evidencia que existe un vacio legal
en cuanto a este avance de la tecnologia, pues atin no es posible establecer a quien pertene-
ceria el derecho sobre la obra creada.

Segun lo que establece la OMPI (2017b), hay dos caminos juridicos posibles de abordar en
estos casos, en la legislacion de derecho de autor, las obras en que la interaccion humana
es minima o inexistente pueden tratarse de dos formas: puede denegarse la proteccion del
derecho de autor respecto de las obras generadas por una computadora o puede atribuirse
la autoria de esas obras al creador del programa. En el caso de Europa,
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el Tribunal de Justicia de la Union Europea también ha declarado en varias oca-
siones, en particular en su historica decision Infopaq (asunto C-5/08, Infopaq
International A/Sc. Danske Dagblades Forening), que el derecho de autor solo
se aplica a las obras originales y que la originalidad debe reflejar la “creacion
intelectual propia del autor”. Por lo general, esta expresion se entiende en el
sentido de que una obra original debe reflejar la personalidad del autor, lo que
significa claramente que debe haber un autor humano para que exista una obra
protegida por el derecho de autor.
La segunda opcion, la de conceder la autoria al programador, queda reflejada
en algunas legislaciones, como la de Hong Kong (R.A.E.), la India, Irlanda,
Nueva Zelandia y el Reino Unido. Este enfoque se describe claramente en la
legislacion britanica sobre el derecho de autor, en particular en el articulo 9.3
de la Ley de Derecho de Autor, Disenos y Patentes, que dispone lo siguiente:
“En el caso de una obra literaria, dramatica, musical o artistica generada por
computadora, se considerara que el autor es la persona que realiza los arreglos
necesarios para la creacion de la obra”.
Ademas, el articulo 178 de dicha ley define una obra generada por computa-
dora como aquella que “es generada por una computadora en circunstancias
tales que no existe un autor humano de la obra”. La idea subyacente a esta dis-
posicion es crear una excepcion para todos los requisitos de autoria humana,
al reconocer el trabajo que entrafa la creacion de un programa capaz de gene-
rar obras, aunque la chispa creativa surja de la maquina. (OMPI, 2017, parr. 12)
La OMPI (2017b) hace una comparacion interesante sobre este tema, en el articulo supracita-
do, equiparando lo que puede generar un programa como Word, que pertenece a Microsoft,

donde existe un creador detras del programa informatico, que no genera derechos sobre lo
que se cree en este, como, por ejemplo, este articulo; sino que, por el contrario, el usuario
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o creador de los documentos es quien ejerce titularidad del derecho de autor; es decir, el
derecho real pertenece al usuario o autor que utilizoé el programa para crear su obra; sin em-
bargo, en el caso de los algoritmos de la IA, cambia el concepto, pues estos son capaces por
si mismos de generar un obra, como no lo es el programa Word, por lo cual en dichos casos
la contribucion del usuario al proceso creativo puede ser minima, limitando la participacion
del usuario en el proceso creativo.

Actualmente, como se evidencio, el tema de la PI en la IA es un tema muy complicado, pues
aun no existe una manera establecida de actuar y, aunque es un tema que se encuentra re-
ciente todavia, algunas legislaciones se empiezan a encaminar a regularlo de distintas formas.
Un ejemplo de esto es que:

En diciembre de 2019, la OMPI publicé un borrador del documento tematico
sobre las politicas de Pl y la IA, e inici6 un proceso de consulta publica con el
fin de definir las cuestiones mas apremiantes a que probablemente se enfren-
taran las personas encargadas de formular politicas de PI a medida que la IA
vaya adquiriendo importancia. En el proceso de consulta se recibieron mas de

250 comunicaciones.

En mayo de 2020 se publico una version revisada del documento tematico sobre las politicas
de Pl y la IA, teniendo en cuenta las comunicaciones recibidas. (OMPI, 2019, parr. 2)

La PI en el metaverso y los TNF

Actualmente, segun lo refiere la OMPI (2022), el sector tecnologico y el sector de los video-
juegos se preparan para el advenimiento del metaverso: una red de mundos virtuales 3D
donde los seres humanos pueden interactuar en términos sociales y econoémicos, a través de
avatares?, aunque el uso de este mundo virtual parece lejano ahora, ya existen los cimientos
de este denominados 7ax File Number (TEN), los cuales estan basados en tecnologia de la
cadena de bloques, siendo unidades criptograficas de datos que cuentan con metadatatos
anicos, como tales los TNF pueden diferenciarse unos de otros y pueden contener otro tipo

4  Avatar: en informatica, como avatar se denomina la representacion grafica que, en el ambito de internet y
las nuevas tecnologias de la comunicacion, se asocia a un usuario para su identificacion en el mundo virtual
(“Avatar (Internet)”, 2023).
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de informacion, como las identidades o las obras de arte de diferentes individuos, y es ahi
donde entra la PI, al ser los TNF de caracter unico, su comercio es muy codiciado y en este
debe intervenir una regulacion referente a la PI (OMPI, 2022).

Los TNF son tokens no fungibles, es decir, archivos unicos, registrados en un sistema de
Blockchain® que permite verificar la propiedad de una obra digital (Panda Mediacenter, s.f.)
al intervenir datos, existe por defecto una relacion directa con la PI; sin embargo, al ser un
tema tan reciente, surge la interrogante de si existe la legislacion pertinente para abordar
esta clase de tecnologia. La OMPI (2022) afirma que la PI es capaz de adaptarse a esta clase
de nuevas tecnologias, debido a que el bien juridico que protege es intangible, por lo que no
depende de que el bien sea fisico para poder protegerlo de manera eficaz.

Para la OMPI (2022), al ser los TNF archivos digitales en los que se pueden incrustar obras
como un video o una obra de arte. En la medida en que los derechos de autor proporcionan
la propiedad de cualquier objeto digital en el que las obras estén incrustadas (corpus mechani-
cum), cualquier persona que utilice, por ejemplo, una grabacion de sonido o un clip de un
videojuego en un TNF necesitara la autorizacion previa del titular de los derechos de autor
de dicha obra

La PI podria llegar a intervenir en el metaverso, debido a que, al ser un universo virtual en el
que avatares controlados por humanos o computadoras pueden controlar, a su vez, objetos
virtuales, como vehiculos, armas o muebles, todos los cuales pueden incorporar marcas u
obras protegidas por derecho de autor (OMPI, 2022).

Adicionalmente, la OMPI (2022) afirma que, dado que las leyes de PI se ocupan de los ele-
mentos intangibles (corpus mysticum) de un objeto, ya sea fisico o virtual, la conclusion obvia
es que los constructores del metaverso tendran que respetar los derechos de los inventores,
disenadores y propietarios de signos distintivos igual que en el mundo real.

Finalmente, es necesario recordar que el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, adop-
tado en 1996, por el que se adapta el Convenio de Berna al entorno digital, deja claro que el
almacenamiento de una obra protegida en forma digital en un soporte electronico (como un
TNF o un archivo cuyo contenido se muestra en el metaverso) constituye una reproduccion
que precisa la autorizacion previa del titular del derecho de autor (OMPI, 2022).

5  Blockchain: es un libro mayor compartido e inmutable [inalterable] que facilita el proceso de registro de
transacciones y de seguimiento de activos en una red de negocios” (Certika, s.f., parr. 1).
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:Cudl es el futuro de la PI?

Para analizar el futuro de la PI, es importante revisar lo que los expertos indican. De este
modo, el actual director general de la OMPI, Francis Gurry expreso en un articulo publicado
por la Revista de OMPI que actualmente se estan creando tecnologias que tendran repercu-
siones en el actual panorama de la PI y, aunque estas todavia no se entendiendo en toda su
dimension, es posible afirmar que plantearan importantes desafios en relacion con la admi-
nistracion, las politicas y la gobernanza en el ambito de la PI, al igual que grandes retos en
materia de desarrollo, dadas las enormes diferencias que se acusan en el mundo en cuanto a
capacidad tecnologica (OMPI, 2017a). Es interesante la perspectiva del director de la OMPI,
puesto que este afirma que el sistema actual de PI cumple con su proposito en gran parte de
los aspectos; sin embargo, recalca que es de suprema importancia readaptarse, puesto que
tecnologias nuevas como la referente a la IA cubren campos tecnologicos de avance que
significaran un reto para la PL.

Para el director general de la OMPI, propuestas como la de la IA plantea problemas tecnologi-
cos a la vez que econdémicos, que van desde la creacion de incentivos para concebir sistemas
de IA que puedan aplicarse hasta el desplazamiento del empleo, los cuales deben ser analiza-
dos desde el sistema de PIy su administracion (OMPI, 2017a).

La realidad que se vive en temas de Pl y el crecimiento acelerado de la misma se puede evi-
denciar hasta en nimeros, segin un articulo publicado por la OMPI (2021), en 2021 se alcan-
z0 un nuevo maximo historico en todo el mundo referente a las solicitudes de PI, segun este
articulo, el ano pasado se presentaron 3,4 millones de solicitudes de patentes. El crecimiento
se ve detallado en la tabla a continuacion:

Solicitudes de derechos de PI 2020 2021 Crecimiento (%), 2020-2021
Patentes 3 281 900 3 401 100 3,6
Marcas 17 193 800 18 145 100 5,5
Disenos industriales 1 387 800 1515 200 9,2
Obtenciones vegetales 22 620 25 340 12,0

Fuente: OMPI (2021).
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Para el afio 2022, el indice mundial de innovacion se ve concentrado en paises con fuertes
economias, la OMPI (2022) public6 que Suiza, Estados Unidos, Suecia, Reino Unido y Paises
Bajos son las economias mas innovadoras del mundo, segin la edicion de 2022 del Indice
Mundial de Innovacion de la OMPI, y China, por su parte, se acerca al décimo puesto. Otras
economias emergentes también estan mostrando un solido desempefo, de manera sosteni-
da, como la India y Turquia, que, por primera vez, se sitian entre las 40 economias princi-
pales (OMPI, 2022).

Conclusiones

El acelerado avance de la tecnologia ha sometido a la regulacion de la PI a un constante
estado de alerta y cambio, es claro que, mientras exista un constante progreso en las inven-
ciones, sin importar de qué indole estas sean, esta rama del derecho igual debe permanecer
en estado de transformacion. Actualmente, las protecciones y regulaciones referentes a la
PI cumplen con su cometido de manera eficaz; sin embargo, estas pueden llegar a ser insu-
ficientes en cualquier instante. Es claro que la monetizacion de cualquier invencion del ser
humano ha abierto las puertas a la necesidad de proteger cualquier fruto de la imaginacion
humana, lo que, a su vez, se ve complicado por la intervencion de inteligencias no humanas
en los procesos de creacion.

Es importante trazar una clara linea de diferenciacion entre lo que debe ser protegido y lo
que no, si bien, la IA actualmente es capaz de crear por si misma, su mera existencia de-
pende de la invencion humana, por lo cual la proteccion debe estar siempre ligada a un ser
humano, y no reconocerse a la IA como un ente separado € independiente, esto basado en el
proposito principal de la PI, que es incentivar la innovacion y la creatividad.

Garantizar la proteccion de la PI, buscando como objetivo final la fomentacion de un entor-
no propicio para que prosperen la creatividad y la innovacion, asi como permitiendo obte-
ner reconocimiento 0 ganancias por las invenciones o creaciones, sin crear un desequilibro
con el interés publico, debe ser la base para cualquier cambio en materia de legislacion.

La PI como rama del derecho debe estar siempre sujeta a cambio y en constante adaptacion
es claro que la realidad de las creaciones es siempre distinta, como se esta evidenciando con
el metaverso, por lo que mantener siempre a la vanguardia los acuerdos internacionales o
convenciones referentes a este tema es de vital importancia, con el proposito de lograr evitar
conflictos de tipo comercial entre compaiias que ofrezcan este tipo de servicios digitales.
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Asimismo, es importante sefialar que problematicas mundiales como la pandemia del CO-
VID-19 demuestran la importancia de que la proteccion de la PI sea flexible cuando esta
puede generar un beneficio publico como lo es en el caso de las vacunas.

De igual forma, proyectos digitales como el Metaverso (OMPI, 2022), ya se encuentran regu-
lados de forma indirecta por el Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor que establece la
proteccion que debe darse a una invencion que sea intangible, por lo cual es posible afirmar
que hasta el momento la legislacion ha podido seguir el paso del avance de la tecnologia,
trasladando de forma sencilla la PI del mundo fisico al mundo digital.

Muchas de las marcas actuales tienen modelos de negocios hibridos que desarrollan activida-
des bajo distintos tipos de PI, es por esto que es necesario que los abogados del futuro estén
preparados y sepan cOmo registrar una marca, una patente o una obra, y diferenciar cada
una de estas invenciones, los negocios actuales y del futuro son interdisciplinarios, por lo
cual es imperativo adaptarse a este conjunto de invenciones que deben ser protegidas desde
angulos y supuestos distintos.

El panorama actual de las invenciones es muy alentador, aun saliendo de una crisis global, los
niveles de invenciones aumentaron de forma exponencial 1o que supone un excelente pa-
norama para la PI, y una importante necesidad de atencion; actualmente, invenciones como
las referentes a la proteccion del medio ambiente son buscadas excesivamente por distintas
compaiiias, por lo que existe ahi un nicho de trabajo que igual debe ser resguardado bajo la
tutela de la PIL.

Finalmente, es de vital importancia, como siempre en el derecho, recordar el propoésito con
el que se creo la legislacion, aunque la PI busca generar un beneficio en el autor o inventor,
es necesario recordar que este no debe primar sobre el bien comun, sino que, por el contra-
rio, este podria ser considerado un factor excluyente para dicha proteccion.
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Programas de compliance y su relevancia para la
empresa privada, a la luz de la Ley N.° 9699 sobre
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas

Compliance Programs and their relevance for private companies,
according to Law N.° 9699 of Criminal Liability of Legal Entities Law)

Marianella Solis Benavides!

Resumen

El 10 de junio del afio 2019 entr6 en vigor la Ley n.° 9699, denominada Ley de Responsabi-
lidad de las Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno Transnacional y Otros
Delitos, la cual incluy6 a las personas juridicas entre los sujetos que pueden perseguirse y
sancionarse penalmente, pues atribuyo a estas la capacidad de delinquir y afectar la esfera
juridica de terceros. Este cuerpo legal que responde a una de tantas necesidades sociales
derivadas del crecimiento exponencial del entorno corporativo pretende, ademas de san-
cionar a los entes juridicos, fomentar que estos participen mediante la autorregulacion de
las medidas necesarias para combatir la corrupcion que afecta diariamente a la sociedad.
La norma prevé un modelo preventivo, el cual en la practica y la doctrina se conoce como
un programa de cumplimiento o compliance program, concepto que, a pesar de que en otros
paises es de vieja data y algunas empresas costarricenses ya lo incluian desde antes, para
muchas entidades es novedoso y desconocido. Sin embargo, la entrada en vigor de esta ley,
aunque lo contempla de forma optativa, convierte este programa en una necesidad para las
organizaciones que pretendan proteger sus operaciones de actos irregulares que puedan
acarrearlas severas contingencias.

Palabras clave

Cumplimiento, persona juridica, sancion, corrupcion, responsabilidad, autorregulacion.
Abstract

On June 10, 2019, Law #9699, called “Corporations’ Liability on domestic bribery, trans-
national bribery and other crimes”, entered into force, which included legal corporations
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within the subjects that can be prosecuted and criminally sanctioned, since it attributed
to them the capacity to commit crimes and affect the legal sphere of third parties. The law
responds to one of many social needs, that derived from an accelerated and exponential
growth of the corporate environment, which aims in addition to sanctioning legal entities, to
encourage them to participate through self-regulation, of the necessary measures to combat
the corruption that affects society daily. Law #9699 provides a preventive model, which in
practice and doctrine is known as a compliance program, a concept that, even though in
other countries is not new, and some Costa Rican entities have already included it, for many
entities it is brand new and unknown. However, the entry into force of this Law, although
it contemplates it on an optional basis, makes this compliance program a necessity for orga-
nizations that intend to protect their operations from irregular acts that may lead to severe
contingencies.

Keywords:

Compliance, legal corporations, sanction, corruption, responsibility, self-regulation.

Introduccién

La criminalidad en el ambito empresarial es un fenomeno recurrente en el mundo globaliza-
do actual. Sin embargo, las practicas ilicitas a lo interno de las organizaciones en el ambito
comercial se volvieron comunes desde hace varias décadas, lo que provoca repercusiones
sociales y economicas lamentables para las comunidades en donde llevan a cabo sus opera-
ciones y aun mas alla de estas. Numerosos casos de corrupcion que involucran a entidades,
tanto publicas como privadas, han propiciado con el tiempo una corriente de pensamiento
que atribuye a las personas juridicas la capacidad de ser juzgadas en sede penal, en conso-
nancia con su capacidad de delinquir y afectar la esfera juridica de terceros. Por este motivo,
se han desarrollado normativas especiales para procurar la erradicacion de tales practicas
ilicitas, en especial, las que se relacionan directamente a la corrupcion en la funcion publica.

No obstante, la implementacion de normativa especial que posibilite a los estados sancionar
penalmente a las personas juridicas por incurrir en practicas irregulares no resulta suficiente
para erradicar tales comportamientos. Por ende, junto con las normas de acatamiento obli-
gatorio, se ha buscado promover de manera optativa la autorregulacion de las empresas, al
prever las mismas leyes la implementacion de sistemas preventivos por parte de cada enti-
dad. Podria considerarse que esta prevision de un modelo preventivo, cuya implementacion
es comunmente voluntaria, puede interpretarse por quienes desconocen de la materia como
un aspecto de poca importancia, o bien solo como un tipo de invitacion a promover en sus
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practicas una cultura de respeto al marco juridico vigente. Sin embargo, su relevancia va
mucho mas alla de eso y su puesta en practica de forma efectiva y comprobada puede bene-
ficiarlas significativamente.

La necesidad de autorregularse para evitar la vulneracion de disposiciones legales ha propi-
ciado la creacion por parte de distintas organizaciones de guias y lineamientos que preten-
den facilitar a las empresas la creacion de las estructuras organizacionales necesarias para
adaptar la forma en la que llevan a cabo sus operaciones, a las normativas vigentes en sus
ubicaciones. De manera paralela a esto, conforme se ha expandido a través de los paises la
posibilidad de perseguir penalmente a una persona juridica, se incluyo en las mismas nor-
mativas la implementacion de programas de prevencion, como un factor categorico para
determinar una eventual responsabilidad.

Metodologia

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, el cual, de acuerdo con los supuestos
de este método, se orienta a profundizar en algunos casos especificos y no a generalizar con
base en grandes volimenes de datos. Su preocupacion no es medir prioritariamente, sino
describir de manera textual y analizar el fenomeno social a partir de sus rasgos determinantes
(Bonilla y Rodriguez, 1997). El estudio incluye, entre otros, la consulta bibliografica respecto
de los antecedentes relevantes de los programas de cumplimiento, asi como de las norma-
tivas en el ambito internacional que han marcado las pautas en materia de responsabilidad
penal de las personas juridicas y las figuras que necesariamente deben conocerse, de modo
que se facilite la comprension del tema por desarrollar. Ademas, analiza los factores que pro-
piciaron la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas, junto con
las modalidades de responsabilidad existentes.

En esa linea, se opta por utilizar el método cualitativo como el que se adapta mejor, segun
describen Quecedo y Castano (2002):

El diseno cualitativo, se adapta especialmente bien a las teorias sustantivas, ya
que facilita una recogida de datos empiricos que ofrecen descripciones com-
plejas de acontecimientos, interacciones, comportamientos, pensamientos ...
que conducen al desarrollo o aplicaciones de categorias y relaciones que per-

miten la interpretacion de los datos. En este sentido el diseio cualitativo, esta
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unido a la teoria, en cuanto que se hace necesario una teoria que explique,

que informe e integre los datos para su interpretacion. (p. 12)

Durante la investigacion se realiza, ademas, un breve estudio de la normativa vigente en
algunos paises que implementaron previamente leyes contra la corrupcion, junto con la
prevision de programas de cumplimiento, lo que impacto en otras latitudes impulsando la
cultura de compliance como un medio para instar a autorregular y prevenir la comision de
delitos. Mediante la consulta de disposiciones legales vigentes, se analiza la idoneidad de
los programas de cumplimiento para constituir medios probatorios en €l momento de una
eventual defensa.

Finalmente, se analizan las implicaciones para las organizaciones privadas costarricenses,
sobre la base de que, aunque la norma no establece que estas puedan ser eximidas de res-
ponsabilidad, como si sucede en otros paises, estas si pueden protegerse contra graves san-
ciones econdémicas, desde la 6ptica de un eventual proceso penal en su contra. Asimismo, se
examina el escenario normativo en el pais y la afectacion en el ambito operativo que implica
para las empresas privadas la actual facultad del Estado para investigar y juzgar a personas
juridicas.

Origen histérico del compliance

La popularidad de la figura del criminal compliance comienza a tomar fuerza junto con la nece-
sidad de los estados de sancionar las practicas ilicitas llevadas a cabo por personas juridicas,
que se relacionan con el soborno de funcionarios. Segin Gémez-Jara (2006), uno de los prin-
cipales referentes sobre el origen de la responsabilidad penal de personas juridicas se situa
en 1909 en Estados Unidos, sin embargo, su resonancia viene con el surgimiento del instituto
del criminal compliance en esta misma latitud. Esta figura comienza a tomar fuerza en los Esta-
dos Unidos, como consecuencia del escandalo Watergate, sonado caso de corrupcion que
se conocio en los afios 70, de tal magnitud que provoco el fin de la Presidencia del entonces
mandatario Nixon. Este acontecimiento expuso al ojo publico una serie de practicas desho-
nestas que involucraban a la clase politica y a la empresarial, lo que evidencia la corrupcion
presente, tanto en el ambito publico como en el privado, tratindose principalmente de so-
bornos a funcionarios extranjeros (Alguacil, s.f.a).

Como resultado de estos eventos de corrupcion surge en ese pais en el afio 1977 la Foreign

Corrupt Practices Act o FCPA (ley estadounidense de practicas de corrupcion en el extran-
jero) (FCPA Américas Blog, s.f.). Este cuerpo normativo federal comprende dos secciones,
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una dedicada al antisoborno y otra dirigida a los temas contables. Esta ultima seccion exige
a los emisores de valores contar con libros, registros y cuentas contables (books and records),
asi como el desarrollo interno de controles de seguridad suficiente (Alguacil, s.f.a). Segun el
FCPA Américas Blog (s.f.): “El Congreso de Estados Unidos aprob6 la FCPA con la finalidad
de cercenar dichos sobornos, y restaurar la confianza de la ciudadania en la forma en que las
compaiias estadounidenses conducian sus negocios en el exterior” (parr. 1).

Después de la implementacion de esta ley, que ha sufrido algunas modificaciones para ajus-
tarse a la realidad de las relaciones comerciales empresariales y, después de la exposicion de
otros sonados e importantes casos de corrupcion (por ejemplo, los de las compaiiias Enron
y Worldcom), en los siguientes afios se promulgaron en este pais una serie de disposiciones
normativas. Estas normas delimitaron todavia mas el ambito de accion de ese Estado para
sancionar tales practicas, por ejemplo, la Ley Sarbanes - Oxley del afio 2002, la cual como
dispuso el Senate and House of Representatives of the United States of America in Congress
(2002) fue creada para proteger a los inversionistas, mejorando la precision y confiabilidad
de divulgaciones corporativas hechas de conformidad con las leyes de valores, y para otros
fines. Ademas, se implementaron las Federal Sentencing Guidelines for Organizations del ano
1991, cuyo capitulo octavo se diseiio para que las sanciones impuestas a las organizaciones
y sus agentes brinden un castigo justo, asi como incentivos para que estas mantengan me-
canismos internos para prevenir, detectar y denunciar conductas delictivas (United States
Sentencing Commission, 2021).

Estas leyes tuvieron eco en otros paises, de modo que con el paso del tiempo comenzo a ex-
pandirse la implementacion de normativas tendientes a combatir la corrupcion que se hace
presente en los entornos corporativos y relacionada principalmente con entidades publicas
y sus funcionarios, por lo que tales directrices se disenaron para afectar de forma directa las
actividades empresariales. Al endurecerse la legislacion e incluirse la capacidad de atribuir
culpabilidad a las personas juridicas empezo a aumentar la necesidad de implementar poli-
ticas y normativas a lo interno de las organizaciones, con el fin de prevenir la comision de
ilicitos.

El concepto de compliance y los programas de cumplimiento

El compliance se relaciona con el cumplimiento de los diferentes bloques normativos que con-
forman la legislacion de un pais, asi como al cumplimiento de las normas que voluntariamen-
te sean asumidas por las organizaciones. Respecto a la definicion de compliance, Bacilagupo
(2021) senala lo siguiente:
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El término «compliance» proviene, como ya se ha dicho, del derecho anglosajon
y significa «cumplimiento», «<obediencia», «respeto», entro los primeros signi-
ficados del término. En el ambito juridico se identifica con el «cumplimiento
normativo» y desde el punto de vista de la estructura empresarial se refiere de
forma mas extensa a la «organizacion de las empresas para el desarrollo de la
actividad empresarial conforme a derecho». Por regla general, se refiere de for-
ma especifica al cumplimiento de normas legales, pero también a normativa
o politicas internas y estandares de buenas practicas o de soft law. También
encontraremos, en este contexto, el uso del término «compliance regulatorio»
(regulatory compliance) (Lin, 2017, p. 159). En este sentido, compliance surge y
se utiliza en el contexto del «marco de autorregulacion» y de la libertad para
decidir la organizacion interna de las sociedades mercantiles de Derecho pri-
vado orientada a la prevencion de los riesgos provenientes de su actividad

empresarial. (p. 262)

Para efectos de facilitar y procurar el efectivo cumplimiento existen guias que pueden apli-
carse a todo tipo de organizacion, las cuales se componen de un conjunto de lineamientos
que son ajustables a cada tipo de empresa, los que, a la vez, se asocian con politicas internas
y codigos de ética, entre otros elementos. Esto es lo que se conoce en la doctrina como pro-
grama de cumplimiento o compliance program. Un programa de compliance es un documento
detallado en el que se explica como se van a llevar a cabo en la entidad los compromisos y
obligaciones que han establecido en la Politica de Compliance, este debe incluir un conjun-
to de elementos sin los cuales no es posible hacer con eficacia los compromisos adquiridos
(Alguacil, s.f.b).

Los programas de compliance deben contener ciertos elementos que son esenciales para su

eficacia y validez, los cuales se definieron a raiz de guias que han publicado distintos organis-
mos en el ambito internacional, por ejemplo, los que indica Alguacil (s. f. b):
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Las Federal Sentencing Guidelines, publicadas por la United States Sentencing
Commission, en las que se establecen ocho elementos esenciales que debe

contener un programa de compliance para ser efectivo.

A Resource Guide To The Fcpa U.S. Foreing Corrupt Practices Act, pu-
blicado por la Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the En-
forcement Division of the U.S. Securities and Exchange Commission, la cual
establece diez elementos distintos para determinar si un programa de compliance

es eficaz.

Ademas, existen organizaciones no gubernamentales, desarrolladoras de normas de acata-
miento voluntario, las cuales han puesto a disposicion de las empresas interesadas una serie
de estandares aplicables en el ambito internacional, que pueden implementarse a lo interno
de las companias. Estas se ajustan a la estructura especifica de cada organizacion y facilitan la
gestion interna, para promover la prevencion de delitos, por lo que pueden llevar a cabo sus
operaciones con un menor riesgo de vulnerar disposiciones legales, 1o que eventualmente
puede resultar en algun tipo de responsabilidad para la empresa, incluidas severas sancio-
nes economicas. Un ejemplo de estos estandares son los desarrollados por la International
Organization for Standarization (ISO), como la norma ISO 19600, disenada para incorporar
buenas practicas a las empresas, ademas, que cuenten con sistemas de gestion sobre campos
especificos de compliance. Asimismo, la norma ISO 37001, cuya finalidad principal es la de es-
tablecer sistemas de gestion de compliance para la prevencion, deteccion y gestion de riesgos
de soborno (Casanovas, 2018).

Responsabilidad de las personas juridicas en Costa Rica y otros paises

Este tipo de practicas de corrupcion no conoce fronteras. Por lo tanto, ante el acelerado cre-
cimiento y evolucion del mundo corporativo se ha expandido a distintos paises del orbe la
necesidad y pertinencia de contar con legislacion especial que permita sancionar penalmen-
te las practicas ilicitas llevadas a cabo por las compaiiias en el ejercicio de sus operaciones,
a través de las personas juridicas que las conforman. Amézquita (s.f.a) apunta respecto a este
fenomeno que: “Es una tendencia que tiene casi cincuenta anos de desarrollo en los paises
anglosajones y que se ha acelerado durante estas dos primeras décadas en una progresion
que viene incrementandose a pasos agigantados” (p. 4).
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Siguiendo esta tendencia, paises como Francia, Alemania, Australia, Italia, Reino Unido y Es-
pana, han adoptado diferentes modelos normativos, que permiten sancionar a las personas
juridicas ante infracciones que se relacionan principalmente con la corrupcion y las come-
tidas en el desarrollo de su actividad, cuando se procuren beneficios contrarios a la ley. En
Latinoamérica, ademas de Costa Rica, también otros paises han implementado normativa
anticorrupcion, por ejemplo, Chile, Brasil, México, Peru, Argentina, Ecuador y Colombia,
quienes han suscrito diversos acuerdos y promulgado leyes para combatir la corrupcion
(Alguacil, s.f.a).

En Espaia, a modo de ejemplo, se implemento la Ley Organica n.° 5/2010, que entr6 en vigor
en diciembre del 2010, la cual establecio que las personas juridicas son sujetos inmediatos
del derecho penal, quienes son susceptibles de cometer delitos, a través de las personas fi-
sicas que las integren y, por esto, al igual que las personas fisicas, son también susceptibles
de que se les atribuyan delitos y sancionarse con penas. En referencia a los programas de
cumplimiento, en este pais se contemplo como eximente de responsabilidad la implementa-
cion de un protocolo interno de cumplimiento normativo y prevencion del delito (Alguacil,
s.f.a). Esta disposicion tuvo por objetivo que las organizaciones desarrollaran una cultura de
cumplimiento, procurando evitar que la persona juridica incurriera en la comision de algiun
ilicito, mediante la implementacion de sistemas de control adecuados.

En Costa Rica, el avance mas reciente contra la corrupcion relacionada con las empresas
privadas y a funcionarios se da mediante la promulgacion de la Ley 9699, denominada Ley
de Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno Transna-
cional y Otros Delitos, vigente desde junio del ano 2019 (Asamblea Legislativa de Costa Rica,
2019a). Esta ley puede considerarse como una respuesta a los requerimientos que debia
cumplir el pais para formar parte de la Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo Eco-
noémicos (OCDE), puesto que en la justificacion del proyecto de Ley n.° 21.248 (Asamblea
Legislativa de Costa Rica, 2019b), se hace referencia directa a esto, al considerar las recomen-
daciones hechas al pais sobre las reformas legales necesarias para investigar y sancionar a las
personas juridicas, cuando participen en actos contrarios a la administracion publica. Como
consecuencia, se definio el alcance de la Ley 9699, cuyos objetivos, segun se estipulan en el
numeral primero de este cuerpo normativo, son:

Regular la responsabilidad penal de las personas juridicas respecto de los deli-

tos contemplados en la Ley n.° 8422, Ley contra la Corrupcion y el Enriqueci-
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miento Ilicito en la Funcion Publica, de 6 de octubre de 2004, en sus articulos
45, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 55, 57 y 58 y los delitos contemplados en la Ley n.°
4573, Codigo Penal, de 4 de mayo de 1970, en sus articulos 347, 348, 349, 350,
351, 352, 352 bis, 353, 354, 355, 361, 363, 363 bis y 368 bis, el procedimiento
para la investigacion y el establecimiento de dicha responsabilidad penal, la
determinacion de las sanciones penales correspondientes y la ejecucion de
estas, asi como los supuestos en los cuales la presente ley resulta procedente.

(Asamblea Legislativa, 2019a, art. 1)

De esta forma, se instauro en el pais la posibilidad de que las personas juridicas se sometan
a un proceso penal, para ser juzgadas y sancionadas por delitos que se relacionan con la
corrupcion, cuando procuren un beneficio directo o indirecto. Asimismo, la citada Ley n.°
9699, al igual que algunas leyes que se implementan en otros paises, previo la autorregula-
cion de las organizaciones, al incluir la implementacion facultativa de un modelo de organi-
zacion y prevencion de delitos, es decir, la implementacion de un compliance program, el cual
eventualmente puede funcionar como un atenuante de responsabilidad. Respecto de este
modelo de organizacion, seiiala Garcia-Chaves (2022), que:

Es posible concluir que, a pesar de que se postule que es facultativo, y sea di-
ferente segun la naturaleza de cada persona juridica, la amenaza que se cierne
sobre aquellas que no lo adopten (inicamente atenuacion de pena, la cual pue-
de ser economicamente severa) es importante, dado que eliminaria cualquier

beneficio en caso de ser declaradas culpables. (p. 82)

Esta normativa de reciente implementacion dota al Estado de herramientas en la lucha contra
la corrupcion, que pueden tener consecuencias muy positivas para la sociedad. Sin embargo,
es necesario comprender las repercusiones que para las empresas privadas pueden acarrear
esas facultades otorgadas a las autoridades costarricenses, tanto en el proceso de investiga-
cion en procura de asentar las responsabilidades como en el momento de aplicar las san-
ciones correspondientes. Es decir, estas nuevas herramientas con las que cuenta el sistema
judicial costarricense no necesariamente sean la solucion mas conveniente a este problema
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social, en el tanto puede alejarse de la postura garantista que debe primar en el derecho pe-
nal. Al respecto, senal6 Castellon (2017):

Desde el punto de vista de la politica criminal, la solucion de abolir el principio
societas delinquere non potest no es necesariamente la mejor. Se trata, nue-
vamente, de dotar al Estado de poderes extraordinarios de persecucion penal
dentro del marco de la tutela de bienes juridicos no totalmente claros. Por ello
el punto de vista imperante (y a ello apuntan Enrique Bacigalupo y Luis Arroyo
Zapatero), es admitir la posibilidad en tanto retina condiciones especificas de
necesidad. En otras palabras, nuestra postura garantista puede eventualmente
ceder a la responsabilidad penal de las personas juridicas en aras de admitir un

Estado mas eficiente. Ello no significa que sea la mejor solucion. (p. 42)

La empresa que no cuenta con un control adecuado sobre cOmo su organizacion interna
lleva a cabo sus negocios, o bien que recurre a métodos contrarios a la ética para obtener
beneficios irregulares, debe considerar que, en la actualidad, ya no solo se enfrentan al ries-
go de que su reputacion y buen nombre se vea afectado, aspecto que por si solo puede ser
devastador, sino que también se enfrentan a la posibilidad de que les sean impuestas medidas
cautelares dentro de un proceso judicial penal -lo que puede entorpecer sus operaciones-
para, por ultimo, enfrentarse a recibir severas sanciones, las cuales dirigidas directamente a
la persona juridica que la conforma afectaran a todo su entramado organizacional. De este
modo, debe observarse un cambio cultural a lo interno de estas organizaciones, donde, entre
otros factores, el adecuado control de las actuaciones de sus personeros y altos mandos, la
prevencion y capacitacion, se traduzcan en una disminucion de los indices de corrupcion.

Desde el punto de vista del derecho penal, existen importantes interrogantes en cuanto a
la verdadera necesidad de implementar este modelo punitivo en el pais, por lo que surgen
cuestionamientos respecto a la imputacion adecuada que pueda hacerse a la persona juridi-
ca, bajo la premisa de que esta se encuentre directamente responsable de la comision de un
delito. Lo anterior ya que la citada Ley n.° 9699, haciendo referencia al art. 18 del Codigo Pe-
nal, considera que estas pueden consumar ilicitos por accion u omision, con independencia
de la responsabilidad que se atribuya a las personas fisicas involucradas. Este aspecto resulta
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un tanto contradictorio, en el sentido de que la persona juridica no puede actuar si no es a
través de los individuos que la conforman o que se relacionan directamente a esta, incluso,
segun esta ley, uno de los requisitos para que la persona juridica pueda ser sancionada, es
que la persona fisica que actu6 lo haya hecho en beneficio de esta.

Persona juridica. Societas delinquere potest. Sed puniri potest
Segun el art. 35 del Codigo Civil Espaiol, se define a las personas juridicas de la siguiente forma:

1.° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico recono-

cidas por la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a dere-

cho, hubiesen quedado validamente constituidas.

2.° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industria-

les, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada

uno de los asociados. (Ministerio de Justicia y Gracia de Espana, 1889, art. 35)
En la normativa costarricense, en el capitulo denominado Existencia y Capacidad Juridica
de las Personas, se hace referencia al concepto de persona juridica de forma menos espe-
cifica, como se observa en el art. 33 del Codigo Civil, el cual establece que la existencia de
las personas juridicas proviene de la ley o del convenio conforme a la ley. Es claro que la
existencia de estas deviene de la facultad que otorga la propia ley a los individuos, para que
puedan formar sociedades de distintos tipos, ya sea corporaciones, asociaciones y fundacio-
nes, de modo que estas no conforman una persona, sino que, a través de sus miembros, estas

adquieren la capacidad de ser sujetos de obligaciones y responsabilidades juridicas, como lo
mencionan Tamayo y Salmoran (1986):

En la actualidad ‘persona juridica’ (legal person, personne juridique, juristische person)
es un término juridico altamente técnico, con el cual los juristas normalmente
se refieren a una entidad dotada de existencia juridica, susceptible o capaz de
ser titular de derechos subjetivos, facultades, obligaciones y responsabilidades

juridicas. (p. 79)
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Sin embargo, a pesar de que la persona juridica ostente derechos subjetivos, facultades, obli-
gaciones y responsabilidades, desde la 6ptica del derecho penal, como se ha sostenido desde
mucho antes de la promulgacion de la referida Ley n.° 6699, en Costa Rica un ente juridico
no podia ser perseguido penalmente. Esto conforme al principio societas delinguere non potest,
el cual refiere que la sociedad no puede delinquir. Este principio segan Castellon (2017): “Pa-
reciera tener sus origenes en la propia Revolucion Francesa, cuya actividad incluyé medidas
abolicionistas respecto a bandos reales que decretaban sanciones para sociedades basadas en
la orientacion religiosa de sus miembros” (p. 40).

El principio referido establece que, al no ser la figura social capaz de delinquir, cuando se
cometa algun delito en el nucleo de esta, debe atribuirse la responsabilidad penal a quienes
actuaron en representacion de esta. Debido a que supone que las personas juridicas no
pueden delinquir, al carecer de capacidad de accion, no pueden materializar por si solas un
comportamiento que necesariamente requiere de la voluntad humana (Loaiza, 2013). Este
precepto que ha estado vigente por muchos anos tiene mucho sentido si se analizan los su-
puestos de la teoria del delito, asi como los elementos de los tipos penales, en los cuales se
contempla una accion u omision, llevada a cabo por un sujeto, ya sea determinado o indeter-
minado, accion u omision a partir de la cual, después de un analisis de tipicidad, puede tener
por configurado un delito. A esto se debe que necesariamente, al encontrarse involucrada
una persona juridica en una investigacion penal, se recurre a sus personeros para que sean
quienes afronten el proceso judicial en nombre de esta.

Jurisprudencialmente, la incapacidad de delinquir de una persona juridica se ha sostenido a
través del tiempo, al prevalecer la responsabilidad personal del sujeto, es decir, de la persona
fisica. Este supuesto se encuentra presente en el derecho penal, como lo sefiala el Tribunal
de Apelacion de Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José (2015):

En Derecho Penal rige el principio societas delinquere non potest en virtud
del cual se parte, como subprincipio de la accion, que esta, tanto como la res-
ponsabilidad, son personales. Asi las cosas, aunque un sujeto actie en repre-
sentacion de otra (sea esta fisica o juridica), si comete alguna conducta ilicita

responde, personalmente, por ella. (Resolucion 00096-2015)
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En esta linea de pensamiento, Garcia-Chaves (2022) cuestiona la eleccion de la via penal
para responder al fuerte fenomeno de la corrupcion en el ambito corporativo, perpetrada
por los econémicamente poderosos, refiriéndose a las grandes empresas que, mediante ac-
tos delictivos, desmejoran las condiciones de vida del resto de la sociedad, apuntando que:
“Algunas de las conductas ilicitas que mas dafo generan a la sociedad, son las cometidas por
los entes juridicos” (p. 26). Sin embargo, deja de lado que no necesariamente esta via sea la
mas efectiva o adecuada para erradicar los problemas sociales que acarrea la corrupcion en
grandes corporaciones. Esta disposicion legal ya vigente ahora ubica al pais en una nueva
realidad.

Modalidades de responsabilidad de las personas juridicas

Como se menciono, la responsabilidad de la persona juridica se origina a partir de las actua-
ciones de los miembros de la organizacion que esta conforma, de modo que los actos contra-
rios a la ley que se lleven a cabo, ya sea por sus directivos, altos mandos, niveles medios en el
ambito jerarquico y hasta los subordinados, siempre que tengan facultad para actuar o tomar
decisiones en nombre de la empresa, o bien actiien en provecho y beneficio de esta, directa
o indirectamente, pueden traducirse en sanciones para la compania. Para efectos de atribuir
la responsabilidad penal a la entidad juridica, en el ambito doctrinal y en derecho compara-
do, se han desarrollado algunos modelos, para establecer si las conductas ilicitas cometidas
por las personas fisicas en su representacion en efecto las relacionan al evento delictivo.

En los paises donde se establecio el régimen de responsabilidad de las personas juridicas,
comunmente pueden encontrarse dos tipos de modelos de atribucion de responsabilidad o
titulos de imputacion, como el modelo de autorresponsabilidad y el modelo de heterorres-
ponsabilidad (Amézquita, s.f.a). El primer modelo atribuye la responsabilidad de manera
directa al ente juridico, mientras que el segundo, también conocido como vicarial, supone
una transferencia de la responsabilidad por las conductas de las personas fisicas que forman
parte de la entidad.

El modelo de autorresponsabilidad se refiere a hechos propios de la persona juridica, deriva-

dos principalmente de defectos organizacionales. Respecto a sus supuestos, Garcia-Chaves
(2022) senala que:

El “modelo de autorresponsabilidad (directa - autbnoma)” plantea la no vio-

lacion del principio de responsabilidad penal por hecho propio. A partir de
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cuatro criterios alternativos, deriva que dicha responsabilidad es producto de
un acto propio de la persona juridica (manifestado por el representante o em-
pleado), ya que en ella se encuentran el origen de las infracciones y quienes
ordinariamente reciben sus beneficios ... se ponderay se reprocha que, duran-
te un espacio temporal importante - y no un momento especifico - la empresa
no tuvo una adecuada estructura para la prevencion de la comision de delitos
por parte de sus representantes o empleados, no fue capaz de autorregularse

de manera correcta. (pp. 32-33)

Asimismo, en relacion con el modelo de heterorresponsabilidad o modelo vicarial, también
conocido como de simple transferencia, Garcia-Chaves (2022) apunta lo siguiente:

Mediante este ultimo se imputa responsabilidad penal al ente juridico por una
accion cometida por una persona fisica con determinado ligamen o relacion
con la empresa, comportamiento que debe ser por cuenta propia y en bene-
ficio del ente abstracto. Es decir, parte de la determinacion de un hecho de
conexion - o referencia - llevado a cabo por la persona fisica, pero que tiene
ligamen directo con la persona juridica ... se parte de que los hechos fueron
cometidos por directivos, administradores o empleados; que el acto delictivo
es consecuencia de un defectuoso control o vigilancia de ellos por parte de
la persona juridica ... y que, por consiguiente, el hecho fue por cuenta y en

provecho del ente juridico. (pp. 30-31)

Respecto a este ultimo modelo, Amézquita (s.f.a) sefiala que se atribuye a la persona juridica
una cuota de responsabilidad al actuar en su representacion las personas fisicas que la con-
forman, de modo que, bajo esa representacion, el comportamiento delictivo de la persona
fisica puede considerarse una actuacion de la persona juridica. Para esos efectos deben
considerarse diversos elementos de conexidn entre la persona fisica y la juridica, como que el
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ilicito se produzca entre las actividades societarias o que el autor tenga un vinculo formal o
material con el ente juridico, o bien que la conducta ilicita de la persona fisica implique un
beneficio para la persona juridica.

Segun Gomez-Jara (20006), los criterios o presupuestos de imputacion de las personas juridi-
cas por los delitos cometidos por sus integrantes, pueden enumerarse de la siguiente forma:

1. Vinculo organico o societario entre la persona fisica y la juridica.

2. Beneficio directo o indirecto para la persona juridica derivado de la comision
delictiva.

3. Ausencia de un modelo de organizacion y gestion dirigido a la prevencion

de delitos. (p. 46)

El vinculo organico o societario enumerado en el punto primero se relaciona ciertamente al
nivel representativo que pueda tener un determinado miembro de la organizacion, o bien a
la capacidad que tenga de actuar o ejecutar acciones o tomar decisiones en nombre de esta;
este vinculo debe acreditarse. Respecto al segundo elemento, debe evidenciarse que la per-
sona juridica ha obtenido algun tipo de beneficio a raiz de la actuacion ilicita de la persona
fisica que la representa, beneficio que puede ser econdmico, aunque no limitado a esto, pues
pudo haber obtenido beneficios de otra indole.

Por ultimo, respecto al tercer criterio enumerado, puede decirse que este obedece a la falta
de medidas a lo interno para prevenir la comision de ilicitos que puedan presentarse durante
las operaciones de la entidad, siendo necesaria la existencia de lineamientos que procuren
mantener este riesgo en un nivel técnicamente aceptable (Amézquita, s.f.a). Este ultimo
otorga un papel importante a la organizacion y prevencion interna de una compaiiia, lo que
implica contar con un programa de cumplimiento, pero mas alla de esto, que el mismo sea
adecuado y efectivo.

Para Garcia-Chaves (2022), respecto a la imputacion a la persona juridica a partir del modelo
de autorresponsabilidad, pueden considerarse cuatro criterios, estos son el hecho delictivo
societario, el defecto de organizacion concreto, la cultura corporativa defectuosa y la reac-
cion defectuosa frente al delito. En cuanto al hecho delictivo societario, se imputa a la per-
sona juridica la accion delictiva que se lleva a cabo por un directivo, sin perjuicio de que a
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este también se le atribuya responsabilidad penal. En el caso del defecto de entidad concreto
se relaciona con la deficiencia organizativa, de modo que el ente facilitdo o no evito que sus
representantes o empleados cometieran el delito. Este criterio se relaciona estrechamente
al de la cultura organizativa defectuosa, en donde se reprocha a la entidad que fomente la
comision de hechos delictivos o que a través del tiempo no haga nada para impedirlo. Por
altimo, en cuanto a la reaccion defectuosa frente al delito, se atribuye la responsabilidad ante
la incorrecta actuacion del ente juridico una vez que se ha cometido el delito por alguno de
sus miembros.

El articulo cuarto de la Ley n.° 9699 establece los supuestos en los cuales las personas juridi-
cas son penalmente responsables de los ilicitos cometidos por personas fisicas. Sus incisos
ay c refieren a la actuacion de quienes cuenten con capacidad de actuar en nombre de esta,
lo que incluye no solo a quienes ostentan su representacion legal, sino también a quienes
tengan autorizacion de tomar decisiones:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de estas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que, actuan-
do individualmente o como integrantes de un organo de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u

ostentan facultades generales de organizacion y control dentro de esta.

©) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de estas, y en su beneficio
directo o indirecto, por medio de intermediarios ajenos a la persona juridi-
ca, pero contratados o instados por sus representantes legales o por aquellos
que, actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica, por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de su-
pervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas circuns-

tancias del caso. (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2019a, art. 4)

Adicionalmente, en el inciso b de esta norma, se dispone la falta al deber de vigilancia y con-
trol, como un factor que puede ocasionar responsabilidad de la persona juridica:
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b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades de las personas ju-
ridicas y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de estas, por quien, es-
tando sometido a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el inciso
anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad,
atendidas las concretas circunstancias del caso. (Asamblea Legislativa de Costa

Rica, 2019a, art. 4)

Se observa entonces cOmo cobra relevancia el modelo de prevencion en el momento de es-
tablecer una eventual responsabilidad de la entidad, o bien evitarla. Por un lado, se considera
un factor determinante la incapacidad de la organizacion para autorregularse, sin contar con
una adecuada estructura para prevenir la comision de ilicitos por parte de sus personeros o
sus empleados. Por otro lado, influye la existencia de un defectuoso control o una defectuosa
vigilancia de sus miembros, por lo que se le pueden atribuir los eventos delictivos por el solo
hecho de omitir el control de las actuaciones de quienes operen en su nombre.

De esta forma, puede decirse que el descuido por parte de quienes dirigen las operaciones
de la organizacion, o bien el desconocimiento de las normativas vigentes o la mala interpre-
tacion de estas puede traducirse en severas contingencias para una empresa, que sin darse
cuenta puede incurrir en practicas contrarias a la ley. Asimismo, puede establecerse que el
deber de las organizaciones de vigilar y controlar las practicas que en su representacion o
beneficio lleven a cabo sus personeros no puede tomarse a la ligera, tampoco la oportuna y
adecuada actuacion de estas, una vez que se tiene conocimiento de la comision de un ilicito
por parte de alguno de sus integrantes.

Idoneidad de los programas de cumplimiento para constituir medios

probatorios como defensa de la persona juridica ante un eventual proceso penal

En Costa Rica, ante un escenario donde se presente un hecho delictivo cometido por una
persona juridica, el criminal compliance program puede traducirse en un atenuante de la pena
por imponer. Esto porque la ley anicamente lo contempla de esa forma. En otros sistemas
como en el de Espana, la implementacion de estos programas puede incluso ser una causa
eximente de sancion (Garcia-Chaves, 2022). La citada Ley n.° 9699 establece en el titulo se-
gundo el modelo facultativo de organizacion, prevencion de delitos, gestion y control (Asam-

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Solis Benavides: Programas de compliance y su relevancia para la empresa

privada, a la luz de la Ley n.° 9699 sobre Responsabilidad Penal...

blea Legislativa de Costa Rica, 2019a), capitulo respecto al cual, mediante Decreto Ejecutivo
42399-MEIC-MJP (Poder Ejecutivo de Costa Rica, 2020), se cred su necesario reglamento,
el cual establece en el articulo tercero que el modelo es de adopcion facultativa por parte
de las personas juridicas, pero que en caso de adoptarse debe contener tanto los requisitos
minimos establecidos en la ley como los incluidos en ese reglamento.

En el numeral 12 de la referida ley, el cual trata sobre las circunstancias atenuantes de res-
ponsabilidad, se dispone que, respecto a los delitos referidos en el articulo primero del mis-
mo cuerpo normativo, el juez puede rebajar hasta en un 40 % la pena por imponer, cuando
concurran una o mas de las circunstancias consideradas atenuantes. Estas circunstancias
contemplan acciones como la denuncia ante las autoridades por parte de los mismos direc-
tivos, la colaboracion con la investigacion del hecho, a los efectos de establecer las corres-
pondientes responsabilidades, asi como la toma de medidas, para procurar que no se cometa
nuevamente el ilicito por parte de algun representante de la persona juridica. Los incisos a,
b y ¢ de esta norma establecen como atenuantes expresamente lo siguiente:

a) Denunciar, por parte de sus propietarios, directivos, integrantes de 6rganos
de administracion, representantes, apoderados o encargados de supervision,
la posible infraccion ante las autoridades competentes, antes de conocer que
el procedimiento judicial se dirige contra ella.

b) Colaborar, por parte de sus propietarios, directivos, integrantes de 6rganos
de administracion, representantes, apoderados o encargados de supervision,
con la investigacion del hecho, aportando, en cualquier momento del proceso,
pruebas nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales deri-
vadas de los hechos investigados.

©) Adoptar, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica. (Asamblea Legislativa de Costa Rica,

2019a, art. 12)
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Asimismo, en el caso en el que quienes cometen el delito actien en nombre o por cuenta
de la persona juridica, ostentando facultades de representacion o teniendo autorizacion para
tomar decisiones en nombre de esta y, quienes sean intermediarios ajenos, pero contratados
por la persona juridica, con capacidad para tomar decisiones en su nombre (incisos a 'y ¢ del
art. 4 supracitado) la misma norma establece en su inciso d, supuestos donde claramente se
incluye al modelo de prevencion como factor determinante para atenuar la sancion. Por lo
tanto, puede aplicarse cuando:

i) Se demostrara que el 6rgano de administracion ha adoptado e implemen-
tado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion,
prevencion de delitos, gestion y control que incluyen las medidas de vigilancia
y control idoneas para evitar delitos de la misma naturaleza o para reducir, de
forma significativa, el riesgo de su comision.

ii) Se verificara que el funcionamiento y el cumplimiento del modelo de pre-
vencion de delitos implantado ha sido confiado a un 6rgano de la persona juri-
dica con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomen-
dada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos
de la persona juridica.

iii) Se comprobara que los autores individuales han cometido el delito eludien-
do fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion de delitos.
iv) Se acreditara que no se ha producido una omision o un ejercicio insuficien-
te de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al
que se refiere el subinciso ii) del inciso d) de este apartado. (Asamblea Legisla-

tiva de Costa Rica, 2019a, art. 12)

Respecto a este modelo, se establecio una serie de requisitos minimos para su implementa-
cion, por lo que la persona juridica debe realizar una evaluacion de riesgos, como lo estable-
ce el articulo sexto de la referida ley, el cual indica que, para llevar a cabo esta evaluacion, la
persona juridica debe considerar sus procesos, asi como sus contrapartes, tanto en el sector
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publico como el privado y también debe considerar los lugares y espacios donde la empresa
opera. Asimismo, debe entrevistar a las personas clave de la entidad, hacer una revision de
reportes de auditoria, analizar la categoria de riesgo de la compaiiia, adoptar una respuesta
al riesgo, entre otros criterios relevantes para que el modelo pueda cumplir su funcion pre-
ventiva. Esto quiere decir que no se trata inicamente de crear un modelo de prevencion solo
por pretender que se cumple con lo que pide la norma, sino que este debe hacerse con base
en la realidad de la organizacion y de los riesgos a los que puede exponerse en el sector en
el que opere.

La Ley n.° 9699, junto con el Reglamento del decreto ejecutivo 42399 (Poder Ejecutivo de
Costa Rica, 2020), como senala Garcia-Chaves (2022): “Hace nacer a la vida juridica nacional
a la figura del “oficial de vigilancia” (compliance officer), de implementacion obligatoria,
quien estara a cargo de supervisar el funcionamiento del compliance program” (p. 91). La
persona que ostente ese cargo puede ser interna o externa a la organizacion, sin embargo,
indistintamente de esto, debe contar con medios y facultades para llevar a cabo su funcion.
Esta implementacion obligatoria de un oficial de cumplimiento aplica para las grandes em-
presas, pues segun el articulo 10 de esta ley, en el caso de las pequefnas y medianas compa-
fiias, tal funcion puede ser asumida por el 6rgano de administracion, el duefo, o bien un
socio o un accionista que se encargue de la direccion de la persona juridica.

Por lo tanto, puede extraerse que, desde antes de la creacion del programa de cumplimien-
to, donde se inicia con una serie de analisis y recoleccion de datos, debe existir un registro
adecuado de todos los datos, el cual debe extenderse hasta la incorporacion de obligacio-
nes y sanciones internas, hasta el registro de que estas se comunican a todos los miembros
de la entidad. Este proceso de documentacion, donde se plasme cada una de las acciones,
decisiones y medidas que se pretenden implementar, con el fin de contar con una efectiva
autorregulacion y prevencion de ilicitos, puede funcionar eventualmente, junto con otros
elementos, como un medio idoneo para comprobar que la entidad realizo los esfuerzos ne-
cesarios para contar con un modelo adecuado para tal fin.

Desde que se inicia con la creacion y puesta en practica del modelo preventivo debe adop-
tarse un enfoque probatorio, en €l que se considere una eventual defensa en un proceso
penal, recayendo tal deber de documentacion principalmente en el oficial de cumplimiento.
Al respecto Amézquita (s. f. b) senala lo siguiente:
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Se advierte asi la importancia de adoptar un enfoque probatico en la operacion
rutinaria del sistema de cumplimiento de la organizacion, en el que el profesio-
nal en cumplimiento conciba dicho sistema, desde el momento mismo de su
disefio, como una actividad que a futuro podra ser objeto de prueba. En este
sentido, debera plantearse si el modelo cumple en su estructura con €sos ele-
mentos esenciales establecidos por los sistemas regulatorios de cada pais y los
estandares en cumplimiento (codigo de ética, politicas, evaluacion de riesgos,
plan de tratamiento, debida diligencia, canal de denuncias, auditoria interna,
protocolo de investigaciones internas, etc.). Pero ademas de ello, debera con-
siderar que no solo debe lograr el funcionamiento de cada componente, sino
ademas levantar en forma continua evidencias sobre la aplicacion efectiva de

dichos elementos. (p. 9)

El modelo preventivo se extiende también a crear politicas de prevencion, codigos de ética,
canales de denuncia y atencion de estas, capacitacion de sus miembros, sistemas de sancio-
nes, monitoreo, auditorias, entre otras herramientas que conforman un adecuado programa
de cumplimiento, aspectos que en su totalidad también deben contar con el registro docu-
mental, de modo que puedan funcionar como un medio probatorio. Respecto a estos aspec-
tos y a la necesidad de su documentacion, se hace referencia en el citado reglamento, esta-
bleciéndose en el articulo octavo el deber de documentar la informacion obtenida a partir de
evaluacion de riesgos, informacion que, aunque es privada al interior de la persona juridica,
eventualmente puede ser requerida por las autoridades. De esta forma, la implementacion de
un compliance program bajo la direccion de un profesional en la materia, que pueda gestionar
toda la informacion de manera adecuada y estructurar las medidas que deben tomarse, se
traduce en una inversion de recursos conveniente y necesaria para las empresas.

Es claro entonces que, el acopio documental de todas las acciones llevadas a cabo por la
persona juridica, para cumplir con el deber de supervision, vigilancia, control y prevencion,
constituye un elemento de prueba idoneo y necesario en favor de la organizacion, el cual,
junto con elementos periciales e incluso testimoniales, puede marcar la diferencia en el
momento en el que a una persona juridica se le imponga una determinada sancion penal.
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Asimismo, desde el punto de vista interno de una empresa, la constante revision de sus linea-
mientos, politicas y protocolos, se traduciran en una mejor gestion de sus operaciones, por
lo que se pueden ajustar de manera efectiva al marco legal vigente.

Adicionalmente, el respeto a la figura del oficial de cumplimiento y el nivel de autonomia
que se haya otorgado a este es un factor relevante para la estrategia de defensa. Sobre este
aspecto sefiala Garcia-Chaves (2022) que en el caso de que el programa de cumplimiento lo
utilice una persona juridica en un proceso penal seguido en su contra, se considera la forma
en la que este ente haya potenciado y respetado la autonomia y el papel del compliance officer.
De esta forma, en el momento en el que el juzgador valore la correspondiente sancion puede
ponderar todos los factores que demuestran que en la organizacion existe una cultura de
respeto a la ley.

Implicaciones de las disposiciones contenidas en la Ley

n.° 9699 para las organizaciones privadas costarricenses

Como se expuso, la entrada en vigor de esta ley faculta a la autoridad judicial para investigar,
imponer medidas cautelares y, aplicar, finalmente, sanciones a una persona juridica, que se
encuentre responsable de la comision de ilicitos. Todas estas facultades pueden traducirse
en severas consecuencias para una empresa privada que se vea envuelta en una investigacion
penal, por lo que, aunque ya existen mecanismos para sancionar a una organizacion por fal-
tas de otra indole, el encontrarse una compainia involucrada en la comision de uno o varios
delitos puede representarle muchas mas dificultades incluso que la propia sancion.

A partir del capitulo segundo de la ley, el cual dispone los lineamientos sobre la imposicion
de medidas cautelares, se establece la posibilidad de que el proceso penal sea anotado al mar-
gen de la inscripcion de la persona juridica, asi también, el deber de que esta deba solicitar
autorizacion a la autoridad jurisdiccional correspondiente, para realizar movimientos en la
sociedad; ademas, se instaura la posibilidad de llegarse incluso a inmovilizar al ente juridico.
Asimismo, las normas contenidas en este capitulo establecen la posibilidad de que se haga
el decomiso o secuestro de bienes, los cuales pueden ser puestos en deposito provisional,
lo que implica no disponer de ellos hasta que se resuelva el asunto, asi como en el caso de
dineros decomisados, los cuales se depositan en una cuenta del juzgado correspondiente.

Incluso, con base en el art. 110 del Codigo Penal, se establece la posibilidad del decomiso, el
cual segun lo dispone esta norma, refiere que:
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El delito produce la pérdida en favor del Estado de los instrumentos con que
se cometio y de las cosas o los valores provenientes de su realizacion, o que
constituyan para el agente un provecho derivado del mismo delito, salvo el
derecho que sobre ellos tengan el ofendido o terceros. (Asamblea Legislativa

de Costa Rica, 1970, art. 110)

Debido a que para cada caso pueden existir muchas variantes, en relacion con los elementos
que consideren las autoridades que deban retenerse, o bien el tipo de procedimientos que
deben limitarse a la persona juridica, las implicaciones economicas, operativas y reputa-
cionales que puede sufrir una empresa pueden ser devastadoras. Sobre este aspecto sefiala
Garcia-Chaves (2022):

El solo analisis hipotético de como podria afectar las finanzas y la dinimica
de la empresa - pudiendo llegar a valorarse como un efecto, su desaparicion
- deberia ser un insumo vy aliciente para la implementacion de un adecuado y
completo programa de cumplimiento (salvo que la empresa se hubiese crea-
do para la comision de hechos delictivos y una vez asegurados los réditos de

dichas acciones, no existiera interés en la vigencia del ente juridico). (p. 86)

Es claro que las implicaciones de estas nuevas disposiciones legales, para una persona juri-
dica que no cuenta con ningun tipo de estructura ni orientacion, para actuar de manera dili-
gente y oportuna ante un requerimiento judicial y ante un eventual proceso penal, pueden
ser serias y de gran magnitud. Las facultades otorgadas a las autoridades para actuar, ahora no
solo sobre las personas fisicas involucradas, sino sobre la propia empresa, no se deben tomar
a la ligera, pues incluso, puede decirse que si en un determinado caso no se determino la cul-
pabilidad de la persona juridica al final de la investigacion, esta por el solo hecho de haberse
visto sometida a medidas cautelares y, haberse hecho de conocimiento publico el proceso
penal en su contra, puede resultar afectada seriamente, incluso no logrando sobrevivir al
proceso, si no tiene el musculo operativo para solventar las limitaciones que se le impongan.

Por otra parte, al considerar que llevar a cabo una investigacion en los estrados judiciales
costarricenses puede tardarse algunos anos, la posibilidad de que los activos de una empresa

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Solis Benavides: Programas de compliance y su relevancia para la empresa

privada, a la luz de la Ley n.° 9699 sobre Responsabilidad Penal...

se vean afectados y sus operaciones limitadas, en el tanto se logran esclarecer los hechos
que se investiguen, se traduce en un gran riesgo para la supervivencia de una compainia. Por
consiguiente, queda claro que la entrada en vigor de esta ley debe tomarse con la seriedad
requerida por parte de los directivos de las empresas costarricenses.

Conclusion

Las facultades que ostenta el Estado para luchar contra la corrupcion no bastan para comba-
tir este problema que tanto dafio causa a la sociedad. Es claro que se necesita la cooperacion
del sector corporativo, de modo que, mediante el fomento de una cultura de respeto a la ley,
se contribuya con la disminucion de las practicas ilicitas. No obstante, existen muchas inte-
rrogantes respecto a si la via de la persecucion y sancion penal es la mas adecuada para tales
fines, en el tanto la persona juridica, aunque ostenta facultades, derechos y obligaciones, no
€s un sujeto que pueda ejecutar por si misma una accion u omision.

Sin embargo, esta ley en definitiva cambi6 la forma en la que los personeros de las entidades
juridicas deben atender los asuntos a lo interno de sus organizaciones, cuando involucren
a sus miembros en la comision de ilicitos que se relacionan con la funcion publica, siendo
claro que las medidas que puede tomar la autoridad judicial les afectan de forma directa. Asi-
mismo, aunque en Costa Rica la legislacion permite sancionar penalmente a las personas juri-
dicas en relacion con los actos ilicitos donde medie algun interés del Estado, esto no impide
que en el futuro el ambito de accion de las autoridades se extienda a otro tipo de delitos, si
se modifica la legislacion.

Los programas de compliance dotan de importantes herramientas a las empresas privadas,
tanto para cumplir con el deber de vigilancia y control que se les exige como para prevenir
que estas se vean envueltas en extensos procesos judiciales que puedan paralizar sus opera-
ciones. El contar con lineamientos internos, codigos de ética, politicas de cumplimiento, asi
como una estructura definida que permita supervisar las actuaciones de los miembros de una
organizacion, solo puede traer beneficios.

El tinico eximente de responsabilidad penal para la persona juridica que contempla la ley re-
fiere a los supuestos en donde el delito que cometa la persona fisica fuera en ventaja propia
o a favor de un tercero, o bien si la representacion que esta indica ostentar fuera falsa. Por
otro lado, las atenuantes que establece la norma refieren a la posibilidad de demostrar que
la entidad juridica cuenta con un modelo de prevencion, ajustado a su entorno y el ambito
donde opera, que sea eficaz y efectivo. A pesar de que se dispone que este modelo es optati-
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vo, es necesario como una forma de defensa para el ente juridico, puesto que a través de su
implementacion y de la documentacion de todo lo relativo al programa pueden comprobarse
tales aspectos.

El realizar una correcta evaluacion de riesgos, disefiar una adecuada estructura para detectar
y atender situaciones irregulares, asi como un procedimiento para investigar y denunciar los
eventos que puedan constituir un ilicito, puede marcar una gran diferencia para prevenir la
comision de ilicitos y, a la vez, constituir una gran herramienta de defensa en favor de una
entidad, ante una eventual investigacion penal. Asimismo, el programa de compliance aplicado
de forma efectiva supone la voluntad del ente juridico de actuar en apego a la legislacion,
aspecto que junto con la cooperacion que el mismo ente pueda brindar a las autoridades es
ponderado por las autoridades, tanto para la imposicion de medidas cautelares como de la
propia sancion.

A partir de lo anterior, puede concluirse que actualmente el compliance program -junto con la
adecuada asesoria profesional- es la herramienta de defensa por excelencia para las perso-
nas juridicas, puesto que es el medio idoneo para prevenir, controlar, documentar, corregir
y responder eficientemente, ante actos irregulares de los miembros de la organizacion, que
puedan constituir ilicitos. Por lo tanto, en el caso de una sentencia condenatoria se puede
lograr una reduccion significativa de la sancion penal.

Referencias

Alguacil, J. (s.f.a). Origenes de Compliance. https://docer.com.ar/doc/n5000ne

Alguacil, J. (s.£.b). Sistema de gestion de Compliance.

Amézquita, J. (s.f.a). Presupuestos de Responsabilidad Penal Corporativa. https://docer.com.ar/doc/
n50n8cs

Amézquita, J. (s.£.b). El Compliance como mecanismo de defensa procesal corporativa. ADEN Business
School

Asamblea Legislativa de Costa Rica. (1970). Ley 4573: Cédigo Penal. http://www.pgrweb.go.
cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&n-

Valorl=1&nValor2=5027&nValor3=96389&strTipM=TC

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Solis Benavides: Programas de compliance y su relevancia para la empresa
privada, a la luz de la Ley n.° 9699 sobre Responsabilidad Penal...

Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2019a). Ley 9699: Ley de Responsabilidad de las Personas
Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno Transnacional y Otros Delitos. Sistema Costarri-
cense de Informacion Juridica. http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/
Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nValor2=88954&n-
Valor3=116544&strTipM=TC

Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2019b). Proyecto de Ley n.° 21.248. Ley de Responsabilidad de
las Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno Transnacional y Otros Delitos. http://
www.asamblea.go.cr/Centro_de_informacion/Consultas_SIL/SitePages/ConsultaPro-
yectos.aspx

Bonilla, E. y Rodriguez, P. (1997). Mas alla del dilema de los métodos. Editorial Norma.

Casanovas, A. (2018). Estdndares internacionales en Compliance: ISO 19600y 37001. KPMG. https://
assets.kpmg/content/dam/kpmg/es/pdf/2018/07/estandares-internacionales-compli-
ance.pdf

Castellon, G. (2017). El principio societas delinquere non potest y el sistema de compliance.
Revista de Ciencias Juridicas, 145, 33-64. https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/ar-
ticle/view/33461/32974

FCPA Américas Blog. (s.f.). Introduccién. https://fcpamericas.com/languages/espanol/intro-
duccion

Garcia-Chavez, A. (2022). Defensa Penal de la Persona Juridica en Costa Rica: Andlisis critico de la Ley
7.2 9699. Editorial Juridica Continental.

GomezJara, C. (2000). La responsabilidad penal de las empresas en los EE. UU. Editorial Ramoén

Areces.

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Afio 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Solis Benavides: Programas de compliance y su relevancia para la empresa

privada, a la luz de la Ley n.° 9699 sobre Responsabilidad Penal...

Loaiza, N. (2013). Societas Delinquere Potest: rompiendo el paradigma ;Responsabilidad Penal de la perso-
na juridica y derecho administrativo sancionador? [Tesis de Licenciatura, Universidad de Costa
Rica, Costa Rica]. https://iij.ucr.ac.cr/wp-content/uploads/bsk-pdf-manager/2017/06/
SOCIETAS-DELINQUERE-POTEST-ROMPIENDO-EL-PARADIGMA-Responsabilidad-Pe-
nal-de-la-persona-jur%C3%ADdica-y-derecho-Administrativo-sancionador.pdf

Ministerio de Justicia y Gracia de Espafa. (1889). Cédigo Civil Espariol. https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-1889-4763

Poder Ejecutivo de Costa Rica. (2020). Decreto Ejecutivo 42399- MEIC-MJP Reglamento al ti-
tulo II de la Ley n.o. 9699 Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos domésticos,
sobornos transnacional y otros delitos. Modelo Facultativo de organizacion, prevencion de
delitos, gestion y control. http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Nor-
mas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nValor2=92268&nVa-
lor3=122111&strTipM=TC

Quecedo, R. y Castafo, C. (2002). Introduccién a la metodologia de investigacion cualitativa. Revista
de Psicodiddctica, 14, 5-39. https://www.redalyc.org/pdf/175/17501402.pdf

Senate and House of Representatives of the United States of America in Congress. (2002).
Sarbanes-Oxley Act of 2002. https://www.congress.gov/bill/107th-congress/house-
bill/3763/text

Tamayo y Salmoran, R. (19806). El derecho y la ciencia del derecho. Introduccion a la ciencia juri-
dica. Instituto de Investigaciones Juridicas. http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/hand-
le/123456789/9885?show=full

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal II Circuito Judicial de San José. (2015). Resolucion
N° 00096 — 2015 [exp. 03-012842-0042-PE]. https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/docu-
ment/sen-1-0034-624926

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Solis Benavides: Programas de compliance y su relevancia para la empresa

privada, a la luz de la Ley n.° 9699 sobre Responsabilidad Penal...

United States Sentencing Commission. (2021). Guidelines Manual Annotated-Chapter Eight-Sen-
tencing of Organizations. https://www.ussc.gov/guidelines/2021-guidelines-manual/an-

notated-2021-chapter-8

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Ao 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Garro y Zamora: Influencers: un andlisis del fenémeno social a partir
del Derecho de Consumo y la Proteccién de Datos Personales

Influencers: un analisis del fendmeno social a partir del
Derecho de Consumo y la Proteccion de Datos Personales
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Resumen

Desde que a principios de los anos setenta comenzo el desarrollo regulatorio de las activi-
dades propias de la denominada doctrina de la extimidad, reflejadas en el control del trata-
miento automatizado de la data personal, el mundo ha conocido cambios sustanciales tanto
en el desarrollo de las tecnologias como en los usos que las mismas han motivado para el cre-
cimiento del consumo masivo de bienes y servicios. Particularmente, luego de la aparicion
del Big Data y sus derivados, la explosion de las redes sociales en los ultimos veinte afios, ha
ocasionado el surgimiento de una infinidad de nuevos mercados y emprendimientos a partir
de las herramientas constituidas de forma voluminosa. El fenémeno de los influencers como
conducta socioeconomica, no solo resulta de sumo interés en el estudio de este contexto
global, sino que importa una serie de riesgos y oportunidades en el enfoque concreto de su
mercado meta y, por ende, resulta importante analizar los factores juridicos correspondien-
tes desde la perspectiva del consumo y el control regulatorio para garantizar la proteccion
de los datos personales.

Palabras clave
Comercio internacional, derechos humanos, derecho del consumidor, derechos de la perso-
nalidad, nuevas tecnologias, big data, comercio electronico, privacidad de datos.

Abstract
Since the regulatory development of the activities of the so-called extimacy doctrine began
in the early 1970s, reflected in the control of the automated processing of personal data,
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the world has known substantial changes both in the development of technologies and in
the uses that they have motivated for the growth of the mass consumption of goods and
services. Particularly, after the appearance of Big Data and its derivatives, the explosion
of social networks in the last twenty years has caused the emergence of an infinity of new
markets and ventures from the tools constituted in a voluminous way. The phenomenon of
influencers as socioeconomic behavior is not only of great interest in the study of this global
context, but also imports a series of risks and opportunities in the specific approach of its
target market in the specific approach of your target market and, therefore, it is important to
analyze the factors from the perspective of consumption and regulatory control to guarantee
the protection of personal data (data privacy).

Keywords
International trade, human rights, consumer law, personality rights, new technologies, big
data, electronic commerce, data privacy.

Introduccién

El impacto del crecimiento de Internet, junto con los continuos avances tecnologicos, pro-
vocaron cambios en la forma en la que las empresas publicitan sus productos. En este sen-
tido, el 63 % de la poblacion mundial son usuarios de Internet y un 58,7 % son usuarios de
redes sociales solo en sus celulares, siendo necesario destacar que el crecimiento de las
redes sociales y el aumento notable de uso de smartphones y celulares cambiaron de manera
rotunda la comunicacion de las nuevas generaciones. “Desde hace unos afnos, las marcas y
empresas descubrieron el valor de contar con lideres de opinion en el mundo digital, y em-
pezaron a trabajar con ellos en campanas debido a la pérdida de credibilidad en la publicidad
tradicional” (Zuccherino, 2016, p. 213). Por lo anterior, las empresas eligen a estos lideres
de opinion para crear lo que se llama marketing boca en boca o marketing del rumor. El co-
mercio electronico o e-commerce no se encuentra ajeno de esta realidad.

La interaccion de los agentes sociales en la red genera un efecto en la toma de decisiones
que, precisamente para llegar al concepto de influencer, se componen de un importante gru-
po de usuarios (a nivel de un micro-influencer, menos de diez mil; a nivel de un mega-in-
fluencer al menos un millon y medio de seguidores). Con esta capacidad de intervencion,
las marcas y en general las empresas han empezado a idear planes de marketing y publicidad
acompanadas de un influencer que les sirva incluso como imagen corporativa, de forma que,
estas figuras empiezan a consolidarse en el mercado de la publicidad y el marketing. Y, ade-
mas, surge una figura atipica contractual provisto de ciertas caracteristicas juridicas propias.
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Se considera que el comercio electronico o e-commerce llegd para quedarse, lo cual se puede
afirmar que surgio desde antes de la pandemia, pero que fue la COVID-19 la que se encargo
de potenciarlo.

En virtud de lo anterior, por ejemplo, la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica
(PROCOMER, 2022) confirm6 que para nuestro pais el comercio electronico o e-commerce se
ha convertido en la solucion de muchas empresas para sobreponerse a una crisis econoémi-
ca sin precedentes como la ocasionada por la COVID-19 y, ademas, ha abierto un sinfin de
posibilidades para impulsar el posicionamiento de su oferta y diversificar los mercados que
pueden alcanzar a través de las exportaciones. El e-commerce hace referencia a la compra y
venta de bienes o servicios a través de medios electronicos, tales como plataformas de venta,
pagina web y redes sociales.

Para esto, la figura del influencer ha emergido como un sujeto activo que tiende a influenciar
en las decisiones de compra de las personas usuarias de diversos productos, bienes o ser-
vicios; es decir se han llegado a convertir en esos voceros sociales a los cuales seguir y en
quienes confiar. La duda aqui surge en el hecho, de que si esta capacidad de influir puede
llegar tan lejos como para considerar algun grado de afectacion en la capacidad de los con-
sumidores de hacer valer sus derechos y proteger sus compras.

Este tema resulta bastante novedoso e innovador, y hasta podria considerarse tabu, pues aun
no ha sido ampliamente estudiado en Costa Rica. Por este motivo, es que surge el interés de
investigar sobre el tema y profundizar en algunos elementos constitutivos de este tipo de
profesional, para asimismo, brindarle al lector alguna orientacion en términos del grado de
influencia y en el impacto al momento de una decision de compra, utilizando la via del co-
mercio electronico, para asi también poder reconocer si emerge alguna luz en cuanto a la im-
plicacion de esta poblacion en la defensa de los derechos de los consumidores en Costa Rica.

Aunque es claro que la capacidad de reaccion de los influencers dependera del
rango de edad del usuario de la red social, no es menos cierto que la economia
se mueve en gran parte, gracias a las personas que oscilan entre los 21 y 34
anos (millenials) de acuerdo con un estudio realizado por la firma holandesa

Nielsen en 2016. Tampoco puede perderse de vista que, en el 2014, la Camara
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de Comercio Internacional consideraba que el perfil demografico de usuarios y
consumidores de Internet era mayoritariamente integrado por personas entre
los 15 y 34 afios, siendo la moda, viajes y electronica las categorias mas deman-
dadas por los compradores en online en Colombia, de acuerdo con un estudio

de la mencionada institucion realizado en el mismo ano.

Asi, todo parece confirmar que las publicaciones en diferentes redes sociales
por parte de los influencers pueden significar un riesgo muy alto para el Derecho
del consumo, pues no solo puede conllevar a la desconfianza en el consumidor
y un cambio en sus patrones de decision; sino también, pueden tratarse de
publicaciones disfrazadas de neutralidad, y en realidad consistir en publicidad
disfrazada que obtiene el consumidor sin estar consciente de la misma, consti-
tuyéndose en una amenaza a la democratizacion de la informacion y al derecho
a estar informado. (Miranda, 2019, parr. 6)
Percepcién bibliogrifica
Ehlers (2017) explica que como consumidores astutos se puede coincidir en que actualmen-
te las audiencias no se conectan con logos, sino con humanos. Continta diciendo que el
contenido que proviene de un influencer no abocado a una marca, es auténtico y logra que el
consumidor se relacione, permitiendo que la audiencia se conecte con la marca en un nivel
identificable. En este sentido, Zuccherino (2016) indica que segun un estudio realizado por
Deloitte en EE. UU, el 47 % de los millenials (nueva generacion) son influenciados por lo que

consumen en sus redes sociales a la hora de comprar, mientras que en los otros grupos de
edades este namero gira en torno al 20 % (p. 13). Segun Gomez-Nieto (2018):

Es necesario realizar una diferenciacion conceptual entre influencer, lider de
opiniéon o prescriptor y famoso. Un influencer suele conocer el tema del que
habla, se le reconoce cierta experiencia y conocimiento del tema mientras que

un famoso, como Rafa Nadal, no tiene por qué saber de coches o de seguros de
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vida o del hogar. Las marcas utilizan las celebridades y los influencers de forma

diferente para objetivos diferentes.

Propiamente dicho, el marketing de influencia fusiona las redes sociales como espacios pu-
blicitarios con lideres de opinion o los personajes famosos como prescriptores e influencers,
a los que las marcas dirigen su empréstito comunicativo para llegar a mas consumidores po-
tenciales. Las redes sociales se convierten en la piedra angular del influencer.

Zuccherino (2016) agrega que “un influenciador generalmente ha construido su comunidad
de seguidores de manera natural u organica (prescindiendo de pago de pauta publicitaria).
Esto genera que su comunidad sea mas proclive a reaccionar positivamente (engagement) a sus
ideas (contenido publicitario)” (p. 215).

Lo que destaca a un influenciador es que su contenido es personal, hace sus propias reco-
mendaciones y, generalmente, tienen libertad a la hora de generar el contenido. En confor-
midad lo antes expresado, “los influenciadores son profundamente apasionados de sus temas
y probablemente saben mas acerca de su mercado que hasta la marca misma” (Zuccherino,
2016, p. 217). Las empresas y marcas deben tener en cuenta que “el éxito con nuestras au-
diencias e influenciadores depende de cuanto estemos dispuestos a arriesgar para ser reco-
nocidos por ellos” (Zuccherino, 2016, p. 217).

:Qué es un influencer?
Insaa (2020) menciona que:

Los influencers se podrian definir como aquellas personas con un alto nivel de
influencia sobre el publico, con un elevado namero de seguidores en redes so-
ciales y/o medios de comunicacion digitales. Dichas personas interactiian con
sus seguidores casi diariamente a través de las redes sociales mas destacadas,
ya sea Youtube, Twitch, Twitter, Instagram, Tiktok, etc. Gracias a estos miles
de seguidores, estos influencers cuentan con un tremendo potencial de marke-
ting y engagement, pudiendo influir en la decision de compra de determinados
productos o servicios relacionados con el contenido que llevan a cabo. (Insua,

2020, parr. 5)
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Influencer Marketing
Industry Growth

The influencer
marketing industry
is set to hit

by 2022,

Fuente: Insuia (2020).

Segmentacién de influencers o tipos de influencers por sectores
Moreno (2017, como se citdé en Gomez-Nieto, 2018), indica que:

Por eso, es necesario saber identificar aquellos influencers que, por sus valores,
estilo, tono, se asemejen al negocio que se quiere que representen. Respecto
a las cualidades debe tener un influencer, se destacan las siguientes: el influencer
debe ser un modelo a seguir, buen comunicador, debe actuar de modo cons-
tante, poseer una escucha activa (responder a los seguidores). (p. 150)

En los ultimos anos el mundo de la publicidad y el marketing ha evolucionado a pasos agi-

gantados, abriendo paso a una nueva estrategia publicitaria que tiene como protagonista la
figura del influencer.

Proteccién juridica del influencery las repercusiones juridicas de sus actos

El influencer es una persona con capacidad de influir en el comportamiento del consumidor
de una manera mas sutil y cercana que la publicidad a la que se acostumbran las personas
consumidoras (Gémez-Nieto, 2018).

No obstante, se ha de tener en cuenta que la velocidad a la que avanza el mun-

do digital es mucho mayor que aquella a la que se desarrolla la legislacion que
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lo regula, produciéndose asi un vacio legal, ya que es poca la doctrina que se
puede encontrar acerca de este tema ... Al desarrollar la mayor parte de su ac-
tividad en plataformas digitales, se deben tener en cuenta las normas de la red
social en la que se vaya a volcar el contenido, ya que estas tienen una serie de
obligaciones legales propias que deben cumplir todas las publicaciones que se
realicen en la plataforma; también entran los derechos de los usuarios de Inter-
net y por consiguiente la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electronico (o LSSD que los regula, ademas de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios. Y, dado que el fin de la actividad que
desarrollan es publicitario habra que actuar bajo los preceptos tanto de la Ley
General de Publicidad (LGP), como de la Ley de Competencia Desleal (LCD).

(Casajuana Abogados, s.f., parr. 3,7)

En Costa Rica, este tema no esta tan claramente establecido, el limite de proteccion sigue
estando en el limbo y no queda tan claro cuales son sus derechos y obligaciones en cuanto
a la normativa nacional; dado que también atafie a estos profesionales la Ley de Proteccion
de Datos Personales (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2011), asi como temas de garantia
de los derechos digitales, la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar, y a la propia imagen.

Por otra parte, un tema que tampoco ha sido ampliamente es lo que concierne al feed, dado
que el vacio legal del que “se ha hablado previamente deja a libre eleccion del influencer el
caracter del contenido que publica, y de ahi la importancia de delimitar en el contrato los
servicios a prestar y las obligaciones reciprocas de las partes, asi como la responsabilidad”
(Casajuana Abogados, s.f., seccion: Feed, parr. 1).

A modo de derecho comparado, regulacién juridica de los influencers en Espana

A pesar de que es un tema relativamente novedoso, en Espafia, si existen leyes que en con-
junto cubririan todas las necesidades regulativas de los influencers y de su actividad en el
mercado. Para ello, este apartado se completa con dos fuentes confiables, a saber: el Libro
blanco marketing de influencers del Interactive Advertising Bureau (IAB Spain, 2019); y el Cédigo
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de Conducta sobre el Uso de Influencers en la Publicidad de 1a Asociacion para la Autorregulacion
de la Comunicacion Comercial (AUTOCONTROL) y Asociacion Espaiola de Anunciantes de
Espaiia (2020). Segun Insua (2020), entre la legislacion de aquel pais aplicable al tema de los
influencers, se podrian citar las siguientes normas:

Normativa sobre contratacion:

* Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

* Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo. Real Decre-
to de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio.

* Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

Normativa aplicable en publicidad:

* Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

* Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

Normativa sobre Internet:

* Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
de Comercio Electronico.

Normativa sobre consumidores:

* Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias.

Asimismo, a partir del 1° de enero de 2021, entro en vigor el Codigo de Con-

ducta sobre el Uso de Influencers en la Publicidad, que consiste en un regla-

mento de autocontrol que regulara el uso de estos influencers en la publicidad

y que seguro afectara en gran medida a este mercado. (seccion: Regulacion

juridica de los influencers en Espana, parr. 4)

Particularmente sobre el tema de Propiedad intelectual e influencers en Espana. Insua (2020)
ha sefialado entre los muchos aspectos que se deben analizar en la actividad de los influencers
esta su relacion con los derechos de propiedad intelectual. Siempre que el influencer sea el
autor de todos sus contenidos, le perteneceran a €l todos los derechos morales y de explo-
tacion.

Esta regla, se traslada virtud de los origenes y el desarrollo del Derecho Continental Europea
a los paises latinoamericanos, incluyendo por rigor, Costa Rica.
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Por otro parte, en el contexto internacional
pueden observarse las diferentes formulas You T“I]e

utilizadas por plataformas o redes:

Al subir Contenido al Servicio, YouTube se granjea una licencia mundial, no exclusiva, gra-
tuita y libre de regalias, transferible para usar dicho Contenido. Con el fin de operar, pro-
mocionar y mejorar el Servicio. Misma solucion opera en los casos de Instagram y Twitch
(Insua, 2020, parr. 25)

Un vistazo a la normativa norteamericana (FTC)
en cuanto a la regulacion juridica de los influencers

Segun Diez-Estella (2018),

En los Estados Unidos de América, 1a Federal Trade Comission (en adelante, por sus siglas, FTC),
o Comision Federal del Comercio, es la agencia federal que tiene competencia tanto en el
ambito de la proteccion del consumidor, como en la privacidad (Proteccion de Datos Per-
sonales). Dicho 6rgano ha publicado una guia de actuacion sobre la forma de actuar en el
ambito de los influencer marketing AIM) para no incurrir en infracciones legales.

La FTC, establece un principio de publicidad veraz, destacando que las publicaciones y men-
sajes por influencers no pueden ser ni erréneos ni enganosos. A este respecto cabe destacar lo
establecido en la Guia mencionada en la Seccion 5%, donde establece que ha de considerarse
ilegal cualquier acto enganoso o falso que afecte al comercio; entendiendo por enganoso
cualquier acto que suponga una representacion que afecte a la decision de los consumidores
con omision de la informacion que debiesen obtener estos en circunstancias normales.

Directamente relaciona respecto la Red Social Instagram (senala Diez-Stella), considerando
que al incluirse tantos hashtags dentro de una misma publicacion, el consumidor queda limi-
tado para leer toda la informacion, por lo que es facil que la divulgacion se esconda dentro
de tanto hashtag, esto es, no sirve con afadir simplemente el hashtag #publi #publicidad #ad, etc.
(Diez-Stella 2018).
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E-commerce o comercio electrénico, los derechos

del consumidor y la privacidad de los datos

El e-commerce o comercio electrénico hace referencia al “uso de Internet y web para hacer negocios.
Dicho de manera mds formal, las transacciones comerciales con capacidad digital entre organizaciones
e individuos” (Andre, s. f., prr. 1) propiciando la posibilidad de estar conectados. Internet permite que
se comparta informacién con sélo unos “clics”. Se destaca el uso de Internet por parte de los usuarios a
la hora de tomar decisiones importantes de su vida, ya sea para comprar un auto, obtener informacién

sobre una escuela o para hacer inversiones financieras (Instia, 2020).

Por otra parte, el comercio electrénico abarca los procesos de compra y venta que se encuentran apo-
yados por medios electrénicos, especialmente por medio de los medios digitales desde la Internet; y
dado que, el crecimiento mundial del uso de Internet es la clave de la nueva era digital y brinda a las
empresas y a los consumidores la posibilidad de estar conectados; la Internet permite que se comparta
informacién con sélo unos “clics”; se destaca el uso de Internet por parte de los usuarios a la hora de
tomar decisiones importantes de su vida, ya sea para comprar un auto, obtener informacién sobre una

escuela o para hacer inversiones financieras (Kotler y Gary, 2007).

Si bien sobre este tema se ha hablado muy poco, desde los afios 2000 ya se conocia el térmi-
no de influencers, solamente que se les consideraba como descriptores de moda, un concepto
quizas no tan socialmente adoptado ni de tendencia, pero desde hace varios anos, la figura
del influencer cobro vida y ha venido a impactar las decisiones de compra de los consumido-
res. Resta ahora asociar esta capacidad de influencia con el grado de afectacion positiva o ne-
gativa que como grupo de presion social pueda ejercer sobre la defensa de los derechos del
consumidor que efectiia una transaccion mediante el comercio electronico. (Diez, 2018).

Martinez-Caballero y Vazquez-Casco (2008) destacan el rol del prescriptor que: es una per-
sona a la que se considera experta o famosa, de la que se siguen sus consejos o se imitan sus
comportamientos. En moda existe toda una maquinaria de creacion de iconos como pres-
criptores; en su mayoria se trata de deportistas, actores/actrices, o personajes de los medios
de comunicacion o del mundo de la musica. Uniendo el nombre de un personaje al de una
marca, sea de forma contractual u oficiosa (por amistad, sintonia, etc.), se consigue poten-
ciar la imagen tanto de la marca como del personaje imitacion.

Actualmente, estos grupos de referencia se han extendido a las redes sociales, donde las

personas siguen a determinados usuarios como deportistas e influencers para ver qué usan,
y de celebrities, de esta manera se genera asi un deseo de imitarlos. Diaz-Soloaga (2016) tam-
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bién recalca el papel de los lideres de opinion y los prescriptores. No necesariamente estas
personas tienen que ser celebrities, por lo tanto, un lider de opinion puede ser un profesional
reconocido con prestigio. La voz del lider es escuchada y su opinion es valorada y se destaca
su carisma, su experiencia y la sinceridad. Dentro de los prescriptores, los bloggers ocupan un
papel fundamental. No obstante, la importancia de lo recientemente indicado, la presente
investigacion no ahondara ni se centrara en el tema de los blogueros o bloggers.

Resulta interesante indicar en este momento de la investigacion, que, segun lo analizado,
“con el paso del tiempo, el e-commerce en la moda ha ido creciendo y es muy frecuente hoy
en dia que, tanto marcas nacionales e internacionales, posean una tienda on/ine en donde se
pueden efectuar las compras. Pese al crecimiento de esta plataforma nueva para efectuar ne-
g0cios, es notorio que todavia se tenga cierta resistencia debido a la inseguridad que le pro-
voca a muchos comprar en linea. Otro factor que afecta especificamente a la industria es la
preferencia de la tienda fisica a la establecida on/ine ya que brinda la posibilidad de probarse
el producto en el momento y poder ver su confeccion” (Caceres et al., 2017).

Sobre la proteccién de datos en materia de comercio electrénico y de los derechos del
consumidor, asi como el derecho al no repudio o el derecho a la oposicién ante la ne-
gativa de decisiones automatizadas individuales en materia de comercio electrénico y
derechos del consumidor

Segun Quir6s-Fonseca (2021),

los medios digitales facilitan a las empresas la obtencion de informacion per-
sonal exacta sobre sus usuarios, lo cual, a la vez, beneficia la creacion de es-
trategias efectivas para promover el consumo ... Sin embargo, las campanas
publicitarias digitales encuentran su limite en la proteccion de datos del con-
sumidor, con la cual tienen una estrecha relacion, esto ya que es comun el
almacenamiento y tratamiento de datos de los usuarios para la elaboracion de
planes de comunicacion ... estas practicas podrian ser contrarias al ordena-
miento juridico costarricense, e inclusive a marcos regulatorios internaciona-

les. Dentro de este grupo de normas no es posible encontrar una ley especial
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en materia de publicidad y medios de comunicacion electronicos; sin embar-
g0, son aplicables la ley nimero 8968, Ley de Proteccion de la Persona frente
al Tratamiento de sus Datos Personales y su Reglamento, la cual hace especial
énfasis en la proteccion del Derecho a la autodeterminacion informativa, la
ley namero 7472, Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor y su Reglamento, en donde se establece, de forma detallada, los
derechos atinentes al consumidor en campanas promocionales; ambas normas
aunadas a la legislacion general, como el Codigo Civil, el Codigo de Comercio

y la Constitucion Politica. (p. 3)

Sobre la proteccién de datos

El derecho a la intimidad abarca la proteccion de la vida privada para impedir intervenciones
arbitrarias, incluso las del propio Estado. En la Union Europea y desde el afio 2002, es consi-
derado propiamente, un derecho humano. Existe un debate sobre la concepcion de la pro-
teccion de los datos de caracter personal como un componente del derecho a la intimidad.
Al respecto debe decirse que el fuero del derecho a la intimidad reside particularmente en
ese ambito interno de la persona. La “extimidad” propiamente dicha refiere al control de los
datos. A esa externalidad originada desde principios de finales de los anos sesenta cuando se
dispuso el tratamiento automatizado de la informacion, a través de los primeros semiconduc-
tores. Alli es donde comenzamos a hablar de proteccion de datos.

Manifiesta Garcia (2007) que gracias a las nuevas tecnologias el almacenamien-
to de los datos personales se ha convertido en una practica habitual; por ello,
el derecho a la intimidad ha redireccionado su ambito de aplicacion para facul-
tar a los individuos a rechazar invasiones a su privacidad y a controlar el acceso
a sus informaciones. Asi, los estados tienen el deber de brindar las herramien-

tas para que los civiles protejan sus datos personales.

Lo que menciona el autor, se conoce como autodeterminacion informativa, es el principio
constitucional desarrollado por el Tribunal Federal Constitucional de la Republica Federal
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Alemana en el ano 1983, y que por propia naturaleza constituye el nacimiento del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales. Hablar de autodeterminacion informativa,
es hablar de proteccion de datos y viceversa.

Entonces, es necesario recordar el deber de informacion de los anunciantes y
comerciantes. Este deber, segun Saavedra (2012), no solo aplica en cuanto a la
oferta publicitaria, sino que, también, cubre el tratamiento que se da a los da-
tos suministrados por los consumidores. La mencionada obligacion se vincula
con el principio de veracidad que es parte del derecho del consumidor y que,
segun Salinas (1995), busca la transparencia en las ofertas y apertura la posibi-
lidad de que un consumidor acceda, por sus propios medios, a conocimientos

respecto de su eleccion de compra.

Sobre las decisiones individuales automatizadas

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005 relativa
a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
indica que:

Se considera que se elaboran perfiles cuando sus aspectos personales son eva-
luados para elaborar predicciones sobre su persona, incluso si no se toman
decisiones, por ejemplo, si una empresa u organizacion evalia sus caracteris-
ticas (como la edad, el sexo, la altura) o le incluye en una categoria, significa
que se esta elaborando un perfil sobre usted; Unicamente se toman decisiones
automatizadas cuando se toman decisiones sobre usted por medios tecnologi-
cos sin la intervencion humana; incluso pueden tomarse sin la elaboracion de

perfiles. (Comision Europea, s.f.a, parr. 1)

Igualmente, en la Union Europea, el Reglamento de Proteccion de Datos del Parlamento
Europeo y del Consejo (Comision Europea, s.f.b) dispone que la persona tiene derecho a
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no ser objeto de una decision basada unicamente en medios automatizados, si la decision le
produce efectos juridicos o le afecta significativamente de modo similar. Una decision tiene
efectos juridicos cuando sus derechos juridicos se ven afectados (como su derecho de voto).
Ademas, el tratamiento puede afectarle significativamente si ejerce una influencia en sus cir-
cunstancias, comportamiento o preferencias.

Segun Comision Europea (s.f.a), el anteriormente citado reglamento, prevé situaciones re-
lativas a elaboracion de perfiles y las decisiones automatizadas, como practica habitual en
muchos sectores: bancario y financiero, el fiscal y la sanidad.

Puede ser mas eficiente, pero es menos transparente y puede limitar su elec-
cion. Aunque, como norma general, puede que alguien no sea objeto de una
decision basada exclusivamente en un tratamiento automatizado, este tipo de
decision puede estar permitida excepcionalmente si una ley concreta permite
el uso de algoritmos y prevé las garantias adecuadas. Las decisiones exclusiva-
mente automatizadas también estan permitidas en los casos siguientes:

-la decision es necesaria (es decir, no debe haber ninguna otra manera de lo-
grar el mismo objetivo) para celebrar o ejecutar un contrato con usted,

-usted ha dado su consentimiento explicito.

En ambos casos, la decision adoptada debe garantizar sus derechos y libertades
aplicando las garantias adecuadas. La empresa u organizacion debe, como mi-
nimo, informarle de su derecho a obtener intervencion humana y establecer
los requisitos de procedimiento obligatorios; ademas, la empresa u organiza-
cion debera permitirle expresar su punto de vista e informarle de que puede
impugnar la decision. Las decisiones basadas en algoritmos no pueden utilizar
categorias especiales de datos, a menos que usted haya dado su consentimien-
to o que el proceso esté permitido por la legislacion de la UE o nacional. (Co-

mision Europea, s.f.a, parr. 4)
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Discusion

El tema principal de este articulo versa sobre la responsabilidad del consumidor y de las
personas con influencia digital, en términos de cuan avanzado este o no la normativa y qué
tan informados estén estos sobre sus derechos y deberes, en temas tan actuales como la pro-
teccion de sus datos personales, el consentimiento informado, los contratos de adhesion, las
politicas de privacidad, entre otros.

En este sentido, partiendo de la premisa de que la sociedad actual puede ser calificada como
una sociedad del espectaculo, en la que la opinion se superpone al ser e incluso al tener, es
posible hablar del sesgo existente en la sociedad de la informacion (Internet), especialmente
en las redes sociales; lo que lleva a considerar temas de responsabilidad civil del consumidor
y la existencia o no de responsabilidad de los influencers digitales por dafos en los productos
o servicios anunciados por ellos.

La relevancia de la investigacion es notoria, crucial y actual, considerando el momento de
hiper conexion en que se desenvuelve el mundo actual, en el que los digital influencer co-
mienzan a dictar el estandar de consumo para los consumidores y/o usuarios.

La investigacion ayuda a reconocer que no obstante lo anterior, y la presion social y hasta
comercial, los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion estan sujetos a res-
ponsabilidad civil, penal y administrativa; dadas las dos figuras que se encuentran prestado-
ras de servicios: el proveedor de servicio de Internet, encargado de disponer un espacio en
su servidor para alojar los contenidos que son colgados por los proveedores de contenido
y el proveedor de contenidos, persona fisica o juridica que produce o publica informacion
en Internet, utilizando recursos propios o valiéndose de los suministrados por cualquier pro-
veedor de acceso al servicio. Entonces, la responsabilidad de estos prestadores de servicios
puede ser de tipo civil o penal, cuando con la publicacion de un contenido vulnere alguna
de los derechos fundamentales siguientes (Codigo Penal, Ley 8968 de la Proteccion de Datos
Personales, entre otros).

Debe recordarse también la existencia de acuerdos de confidencialidad, politicas de priva-
cidad, derechos de autor, derechos de imagen, consentimientos informados y contratos;
sobre todo cuando se considera que se puede dar la vulneracion del derecho a la imagen o
a la intimidad personal y familiar; entendiendo este como el derecho a la intimidad personal
y familiar entra en conflicto con el derecho a la libertad de expresion o de informacion que
debe ser resuelto mediante el examen de la trascendencia e importancia con la que se vean
afectados.

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Garro y Zamora: Influencers: un andlisis del fenémeno social a partir
del Derecho de Consumo y la Proteccién de Datos Personales

Asimismo, en este mismo orden de ideas, se debe reconocer que el derecho a la libertad de
informacion tiene una proteccion juridica especial cuando trata de personalidades publicas,
o cuya informacion sea de caracter e interés publico, dado que esto resulta relevante para
formar la opinion de la sociedad, sea proporcional al interés publico, y esté justificado por
los usos sociales.

Surge la necesidad -que no lleg6 al alcance de esta investigacion- de preguntarse qué suce-
de cuando la responsabilidad no pueda individualizarse, y entonces se considerara qué se
podria reclamar por responsabilidad solidaria, asi como también pensar en temas de suplan-
tacion de identidad en cuentas falsas o fzke cuentas, tan comunes en nuestra cotidianeidad.

Lo que si es cierto el hecho de que, el rapido crecimiento de estos influencersy su intromision
en el mercado digital casi siempre ha tomado a la legislacion ‘fuera de juego’, no existiendo
una normativa especifica que adapte y regule la actividad profesional que desempefian estas
personas a través de las redes sociales. Para ello, es posible aprovechar para Costa Rica lo ya
expuesto € implementado por el derecho comparado tanto en Espafia como lo estipulado en
la normativa norteamericana.

Por otra parte, la particularidad que atafie a los influencers €s que estos viven de su imagen
y de las fotografias que suben a sus redes sociales. Por ello, es normal que deben llegar a
acuerdos sobre la cesion de sus derechos de imagen con las marcas con las que trabajen, para
que puedan tener el control de lo que se hace o no con sus fotos. Es 16gico pensar que en
un contrato de cesion de derechos de imagen el influencer autoriza a un tercero a utilizar su
imagen a titulo gratuito o a cambio de una contraprestacion economica, quedando claro que
es por un tiempo determinado y que podra ser revocable, en cualquier caso.

En suma, podria decirse que este nuevo campo de accion se encuentra aun en proceso de
consolidacion a nivel legal en su rama comercial, corporativa, contractual, civil y de protec-
cion de datos y de los derechos del consumidor. Lo anterior, inevitablemente, puede produ-
cir inseguridad juridica y descontento en los usuarios, ya que la gran mayoria desconocen los
posibles escenarios que podrian llegarse a dar, y no hay una ley o doctrina suficiente a la que
atenerse. Simplemente no existe integracion normativa. Por ello, es siempre recomendable
para los influencers buscar el apoyo de profesionales del derecho con el fin de proteger sus in-
tereses y poder desarrollar su carrera profesional sin percances, contratiempos o demandas.
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Conclusiones

La presente investigacion partio de la existencia de un presunto vacio normativo en el orde-
namiento juridico. Si bien las publicaciones de los influencers constituyen una practica cada
vez mas recurrente en Costa Rica, actualmente no hay una normativa especifica ni existen
pronunciamientos por parte de una entidad oficial que definan los parametros de conducta
de los influencers digitales respecto de este tipo de publicaciones, o que delimiten el alcance
de su responsabilidad, ya sea contractual, civil, comercial, de proteccion de datos, etc.

De ahi que el objetivo de la presente investigacion haya consistido en presentar con la mayor
precision posible, la situacion actual en cuanto a la proteccion juridica de los influencersy el
comportamiento provocado en las personas usuarias del comercio electronico al momento
de reclamar sus derechos como consumidores de bienes, productos y servicios en cuanto a
proteccion de datos, el no repudio o el derecho a la oposicion ante la negativa de decisiones
automatizadas individuales.

Lo anterior puede al menos apoyar la tesitura para establecer si los regimenes normativos
existentes sobre publicidad, derecho de autor y marcas son aplicables a los influencers digi-
tales, o si sera necesario regular la tematica mediante un cuerpo normativo independiente.
En este orden de ideas, aun cuando en el ordenamiento juridico costarricense actual no
existe una regulacion explicita sobre las actuaciones publicitarias de los influencers, si hay un
marco general sobre responsabilidad civil extracontractual que les resulta aplicable siempre
que se cumplan todos sus presupuestos; a la vez, que dicho marco general abarca una nor-
matividad especifica sobre publicidad, derecho de autor y marcas.

Dicho lo anterior, se reconoce que, en caso de que un influencer incumpla dicha normati-
vidad, sera responsable frente al consumidor o frente al titular de derechos de propiedad
intelectual, segun sea el caso. En lo que al alcance general del derecho de autor y marcas
se refiere, dado que el contenido tiene una naturaleza claramente publicitaria, los influencers
también deberian evitar incluir materiales protegidos por el derecho de autor o cualquier
elemento de una marca registrada, a menos que cuenten con la respectiva autorizacion para
su manejo por parte de los titulares de esos derechos.

En todo caso, una alternativa para prescindir de dicha autorizacion es que la obra ya esté en
el dominio o acceso publico, caso en el cual el influencer debera respetar los derechos mo-
rales del autor. Asi las cosas, en caso de que un influencer digital incluya en su contenido un
material protegido por el derecho de autor o marcas sin la debida autorizacion, procederan
las acciones penales y civiles respectivas.
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Por otra parte, en materia de derecho de consumo, por interpretacion analogica sobre publi-
cidad en el tema de influencers, debera respetar todo tipo de clausula, politica de privacidad,
proteccion de datos personales, contrato, confidencialidad o comunicacion al ofertar un
producto. En tal sentido, el influencer digital debe cumplir con los lineamientos del cuerpo
normativo, que a su vez busca que el consumidor pueda tomar una decision de consumo
informada y ajustada a la realidad.

En virtud de la proteccion al consumidor, tendra que aclarar en el contenido publicado en
Instagram o cualquier red social, de ser el caso, que tiene una relacion con el proveedor del
o directamente con el producto. Por su parte, es importante recordar que los regimenes
de responsabilidad aplicables a los influencers digitales no son excluyentes entre si. De esta
manera, una misma actuacion publicitaria de un influencer digital que sea contraria a lo esta-
blecido o que violente cualquier derecho u obligacion podra generar el inicio de un proceso
de responsabilidad civil extracontractual, y a la vez generar responsabilidad en materia de
derecho del consumo, comercial, en cuanto a derechos del consumidor y/o hasta de propie-
dad intelectual.

Posiblemente, el presente articulo pueda suscitar nuevas interrogantes que ojala también
sean resueltas oportunamente; como por ejemplo si el influencer digital recomienda a sus
seguidores sin recibir ningin beneficio del proveedor ni tener relacion alguna con la marca,
¢se puede incluir este tipo de informacion en su contenido sin ningun tipo de exigencia, aun
si con dicha informacion se esta induciendo a una audiencia a tomar una explicita y deter-
minada decision de consumo y, consecuentemente, generara con ello un beneficio para el
comerciante del producto?

Asimismo, surge la interrogante de si este contenido promovido por el influencer digital po-
dria entenderse como publicitario por el que lo produce, o si estaria respaldado por el ejer-
cicio de la libertad de expresion, entre otras mas, en contextos tan variantes y evolutivos,
propiciados, promovidos y generados a partir de las dinimicas y funcionalidades tan dinami-
cas e interactivas de las redes sociales y el comercio electronico.
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igualmente, un cardcter interdisciplinar. En la revista pueden publicar estudiantes, profesores y gra-
duados de ULACIT, asi como especialistas en cualquier drea del Derecho, aunque no formen parte de
esa comunidad universitaria.

Contenido de la revista

La revista preve la publicacion de articulos de fondo que sean resultado de investigaciones realizadas de
forma individual o colaborativa en materias relacionadas con el campo de las ciencias juridicas.

Normas de publicacién

1. Los articulos remitidos para su publicacién deberdn escritos en idioma espanol y ser originales e
inéditos, y que no hayan sido entregados a otros medios con el mismo fin. El envio de un articulo
implica que es inédito y que no ha sido publicado, ni que se encuentra en consideracién en
otra revista o publicacién. Excepcionalmente, a criterio del Consejo Editorial y de la Direccién
de la revista, se podrdn admitir articulos, ponencias o conferencias de otras publicaciones en
consideracion a su relevancia. En este tltimo caso, deberdn indicarse, de modo expreso, los datos
de la publicacién previa, siempre y cuando el autor releve de toda responsabilidad a ULACIT
frente a terceros.

2. El autor cede los derechos de publicacién o copia de sus articulos con los efectos y alcances que
figuran en la parte de la revista dedicada a la cesién de derechos patrimoniales y otros extremos. A
tal fin, deberd suscribir el correspondiente documento de cesién de derecho que le serd facilitado
antes de la publicacién del trabajo.

Si el autor con posterioridad desea publicar su articulo en otro medio, debera hacerlo indicando

en este ultimo, de modo expreso, los datos de su publicacién previa en la revista Derecho en

Sociedad de la Escuela de Derecho, ULACIT.
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3. Los contenidos y opiniones que se puedan verter en cada articulo son responsabilidad exclusiva del
autor, no de la revista, de su Direccién, de su Consejo Editorial ni de la Escuela de Derecho de la
Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologfa.

4. La solicitud, junto con el articulo, han de enviarse al editor de la revista, Lic. Osvaldo Madrigal
Méndez, correo electrénico omadrigalm194@ulacit.ed.cr.

No se recibirdn articulos impresos.
5. Enla peticién, el autor habrd de consignar los siguientes datos, que serdn incluidos a pie de pdgina

en la publicacién:

v nombre y apellidos
v actividad profesional

v calidades profesionales y académicas entidad y pais en el que labora

6:  Ademds, se deberd indicar la informacién que figura a continuacién respecto de la cual se guardard

confidencialidad:

v nimero de documento de identidad con indicacién del pais
v teléfono con prefijo del pais
v resumen del curriculum vitae

v direccién de correo electrénico

7. La revista tiene una periodicidad semestral. Cada nimero aparece en los meses de marzo y
setiembre, salvo que la Direccién y el Consejo Editorial dispongan otras fechas.

8. Lasolicitud de publicacién de un articulo para el volumen de marzo debe presentarse antes del 1°
de diciembre previo. La solicitud de publicacién de un articulo para el volumen de setiembre debe
presentarse antes del 1° de julio previo.

9. La seleccién de los articulos por publicar estard a cargo del Consejo Editorial de la revista y el

documento sometido a su consideracién deberd cumplir con los siguientes requisitos:

v/ midrgenes justificados de 3 cm

v tipo letra Times New Roman, tamafio 12

v pirrafos sin sangria

v espaciado sencillo, con un espacio entre pdrrafos

v extensién de los articulos: de 6.500 a 7.000 palabras como méximo

v formato APA de referenciacién, con cardcter obligatorio (no se computa a estos efectos la lista

de referencias)
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Los trabajos comenzardn con titulo del articulo, ademis, un titulo resumido del mismo, en ambos
casos con traduccién al idioma inglés, nombre y apellidos del autor, indicacién a pie de pdgina
de los datos personales del autor (o autores), necesarios: afiliacién institucional, calidades, ciudad,
pais y correo electrénico. Seguidamente en el texto se incluirdn dos resimenes del trabajo, uno en
espafiol y otro en inglés, los cuales deberdn ser un compendio de las ideas esenciales y los resultados
del trabajo. La extensién de cada resumen no excederd las 150 palabras y estard constituido por un
solo pérrafo. Se incluird un médximo de seis palabras claves (tres en inglés y tres en espanol), con
las que se identifiquen los trabajos. A continuacién, iniciard el texto del trabajo de acuerdo con las
normas generales de un articulo cientifico/académico.

Si el articulo contiene cuadros, gréficos, mapas o ilustraciones, estos deben estar numerados de
forma secuencial y adicionar la fuente de los datos. Estos anexos deben estar en el formato JPG.
Las referencias se incluirdn al final del trabajo, de acuerdo con los pardmetros establecidos por la
APA (7a. edicién). No se debe utilizar el estilo APA generado automdticamente por el Word; es
obligatorio confeccionar la lista de referencias en forma manual.

Las notas se relacionardin numeradas al pie de pdgina. Si dichas notas incluyesen referencias
bibliogrificas o virtuales, se citarin también segn el formato establecido por la APA para estos casos.
Los articulos serdn enviados a revisiénfilolégica, por lo que los autores deberdn aceptar los cambios
recomendados por el profesional contratado por ULACIT.

El rechazo de los trabajos o cualquier discrepancia sobre ellos se resolverd por el Consejo Editorial
sin posibilidad de reclamo contra la decisién de dicho érgano.

La entrega de los articulos o investigaciones supone la aceptacién de las anteriores normas y de lo
previsto en el documento de cesién derechos mencionado en la norma 2, una vez aceptada la obra
para su insercién en la revista.

La Escuela de Derecho de la Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia, en conjunto
con la Direccién y el Consejo Editorial de la revista, podrdn modificar, parcial o totalmente, las

presentes normas cuando lo estimen oportuno.
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Consejo Editorial

El Consejo Editorial de la Revista serd el encargado de revisar y dictaminar sobre los articulos entregados,
asi como de velar por la linea editorial de la Revista.

El Consejo estd compuesto por las siguientes personas:

*  MA. Luana Valeria Nieto Méndez, decana de la Facultad de Derecho y Relaciones Internacionales
de ULACIT; directora de la Revista Derecho en Sociedad.

* Lic. Vicente Calatayud Ponce de Ledn, profesor-investigador de la Escuela de Derecho de
ULACIT; editor en jefe de la Revista Derecho en Sociedad.

Revision filolégica
Licda. Maria Fernanda Sanabria Coto
Asociacién Costarricense de Filélogos. Carné nro. 225

Colypro. Cédigo 75402
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Cesion derechos de autor
Revista Derecho en Sociedad - Escuela de Derecho de ULACIT
DOCUMENTO DE ACEPTACION DE CONDICIONES Y CESION DE DERECHOS DE AUTOR

El envio del documento a la direccién de la revista, con los campos rellenables cumplimentados, es un
requisito indispensable para la postulacién de los articulos en la revista Derecho en Sociedad y debe
ser firmado los/las autores/as del manuscrito postulante. El formato de este documento es PDF con
campos rellenables para la incorporacién de los datos bésicos del manuscrito y los/las autores/as.

Cesion derechos de autor

Revista “Derecho en Sociedad” de la Escuela de Derecho (ISSN: 2215-2490)
Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT) , San José, Costa Rica

Yo , en mi calidad de
(estudiante, docente, investigador (a) ) , de la carrera de

y autor (a) del articulo intitulado

’

manifiesto que cedo a titulo gratuito y sin limitacién alguna la totalidad de los derechos

patrimoniales de autor derivados del articulo de mi autoria, incluyendo los de edicién y publicacién,
a favor de la Revista “Derecho en Sociedad” y de la Universidad Latinoamericana de Ciencia y
Tecnologia (ULACIT), declarando que el articulo es original y que es de mi creacion exclusiva, no
existiendo impedimento de ninguna naturaleza para la cesién de derechos que estoy efectuando,
respondiendo ademas por cualquier accidn de reivindicacién, plagio u otra clase de reclamacién que
al respecto pudiera sobrevenir, y exonerando de cualquier responsabilidad a las entidades
cesionarias.

En virtud de lo anterior, la revista “Derecho en Sociedad” y la Universidad Latinoamericana de
Ciencia y Tecnologia (ULACIT) adquieren el derecho de reproduccién en todas sus modalidades,
incluso para inclusién audiovisual, el derecho de transformacion o adaptacién, traduccion,
compilacién, comunicacion publica, distribucion y, en general, cualquier tipo de explotacién con
fines académicos o comerciales por si, o por terceros que los citados cesionarios designen, pudiendo
crear o modificar resimenes o extractos de la obra, en espafiol u otros idiomas, editandolos y
publicandolos en la forma que se describe anteriormente, y licenciar todos los derechos de los
cesionarios aqui sefialados a terceras partes

Por tanto, como consecuencia de la presente cesion, autorizo expresamente a la revista “Derecho
en Sociedad” para copiar, reproducir, distribuir, publicar, comercializar el articulo objeto de la
cesidn, por cualquier medio digital, electrénico o reprografico, conservando la obligacion de
respetar en todo caso los derechos morales de autor contenidos en la vigente legislacion aplicable,
no pudiendo el cedente divulgar ni reproducir por ningiin medio la obra objeto de esta cesién a no
ser que cuenta con la previa autorizacidn expresa de los cesionarios.

Firma conforme en San José, Costa Rica, a los dias del mes de del20__

Firma Ndmero de cédula
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