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RESENTACION

Este nuevo numero de las COLECCIONES DE DERECHO Y JUSTICIA se dedica a temas
del Derecho de Familia. En este esfuerzo, confluyen dos de las fuerzas mas vivas del
Poder Judicial de nuestros tiempos; por un lado, la Escuela Judicial de hoy, con todo su
replanteamiento a partir del enfoque de competencias profesionalesy, por el otro, lasdlida
y pujante jurisdicciéon de familia, caracterizada por sus multiples talentos y liderazgos y
también por consolidar cada vez mas sus iniciativas con trabajos en equipo y con alianzas
estratégicas. Y desde luego, la Escuela Judicial ha sido la aliada por excelencia de esa
jurisdiccion de familia.

Pensemos solo en algunas de las ultimas actividades que se han realizado en conjunto;
por ejemplo, mencionemos los diez ciclos con conferencistas extranjeros, el ultimo con
la profesora Silvana Ballarin en septiembre pasado; recordemos el XXXV Aniversario
del Juzgado Primero de Familia y el taller de Pensiones Alimentarias, ambos en abril; el
diagnostico de necesidades de capacitacion presentado en marzo; y del ano pasado,
pensemos en el XV aniversario del Tribunal de Familia y de los juzgados de familia de
provincia, celebrado en varias ciudades del pais: Heredia, Alajuela, Cartago, Puntarenas y
San Isidro de El General, el cual se cerr6 en San José con el ciclo de la querida amiga de la
jurisdiccion de familia costarricense, la profesora Nora Lloveras, quien ya habia participado
en el numero 6 de la Revista de la Escuela Judicial. Podemos hablar de muchos ejemplos
mas. Definitivamente los frutos de esta sociedad Escuela Judicial-Jurisdicciones de Familia
son evidentes, y ahora sumamos el esfuerzo que presentamos hoy.

Ahora bien, este numero es producto de la estrategia disenada en la Escuela Judicial
y es impulsado por don Mateo Ivancovich con el apoyo de Maria Lourdes Acuna.
Se inicié primero la discusion de temas de Derecho de Familia en forma virtual,
posteriormente se realizaron conversatorios presenciales en diferentes partes del
pais, para luego concluir con esta publicacion. Los foros virtuales tuvieron mucha
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profundidad y fueron muy participativos. Lo mismo ocurrié con los conversatorios; en
ellos vimos a profesores universitarios con sus estudiantes, a defensoras y defensores
publicos, a abogados y abogadas litigantes, al personal de apoyo, a letrados y
letradas y, desde luego, a juezas y jueces de familia (entiéndanse incluidos los y
las de pensiones alimentarias, violencia doméstica, nifiez y adolescencia, los y las
contravencionales y los y las de mayor cuantia que se desempenaban en la materia).
Los directores cumplieron excelentemente su papel de generadores de discusion, de
facilitadores de la comunicacion y, por ultimo, con las respectivas conclusiones, todo
conforme a la planeacién que realizé la Escuela. La clausura de estas actividades, que
es precisamente esta publicacién, es la cereza del pastel.

Veamos la calidad y la variedad de los articulos. Karla Ramirez Quesada, jueza de
pensiones alimentarias e integrante de la Comision de Familia nos presenta la
“Necesidad de replantear el concepto de vinculo filial en los procesos heterélogos
de reproducciéon asistida”. Con ese articulo, se efectia un analisis de la realidad
actual en materia de biotecnologia, especificamente en el campo de las técnicas de
fecundacion asistida, delimitando el tema a la fecundacidn in vitro, la inseminacidon
artificial y laintervencién de una personaterceradonante en el proceso reproductivo,
con especial referencia a la determinacién de la filiacion.

El experimentado juez de familia y maestro por excelencia, don Francisco Lépez
Arce, nos desarrolla el tema que dirigié en los foros virtuales y en el conversatorio
realizado en Cartago, a saber “La pension alimentaria como titulo ejecutivo”. Don
Francisco ingresa en los temas de la competencia para dicha ejecucién; plantea si
se trata de un titulo ejecutivo o, bien, si se trata de un titulo ejecutorio; pasa por la
pregunta de la via, si es un monitorio o una ejecucion directa. El articulo sigue con
la pregunta de las cuotas que se pueden cobrar por esa via. También don Francisco
se pregunta y responde lo siguiente: ;El plazo de seis meses es de caducidad o de
prescripcidén para las cuotas superiores al plazo de seis meses o existe otra forma
para cobrar esas cuotas? Sigue con la diferencia entre la retencién y el embargo.

La Dra. Eva Camacho, magistrada de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
y coordinadora de la Maestria en Administracién de Justicia con Enfasis en Relaciones
Familiares, nos enriquece con “Los deberes y derechos de las personas menores de
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edad y su participacion en los procesos judiciales”; pasa el tema por el fundamento
constitucional, por los tratados internacionales y por los planteamientos en el foro virtual,
y cierra con lo que se propone en el anteproyecto del Cédigo Procesal de Familia.

JohanaEscobar, juezadefamiliade Alajuelaygraduadaen CostaRicayen Chileenviolencia
intrafamiliar, profundiza en el tema “Violencia doméstica-violencia de género medidas
tipicasy atipicas”. Por su parte, la jueza contra la violencia doméstica de Pérez Zeledén
da su perspectiva con el articulo: “Medidas tipicas y atipicas de proteccién contra la
violencia doméstica”. Liana Mata y Johana Escobar dirigen el foro virtual sobre esos
topicos, asi como el conversatorio realizado en Pérez Zeledén. Johana nos motiva con
una frase de Eleonor Roosevelt y nos propone para comenzar que no se puede hablar
simple y llanamente de violencia doméstica y las medidas que pueden resultar o no
procedentes para determinados casos sin antes hacer mencién, aunque sea en forma
somera, de sus origenes y justificaciones a nivel social y cultural; pero, ademas, de lo
que es una violacién a los derechos humanos de las personas que la sufren. Johana
enfatiza su esperanza de que quienes nos desenvolvemos en esta especial materia
nos preocupemos por conocer, estudiar, profundizar en lo relativo a los derechos
humanos, pero, también, de que apliquemos lo dispuesto en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, en las convenciones y tratados internacionales, asi como
en la normativa interna que tutela los derechos de los grupos vulnerables, pues solo
asi podremos garantizar a las victimas que, al acercarse a la justicia, encontraran, hasta
donde las leyes y la razdén nos lo permitan, una respuesta efectiva para garantizar los
derechos que las asisten.

Liana Mata pregunta y nos responde sobre jqué son las medidas de proteccion contra la
violenciadomésticaycualeselfundamentolegaldeestas? Discurresobrelascaracteristicas
y los principios aplicables, sobre la clasificacion de las medidas de proteccion en tipicas
y atipicas, y concluye con una explicacion sobre algunas limitaciones y obstaculos en la
aplicacién de las medidas tipicas y atipicas de proteccidn contra la violencia doméstica.

La experimentada jueza de pensiones alimentarias del Primer Circuito Judicial de San
José, Elizabeth Picado Arguedas, nos presenta sus argumentaciones sobre “El apremio
corporal como medida de coaccion para el cumplimiento alimentario”. Elizabeth nos
plantea sobre el apremio corporal que “siendo que para proteger un derecho de una
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parte se vulnera el derecho de la contraparte, cabe preguntarse o cuestionarse si tal
medida es necesaria y proporcional a la conducta omitida por el deudor alimentario y,
principalmente, si esta, en la practica, cumple efectivamente el fin perseguido”. Elizabeth
profundiza con otra reflexién en el sentido de si es valido preguntarse si la vulneracién de
un derecho fundamental para dar contenido y eficacia a otro derecho de igual categoria
es realmente justificada, y si da los resultados esperados o, por el contrario, agrava el
conflicto familiar y social. El articulo es apasionante y nos lleva incluso por el anélisis de
un proyecto de ley.

Ramén Zamora Montes, exjuez de violencia doméstica, miembro de la Comisién para
el Seguimiento de la Violencia Doméstica y ahora juez de familia del Segundo Circuito
Judicial de San José, presenta el tema “Vejez, violencia y derecho”. Ramén nos motiva
explicandonos que Costa Rica tiene mas de doscientos ochenta mil habitantes, cuyas
edades superan los sesenta y cinco anos y, que para el afo 2025, ese sector de la
poblacién superara las seiscientas mil personas. Eso significa que, en aproximadamente
quince anos, la poblacién adulta mayor pasara del 6% al 11.5% del total nacional. Ramén
nos explica que la intencién de su articulo es despertar la inquietud de otros operadores
juridicos y propiciar, de algun modo, la evolucion de un derecho de las personas mayores.

La opinion de las personas menores de edad como garantia procesal y derecho
fundamental”es abordada por Rolando Soto Castro, juez de familia de San José y profesor
universitario.. Don Rolando con su estilo sobrio y siempre interesante propone que el
derecho de opinar que se garantiza a los menores de edad debe ejercerse de forma
coherente con el principio del interés superior del menor; es decir, que tendra que ser un
reflejo de aquello que le convenga, por lo que no siempre la opinién de dicho menor sera
oportunay necesaria, en términos de su grado de madurez, edad y estabilidad emocional
y, a partir de eso, nos desarrolla las garantias procesales de las personas menores de edad
y, en particular, las visiones jurisprudenciales sobre el derecho de los nifios y las nifas a
ser escuchados. Asimismo, don Rolando presenta el tema del abogado del nifo.

La autoridad parental y reformas necesarias en la legislacion familiar a la luz de los
derechos humanos” son abordadas interesantemente por Judith Campos Gutiérrez,
jueza coordinadora del Juzgado Primero de Familia de San José, , a quien todos y todas
conocemos como Yudy. Asi Yudy parte de la conceptualizacién de la autoridad parental,
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de la responsabilidad parental y de las premisas modernas sobre la nifiez. Pasa por el
papel del Patronato Nacional de la Infancia y por la prohibicién del castigo fisico. Yudy
concluye con una propuesta de reforma del Cédigo de Familia sobre la responsabilidad
parental.

Por su parte, Andrea Ramirez Solano, también jueza de familia, ingresa en el dificil topico
de la aplicacién de los convenios de La Haya y los interamericanos con “El interés superior
de la persona menor de edad en los convenios internacionales de restitucion de personas
menores de edad”. Andrea relaciona un tema con el otro con interesantes perspectivas.

El juez de familia de Liberia, quien en algin momento fue abogado de la Escuela Judicial,
siempre inquieto, siempre profundo, aborda “Algunas reflexiones en torno a los gastos
de embarazo y maternidad”. Eddy se pregunta y nos responde qué pasa, por ejemplo,
si la madre no reclama en el proceso de paternidad, el reembolso de los gastos de
embarazo y maternidad y, por ende, la sentencia que acoge la paternidad no ordena
el reembolso; en este caso jpodra la madre reclamar el pago cuando presente el
proceso alimentario o ya perdié el derecho de hacerlo? ;Qué pasa si iniciado el
proceso judicial de paternidad, el padre reconoce voluntariamente a la persona
menor ante el Registro Civil? ;Perdera la madre el derecho de reclamar el reembolso?
;Lo perderia también si se produce un reconocimiento voluntario en la fase de
conciliacién en el proceso judicial y no se dispone nada con respecto a los gastos
de embarazo y maternidad? O, incluso, podriamos cuestionarlos jsi una madre tiene
derecho al reembolso, si nunca existieron el proceso judicial ni el administrativo, ya
que la paternidad se derivé de un reconocimiento voluntario? ;En este caso, existe
o no el derecho de la madre de reclamar posteriormente el pago de los gastos de
embarazo y maternidad? Y, si lo tiene, ;dénde puede formular el reclamo, sera en el
proceso alimentario o en un proceso de conocimiento ante el juzgado de familia?,
porque ya no podria hacerse en un proceso especial de filiacién.

Es interesante este articulo como lo son todos los demas de esta revista, y sé que estan
ansiosos y ansiosas de iniciar la lectura de cada uno. Pero permitanme unas lineas mas,
un tanto sentimentales.
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Para mi resulta emocionante y, a la vez, conmovedor ver todos esos esfuerzos que
han realizado estos y estas profesionales para compartir con nosotros y nosotras
sus conocimientos, experiencias e ideas. Esos mismos sentimientos me embargan
al reflexionar lo que todos estos articulos significan en ese devenir, en ese iter
progresivo de esa jurisdiccion de familia que es evidente que crece, crece y crece por
iniciativas de todas y todos quienes la conforman. Desde luego que si tuviéramos en
frente alas personas que discutieron en los anos setenta la creacion de lajurisdiccion
de familia, estoy seguro de que les veriamos un gesto de sorpresa y de satisfaccion.
Espero, estoy seguro de ello, que todas estas semillas que hoy siembran estos autores
y autoras y la Escuela Judicial caigan en terrenos fértiles y que rindan una cosecha al
ciento por uno, al mil por uno o mas.

Diego Benavides Santos
San Joaquin de Flores, 10 de diciembre de 2010
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NTRODUCCION

Para la Escuela Judicial resulta de gran satisfaccion presentar el primer nimero de la revista
especializada de “Colecciones de Derecho y Justicia’, de la Escuela Judicial dirigida a las
jurisdicciones de familia, violencia doméstica, pensiones alimentarias y nifiezy adolescencia.

Esta revista es fruto de un gran esfuerzo realizado por las juezas y los jueces en estos
ambitos de la judicatura durante el 2010, con el afan de forjar el pensamiento critico
sobre diversos institutos juridicos de gran relevancia e interés para la praxis judicial.

Asi la Escuela Judicial, propiciando un ambiente participativo de discusién y analisis, organizé
seis foros virtuales y tres conversatorios en todo el territorio nacional acerca de una variedad
de temas relevantes cuidadosamente seleccionados, en coordinacion con la Comision de
Familia, bajo el liderazgo e impulso decidido del juez y especialista, Diego Benavides Santos.

Estas actividades contaron con la participacion de los jueces y las juezas de estas materias,
quienes propiciaron -mediante sus valiosos aportes discusiones de altura, serias, profesionales
y respetuosas de los diversos temas desarrollados. Estos aportes fueron condensados en version
digital en el presente nimero. Ademas, cada foroy conversatorio contaron conlaguiayla direccién
de juezas y jueces especializados en cada ambito jurisdiccional, quienes orientaron la discusion
en las diversas actividades desarrolladas y concluyeron su participacion con un ensayo o articulo
sobre el tema asignado, lo cual enriquece de gran forma la presente revista especializada.

A todas las personas que hicieron posible el presente volumen de “Colecciones de Derecho
y Justicia’; les extendemos un profundo agradecimiento y nuestras sinceras felicitaciones por
esta contribucion al quehacer jurisdiccional en el ambito del Derecho de Familia. Les dejamos
planteado también el reto de continuar apoyando a la Escuela Judicial en futuros volimenes de
la presente revista especializada y asi fortalecer, mediante este instrumento, la labor académica
fundamental que desarrollamos para la capacitacion especializada de nuestros jueces y juezas.

Lic. Mateo Ivankovich Fonseca LL.M. Subdirector de la Escuela Judicial.
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ECESIDAD DE REPLANTEAR EL CONCEPTO DE VINCULO FILIAL
EN LOS PROCESOS HETEROLOGOS DE REPRODUCCION ASISTIDA

M. Sc. Karla Ramirez Quesada

En los ultimos tiempos, el mundo ha sido testigo de un vertiginoso avance de la ciencia y
la tecnologia, en la actualidad se cuenta con instrumentos y mecanismos que hace unos
anos ni siquiera se imaginaban.

El desarrollo biotecnoldgico ha posibilitado la creacidn de las técnicas de fecundacién
asistida, como instrumentos cuya finalidad primordial esta en ayudar a las parejas
estériles a concebir un hijo o hija y formar una familia.

En la actualidad, es posible concebir un ser humano fuera del cuerpo de la madre, con
gametos propios de la pareja o de una tercera persona donante; practicas que hace unos
anos eran imposibles de imaginar, la Unica idea que existia era la de concepcién en el
ambito natural.

En la aplicacién de dichas técnicas puede distinguirse el interés de la mujer de ser madre
y el del hombre de ser padre. Si interviene un tercero ajeno a la pareja, por ejemplo en el
caso de la inseminacion o fecundacién in vitro heterdloga, existird un nuevo interés en
juego y que podria ser el mismo de la madre o pareja que desea tener un hijo o, por el
contrario, podra ser opuesto, si el tercero desea que se reconozca su relaciéon biolégica
con el hijo.

El presente articulo pretende realizar un analisis de la realidad actual en materia de
biotecnologia, especificamente en el campo de las técnicas de fecundacién asistida,
delimitando el tema a la fecundacién in vitro, la inseminacién artificial y la intervencién de
un tercero donante en el proceso reproductivo, con especial referencia a la determinacion
de lafiliacién. Al respecto surge una pregunta ;podra la voluntad procreacional, determinar
la filiacion del hijo o hija producto de una técnica de procreacién asistida heter6loga?

13
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Es importante mencionar que es un tema muy complejo y presenta muchas aristas,
muchas formas de analizarlo; ademas, hay muchos aspectos que no se investigaron
por la delimitacion del tema, pero se pretende generar interés y discusiéon para
préximas investigaciones.

1. Inseminacion artificial

Lépez Bolado, en su obra Los médicos y el Cédigo Penal, define la inseminacion artificial
como el procedimiento por el cual se introduce esperma humano en el interior de los
organos genitales femeninos prescindiendo de la relaciéon sexual, con el fin de lograr el
encuentro del espermatozoide con el dvulo y obtener la fecundacion de este.!

Esta técnica consiste en depositar en la vagina o en el Gtero de la mujer, semen del marido
o de un tercer donante, para tratar de obtener el embarazo, como recurso del tratamiento

de la esterilidad masculina y femenina.?

Existen dos tipos de inseminacién artificial:

1. Lépez Bolado, Jorge (1981). Los médicos y el Cédigo Penal. Buenos Aires, Argentina: Editorial
Universal, p. 177

2. Para la IFFS (International Federation of Fertility Societies), la inseminacion artificial presenta ventajas
y desventajas. Dentro de las ventajas esta que la mayoria de las inseminaciones son intrauterinas,
son faciles de realizar y por esta razén facilmente repetibles. Ademas la eficacia de la inseminacién
artificial es variable pero debido a que se pueden repetir varios tratamientos, la tasa de embarazo es
generalmente mayor que la expectativa natural de embarazo natural. La desventaja que presenta
segun ellos, es la gran variabilidad de su eficacia dependiendo de sus indicaciones, sin olvidar los
riesgos de los ciclos de induccion de la ovulacion repetidos que se realizan en estas pacientes para
obtener unas tasas de embarazo satisfactorias. “CONSENSO INTERNACIONAL SOBRE PROCREACION
ASISTIDA". Documento realizado por P. Barri (Espaia), Jean Cohen (Francia), L. Hamburger (Suiza), A.
Handyside (Reino Unido), J. Mandelbaum (Francia), J. Schenkar (Israel), R. Schoysman (Bélgica), A.
Speirs (Australia), A. Van Steirteghem (Bélgica), G. H. Zilmaker (Holanda), 1998, p. 5. http:www.mnnet.
tr/itts/e_artbis.htm.

14
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a. Inseminacion artificial homologa: consiste en introducir a la mujer, semen de la pareja,
obtenido por un medio diferente a la eyaculacién normal de una relacién sexual.

b. Inseminacién artificial heteréloga: se define como aquella técnica donde el semen del
varén no es obtenido de la pareja sino de un tercer sujeto que es el donador.

La aplicacion de un método artificial de inseminacion requiere de un estudio minucioso a
la pareja solicitante para verificar la aceptacién del método. Primero se practica el examen
del semen, posteriormente se realiza un examen completo a la mujer, donde se analiza el
moco cervical, el ciclo de ovulacién, las trompas de Falopio y una serie de examenes de
laboratorio clinico.

Si después de los estudios anteriores se concluye que la pareja tiene las condiciones
requeridas se inicia el procedimiento, introduciendo el semen dentro de la vagina de la
mujer para la fecundacién. De acuerdo con los expertos, si después de doce meses de
aplicacién de esta técnica la mujer no queda embarazada, es preciso concluir esta y pasar
a otras como la fecundacién in vitro.?

2. Fecundacion in vitro

El procedimiento de la fecundacién in vitro o FIV, es muy complejo y delicado, por lo que se
requiere de una gran pericia por parte de los biélogos y genetistas, diestros en el laboratorio.

Esta técnica fue creada y desarrollada para afrontar la esterilidad, padecimiento que
afecta a uno o a ambos miembros de la pareja y que, desde el punto de vista médico, es
valido agotar todas las opciones para superarlo.

La fecundacioén in vitro es un procedimiento de laboratorio mediante el cual se extraen
los gametos humanos para ser fecundados en una caja de Petri o tubo de ensayo; luego,

3. Alfaro Cortés, Luis y Diaz Jiménez, Maureen (1997). Andlisis de la Normativa vigente e integral
para la Reproduccién Asistida. Tesis para optar por el grado de Licenciatura, San José, Universidad
Panamericana, 442 pp
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de que la concepcion se da, se transfieren al Utero de la madre para su posterior anidacion
y desarrollo.

Dicha técnica se puede ver en tres etapas: la obtencién del 6vulo maduro, su fertilizacion
in vitro en el laboratorio y su implantacion uterina.

Soto Lamadrid dice que la técnica de fecundacién in vitro consiste basicamente en
reproducir el proceso de fecundacion del évulo que normalmente ocurre en la parte
superior de las trompas de Falopio, cuando obstaculos insuperables impiden que este
fenémeno se realice intracorpore.*

Stella Maris Martinez la define como aquella técnica terapéuticamente aconsejable para
la mujer que, produciendo évulos en forma normal y en posesion de un Utero apto para
la gestacion, no obtiene un embarazo debido a problemas de cualquier indole en sus
trompas de Falopio, lo cual impide que el 6vulo fecundado llegue al utero.?

Del analisis de los citados conceptos se puede decir que la fecundacién in vitro es un
procedimiento de laboratorio mediante el cual, expertos en la materia, manipulan
los gametos obtenidos de la pareja o donados por terceras personas, hasta lograr la
fecundacién en tubos de ensayo que luego es transferida al vientre de la madre para el
desarrollo normal del embarazo.

Se puede hablar de dos tipos de fecundacién in vitro:

a. Fecundacién homoéloga: se realiza utilizando gametos de la pareja. Segun doctrina en
el tema, este tipo se aplica en casos de obstruccién de trompas, lesiones en el cuello del
Utero, alteracion del moco cervical, en la mujer; en el varén, por problemas de movilidad
y cantidad de espermatozoides. En este caso la pareja cuenta con los gametos necesarios

4.  Soto Lamadrid, Miguel Angel (1990). Biogenética, Filiacién y Delito. Buenos Aires: Editorial Astrea S.
A, p.33.

5. Martinez Stella, Maris. Citado por Vidal Marciano (1998). Cuestiones actuales de Bioética. San José:
Editorial Eidos.
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para procrear, sin embargo, por dificultades no se puede realizar la fecundacién por los
medios naturales.

b. Fecundacion heterdloga: consiste en la fecundacién del 6vulo y el espermatozoide con
alguno de los gametos donado por una tercera persona.

Se pueden presentar varios casos:

- Que lafecundacion se dé con esperma de un tercero e implantacién en el Utero de
la mujer solicitante.

- Que la fecundacién se dé con un évulo de una tercera persona e implantacion en
el utero de la mujer solicitante.

- Que se utilice laimplantacion del embrién de una pareja en el Utero de una tercera
persona, esto recibe el nombre de madre sustituta o subrogacién de vientre.
En sintesis, son tres los supuestos que se pueden dar:
el 6vulo fecundado es donado
el semen fecundante proviene de un tercero
ambos gametos sean donados

La fecundacién heteréloga se da cuando en la pareja por problemas de esterilidad existe
ausencia total de los gametos; es decir, no hay 6vulos en la mujer ni espermatozoides en
el hombre o que, por enfermedades graves, no tengan funcionalidad.

En relacion con la admisibilidad de las técnicas descritas, existen posiciones antagonicas,
debido a que es un proceso creado y desarrollado por el hombre, donde se manipula

material genético y bienes de mucha relevancia.

En elfondo de todas las técnicas de procreacién artificial, y sobre todo en su admisibilidad,
subyacen convicciones éticas, religiosas, culturales, morales y juridicas.
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3. La filiacion de los concebidos por fecundacion asistida heteréloga

El desarrollo biomédico y biotecnolégico en el ambito de la reproduccién humana
asistida ha creado un debate no solo ético y religioso sino, también, juridico, pues
las consecuencias que generan dichos avances no son facilmente sistematizables y
consecuentemente de dificil inclusién en las leyes, generandose conflictos de aplicacion
del Derecho y su interpretacion.

Una de las dreas que mas afecta el desarrollo cientifico en el tema de reproduccién asistida
heterdéloga es la relativa a la filiacion y la consecuente determinacién, visualizando la
necesidad de un cambio radical y definitivo de los conceptos de paternidad, maternidad
y filiacion.

Zannoni®indica que el derecho defiliacion tradicionalmente hareflejado los presupuestos
de la realidad bioldégica que determina la procreacion. El hijo o hija es o ha sido
indefectiblemente el resultado de la cépula fecundante de hombre y mujer, conducente
a la concepcién en el seno materno.

En el siglo XIX, se comenzd a practicar la inseminacion artificial heteréloga con semen
de un tercero o donante, llamado también dador, preferiblemente anénimo. Asimismo,
en 1978, la ciencia demostré la posibilidad de fecundar extracorpéreamente évulos
mediante semen también extraido previamente, para luego implantar el embrién en
el utero, donde hace su aparicion el bebé probeta, que replanteé un sinniumero de
problemas juridicos, pues igualmente podia existir un tercero o dador.

Acertadamente, expresa Zannoni:
“...la posibilidad de manipular con éxito los componentes genéticos de la fecundacion,

altera concepciones cientificas tradicionales, que ha replanteado conceptos éticos y
desde luego, situaciones juridicas nuevas. Desde esta perspectiva es pensable que una

6.  Zannoni, Eduardo A. (1978). Inseminacion Artificial y Fecundacién Extrauterina:Proyecciones
Juridicas. Buenos Aires: Editorial Astrea, 129 pp.
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pareja pueda agregar a sus propias caracteristicas genéticas, otra de gérmenes

u i icié : i un hij i
donados con una diferente composicidn lograndose asi un hijo de paternidad o
maternidad multiple...””

En este sentido, el admitir o no la posibilidad de conocer el propio origen biolégico cobra
especial importancia en relacién con la aplicacion de las nuevas técnicas heterélogas de
reproduccion asistida, en las cuales pueden llegar a distinguirse, al menos, una paternidad
o maternidad social y otra bioldgica, cuando la técnica implica la donacién de gametos
masculinos y femeninos por parte de un tercero.

Para estos efectos, se entiende por donante aquella persona, hombre o mujer, que
proporciona el material genético necesario para proceder a las inseminaciones artificiales
con donante o in vitro.

La posibilidad del hijo o hija de conocer su procedencia biolégica se encuentra
directamente relacionada con el derecho al anonimato del donante y el derecho a la
intimidad de la pareja solicitante de la técnica porque, l6gicamente, si se admite el
derecho del concebido para investigar su verdadera filiacion biolégica, no cabe hablar
de anonimato o intimidad, al menos no en forma absoluta.

4, Legislacion comparada

Por laimportancia que presenta la participacion de un tercero dador de material genético
en el proceso reproductivo, mas aun, cuando corresponde determinar los vinculos
filiales, citaré alguna referencia de legislacién comparada, pudiendo distinguir entre los
regimenes que protegen el anonimato del dador y los que luchan por el conocimiento de
sus origenes biolégicos como derecho fundamental; y, aquellos que del todo prohiben la
utilizacion de células ajenas a la pareja.

7.  Idem.
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En Inglaterra en el Informe Warnock? se recomendd que se guardara el anonimato
del dador hasta alcanzar el hijo la edad de los 18 afios, momento a partir del cual se
reconoce el derecho de acceder a los datos basicos referidos a su origen biolégico, sin
dejar trascender la identidad del dador. Estas recomendaciones fueron seguidas por la
Ley sobre Fertilizaciéon y Embriologia Humana, disponiendo que los tribunales, en honor
a lajusticia, podian acceder a la informacion que contienen los registros publicos.

Canada, en la provincia de Québec, regula la determinacién de la filiacion de los hijos
nacidos mediante el empleo de nuevas tecnologias reproductivas de la siguiente manera:
si se cuenta con el consentimiento del marido, el articulo 539 del Cédigo Civil limita la
posibilidad de impugnar la paternidad; el articulo 538 del mismo cuerpo legal, sefiala que
la donacién de gametos no produce ningun tipo de vinculo legal entre nacido y donante.’

Suecia,enlaLeyN.° 1140sobreinseminacion artificial, establece como derechofundamental
preferente el de acceder al conocimiento de la identidad genética cuando se recurre
a material reproductor ajeno a la pareja. En Noruega, tanto la Ley N.° 52 como la N.° 68,
tienen como centro de proteccion juridica la vida del embrién, con una marcada tendencia
a proteger el anonimato del dador y a limitar la utilizacién de material genético de dador.”

En Austria, laLey de 1 de julio 1992, reconoce en el supuesto de una inseminacion artificial
heterdloga, el derecho del nifio a tomar conocimiento de su progenitor biolégico desde
los catorce afnos de edad. Asimismo, prohibe la fecundacién in vitro heteréloga y para el
resto de las practicas que recurren a material genético de tercero dador, se establecen
rigurosos requisitos para su funcionamiento."

8.  La Comision de Warnock fue creada en 1984, por el Gobierno Britanico, para examinar los avances
realizados en el campo de la fertilizacion y embriologia humana. Tomado de Cércaba Fernandez,
Maria (1995). Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacién humana.
Barcelona: J. M. Bosh Editor, p.149.

9.  Cdrcaba Ferndndez, Maria (1995). Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
procreacion humana. Barcelona: J. M. Bosch Editor, p. 190.

10. idem.

11.  Krasnow, Adriana Noemi (2006). Filiacion. La Ley. Buenos Aires, Argentina: Editorial La Ley.
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Se puede observar que la legislacion comparada no sigue un criterio uniforme, se hadicho
que entre los diversos intereses en conflicto presentes en las técnicas de reproduccion
asistida heteréloga, encontramos por una parte la intimidad familiar y el anonimato de
los donantes de gametos y, por otra, el derecho de los nacidos a través de estas técnicas
a conocer el propio origen bioldgico.

En la obra Técnicas de reproduccién asistida. Una perspectiva desde los intereses del
hijo de Susan Turner Saelzer y otros,'? se habla de dos posturas mayoritarias: la que
defiende el derecho de la persona a conocer su origen bioldgico y una segunda postura
gue argumenta la conveniencia de mantener el anonimato total de los donantes y, por
consiguiente, la prohibicidn de investigar la maternidad o paternidad.

En relacién con la primera postura, la autora Quesada Gonzélez, ' citada por Susan Turner
Saelzer y otros, indica que puede distinguirse en cuanto a su contenido lo siguiente:

- El poder juridico que tiene toda persona para reclamar ante los tribunales su
verdadera filiacién o, bien, para impugnar la que ostenta, para luego investigar y
determinar la verdadera, de manera de poder exigir todos los derechos que ello
conlleva (personales y patrimoniales).

- Los limites que necesariamente debe reconocer este derecho (como todo derecho
en general), consistentes en respetar derechos y posiciones juridicas subjetivas de
otras personas, como el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar o,
bien, principios juridicos fundamentales como el de la seguridad juridica.

12.  Técnicas de reproduccion asistida. Una perspectiva desde los intereses del hijo. *Susan Turner Saelzer,
Marcia Molina Pezoa, Rodrigo Momberg Uribe. El presente trabajo se enmarca dentro del proyecto No
200031, de la Direcciéon de Investigacion y Desarrollo de la Universidad Austral de Chile, denominado
“Las técnicas de reproduccién humana asistida y sus implicancias en el Derecho Privado chileno”. Los
autores son licenciados en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. *Ademas, Magister luris
Georg-August-Universitat, Gottingen, Alemania. Recuperado en: www. Monografias. com.

13. Citado por Susan Turner Saelzer, Marcia Molina Pezoa, Rodrigo Momberg Uribe. Op. cit.
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Se agrega que el derecho al conocimiento de la verdadera filiacién entrafa la
realizacidon de principios constitucionales fundamentales, puesto que dignifica a la
personaycontribuyealograrellibredesarrollodelapersonalidad, normalmentedesde
una doble perspectiva: material y espiritual. En el mismo sentido manifiestan dichos
autores que “el conceder a todo nacido el buscar y poder encontrar juridicamente a
sus padres es un derecho que a nadie le puede ser negado, es o debe ser un auténtico
derecho de la personalidad.”™

Segun esta posicion,' sentadas las bases de la inconveniencia del anonimato del dador
de gametos, caben varias posibilidades con respecto al conocimiento de su propio origen
por parte del nacido y, consecuentemente, de las relaciones de este con el donante:

- Permitir reclamar, al asi nacido, la paternidad o maternidad del donante de
gametos con todas las consecuencias juridicas de la determinacién de su filiacién
(posicion maximalista).

- Dos soluciones intermedias:

a. Que el nacido sélo pueda conocer datos biogenéticos del donante.

b. Que el nacido pueda conocer la identidad personal del donante, pero sin ninguna
otra consecuencia juridica.

Esta teoria concluye que el mejor camino para proteger el interés del hijo o hija,
sustentado en tener una madre y un padre, se materializa contando en todo tiempo
con la posibilidad de acceder a su historia completa mediante el ejercicio de una accién
autonoma en defensa de su derecho de identidad.

Se mencionard una segunda postura, como se expuso lineas atrds, que argumenta la
conveniencia de mantener el anonimato total de los donantes y, por consiguiente, la
prohibicion de investigar la maternidad o paternidad.

14.  Susan Turner Saelzer, Marcia Molina Pezoa, Rodrigo Momberg Uribe. Op. cit.
15. idem.
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Los principales partidarios de esta teoria argumentan basicamente cuatro aspectos:'®

Estimular la donacién de gametos. Es el argumento comun a todos los defensores
del anonimato. Al respecto se sefiala que si no se asegura el anonimato, se
inhibiria a los posibles donantes ante el temor de ver reclamada su paternidad o
maternidad y las responsabilidades que el derecho les atribuye, conduciendo ello
a la desaparicién de estas técnicas por falta de medios vitales para su realizacion.

Proteger el derecho a la intimidad:

Del donante, entendida en el sentido de que otras personas no puedan saber el
empleo que el donante hace de sus aptitudes genésicas, y que el empleo de su
semen u 6vulos ha dado lugar a una nueva vida de la que permanece desvinculado.

De la pareja que consintid en la técnica de procreacion asistida, porque la
identificacién del donante traeria como consecuencia develar la ineptitud
para concebir de aquel cuyo gameto es suplido por el tercero; y, quizas lo mas
importante, la relacion puramente formal que al menos uno de los padres tiene
con el nacido por fecundacién asistida.

Evitar la interferencia afectiva de una persona ajena a la familia en la que el hijo
se halla inserto, de manera que no exista desviacién afectiva ni influencia sobre el
nino o nina por parte del donante.

El conocimiento por parte del hijo o hija de la identidad de su dador puede
producirle un dafo psiquico y afectivo, que no beneficiaria en nada su bienestar y
desarrollo como persona.

Esta postura es criticada por aquellos defensores de los derechos de la persona nacida
bajo estas técnicas, pues consideran que salvo el punto “d”, toda su teoria estd basada

16.

[dem.
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en un analisis totalmente adultocentrista.'” Manifiestan que de modo general, se puede
decir que los referidos razonamientos son perfectamente refutables e insuficientes para
fundamentar el anonimato, pues el legislador debe resguardar el interés del hijo, quien
es la parte mas desprotegida en todas estas relaciones; y, ademas, porque el derecho a
conocer el propio origen debe ser configurado como uno de los derechos fundamentales
de la persona, calificacion juridica de la que por cierto no goza el derecho al anonimato
del donante."®

A modo de conclusion, indican:

“...el pretendido anonimato no es sino una construcciéon ad hoc que en vez de defender
los intereses de la persona mas directamente implicada, el hijoy su derecho a laintimidad,
lo que busca fundamentalmente es la realizacion de las apetencias y la eliminacion de las
responsabilidades de las restantes personas implicadas en la operacion...”"?

5. La voluntad procreacional

Cabe sefalar que los avances médico genéticos estan provocando una verdadera
revolucién en materias que durante siglos habian permanecido inalteradas; de ahi que,
conceptos como la filiacion gozan, por ahora, de una provisionalidad impuesta por la
nueva realidad cientifica que se presenta en el ambito del derecho.®

Tradicionalmente se ha dicho que la determinacién filial tiende a asegurar la identidad
personal, es decir, el derecho de toda persona a obtener el emplazamiento en el estado
de familia que de acuerdo con su origen biolégico le corresponde.

17. ldem.
18. Idem.
19. Idem.

20. Agzpiri, Jorge Osvaldo (1992). En: Enciclopedia de derecho de familia. Tomo Il. Argentina: Universidad,
Buenos Aires, p. 360 (voz: filiacion).
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Siguiendo al doctor Zannoni, diremos que el término filiacion sintetiza el conjunto de
relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y la maternidad, vinculan a los
padres con los hijos e hijas dentro de la familia.

La procreacién constituye el presupuesto biolégico por el cual se constituye la relacién
juridicafiliar con el padre y la madre. Pero como ya se ha mencionado, las modernas técnicas
de fecundacién asistida permiten separar la procreacién de la cépula entre los progenitores
e incluso la posibilidad de disociacién entre madre-padre biolégico y donante.

En este sentido, se pueden contemplar dos casos de filiacidn materna en los cuales se
dan técnicas de reproduccién asistida y observar que al aplicar conceptos tradicionales
en materia de filiaciéon se generan muchas interrogantes:

- En un primer caso tenemos a la mujer inseminada o fecundada in vitro con évulo
de ella y semen de su pareja: la determinacién por el parto no presenta problema
porque coincide la mujer que aporta el material genético con la que lo gesta o da
a luz, segun concepcioén clasica.

- Enunsegundo caso, tenemos a la mujer inseminada o fecundada in vitro con semen
de la pareja y 6vulo donado: esta situacion plantea la interrogante acerca de los
limites a la atribucién juridica de la maternidad por el parto. Cabe preguntar ;se
podria plantear una acciéon de impugnacién de la maternidad contra la mujer que ha
dado a luz al hijo, que no fue concebido por ella sino mediante un évulo ajeno?

En esta misma linea, el sistema tradicional plantea que para determinar la paternidad se
realiza por la presuncién, o sea la cohabitacién; empero, como se ha tratado lineas atras,
este supuesto cae en los casos de utilizacion de técnicas de reproduccién asistida; pues
si bien es el esperma el material genético del nuevo ser, la procreaciéon no surge de una
relacién sexual sino de una unién o sustancia fecundante aplicada. También puede darse
el caso de que el semen provenga de un tercero dador.

Tanto en la inseminacién o fecundacion in vitro heteréloga es esencial el consentimiento
del varén, esta aprobacion manifestada involucraria su voluntad de ser padre, deseo de
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responsabilidad procreacional, determinacién del rol paterno; es decir, el consentimiento
dado brinda seguridad al padre y a su hijo o hija.

Otro tema que se plantea en la fertilizacién heteréloga es el anonimato del donante del
material genético, su regulacion, control de registros, la posibilidad de ser revelados en
casos de excepcién. Observamos que en el Derecho Comparado, los distintos paises han
establecido regulaciones diferentes en el tema, como se indic6 en apartados anteriores, y
es por ello que tampoco hay consenso. Asi como el tema de la intimidad de la pareja, de
lo cual surgen cientos de interrogantes sobre la conveniencia o no de mantener el secreto.

Portodoello considero queresultanecesario pararesolverestasinterrogantes, el elemento
intencional, el ponderar la voluntad procreacional como determinante de la filiacién;
dado que el mejor interés de los hijos o hijas esta protegido cuando son declarados sus
padres legales aquellos que realmente desean serlo, culminando un proceso que iniciaron
cuando “quisieron” tener un hijo o hija. Ponderar la voluntad procreacional, resulta mas
respetuosa del mejor interés del hijo o hija de contar con un padre y una madre que
asuman la funcidén y roles de tales, pues ese ha sido su deseo.

En cuanto al derecho a conocer el origen como derecho fundamental en estos casos, soy
del criterio de que el anonimato de los donantes o la intimidad de la pareja solicitante
no pueden ser absolutos, pudiendo revelarse datos de las personas donantes en dos
supuestos: por orden judicial a fin de tutelar el derecho a conocer el origen, como derecho
fundamental del solicitante o cuando su desconocimiento pueda causar dafio grave a la
salud de la persona procreada y requiera conocer con urgencia antecedentes genéticos.
Interpretando en un contexto integral con base en una lectura de derechos humanos,
podemos afirmar que sin bien en estos casos es posible conocer el origen biolégico
en los supuestos planteados, es necesario resaltar que lo realmente importante es el
derecho a la vida familiar, a que se le proporcione una familia al nifio o nifia procreados,
con la cual puedan crecer y desarrollarse a su lado y ser cuidados por sus padres,
independientemente de si son sus padres biolégicos o no y que su derecho a conocer el
origen deviene en excepcidon cuando se den las posibilidades para ello.

Dicho derecho esta tutelado expresamente en el articulo 7 de la Convencién de los
Derechos de los nifios, nihas y adolescentes, el cual reza en forma literal “El nifo sera
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inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos”

Este articulo lo que tutela es la identidad dinamica de la persona menor de edad, nétese
gue hace referencia al respeto de su estatus familiar y, en la medida de las posibilidades
de cada caso concreto, el conocer su identidad biolégica, pero no se toma como la regla
para determinar su filiacion.

En esta linea de pensamiento, resulta interesante el analisis del voto 1055 Ca. Fam. S.
S., de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las once horas y
cuarenta minutos del veintidés de septiembre de dos mil tres. En el cual se resolvio:

(...)alconcepto tradicional de filiacion pueden formularse dos objeciones fundamentales;
la primera, porque Unicamente se refiere a la filiacién por naturaleza, pues la adopcién
constituye una creacion legal; y la segunda, porque el mismo goza de un caracter
provisional, conforme a la nueva realidad cientifica que se presenta en el derecho de
familia. Que, frente a ese dinamismo propio del derecho de familia, especialmente en
materia de filiacion, la nueva realidad cientifica en el conocimiento de la biologia humana
impone que, tras la aparicion de las técnicas de reproduccién humana asistida, se
ofrezcan soluciones legales que mejor acompanen a esos cambios. Mientras el derecho,
en un principio, regulé la filiaciéon natural o por consaguinidad e incorporé muchos afnos
después la filiacién adoptiva; en la actualidad, con el avance cientifico en la biologia
humana, la doctrina moderna nos ensefa que existe una tercera clase de filiacion, la cual
respondiendo a fines didacticos, ha sido llamada “filiaciéon civil”.

Esta ultima puede clasificarse segun las diferentes técnicas de reproduccién humana
asistida, hastaahora conocidas, porlo que un ordenamiento de éstas es siempre provisorio
y necesita ampliarse en el futuro, de acuerdo a los avances de la ciencia. Conforme a ello,
la “filiacion civil” puede ordenarse en: la inseminacion artificial; la fecundacién in vitro y
otras variaciones posibles, como la transferencia intratubarica de gametos, la extraccion
de un embrién todavia no implantado del Utero de una mujer a otra, la inyeccién del
espermatozoide dentro del ovocito, las transferencias del embrién o del ovocito a las
trompas de falopio, la maternidad subrogada o madre de alquiler, la crioconservacién de
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embriones y ovocitos pronucleados; la clonacién humana reproductiva, entre otras (...)
Es de gran interés académico este voto del ano dos mil tres, en el cual vemos que
apoyandose enladoctrinade Derechos Humanos, se afirma que la voluntad procreacional
puede comenzar a exteriorizarse antes del hecho biolégico mismo y sin necesidad de
que haya unién sexual entre las personas; de ahi que, a pesar de la ausencia del acto
copulatorio, la voluntad procreacional determina el vinculo filial- paterno-materno.

En cuanto al instituto de la filiacion no podemos decir actualmente que existen
Unicamente dos tipos: la bioldgica y la juridica, pues, como se ha dicho supra, la voluntad
procreacional en las técnicas de reproduccion humana asistida heterdéloga, constituye el
fundamento de una nueva clase de filiacién, ante la presencia de terceros donantes de
material genético.

Conclusiones

El vertiginoso avance de la ciencia y la tecnologia ha llevado a los cientificos a crear una
serie de practicas que representan grandes avances para la comunidad cientifica y para
la humanidad.

Uno de los campos de la ciencia y la tecnologia que ha tenido un mayor desarrollo, en
épocas recientes, es el de la biomedicina, especificamente el campo de las técnicas de
fecundacién asistida heteréloga.

En cuanto al tema del Derecho de Familia, con respecto a la filiacién, cuando participa un
tercero donador de los gametos femeninos o masculinos, vemos que existen basicamente
dos posiciones mayoritarias:

- Unadefiende el derecho dela personaaconocer suorigen biolégico, que encuentra
su fundamento dentro de los llamados “derechos de la personalidad’, los cuales
entrafan la realizacion de principios constitucionales fundamentales, puesto que
dignifica a la persona y contribuye a lograr el libre desarrollo de la personalidad,
normalmente desde una doble perspectiva: material y espiritual.
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- Una segunda postura que argumenta la conveniencia de mantener el anonimato
total de los donantesy, por consiguiente, la prohibicion de investigar la maternidad
o paternidad, que se fundamenta basicamente en proteger el derecho alaintimidad
del donante y de la pareja que consintié la técnica.

La solucidn a todo este tipo de interrogantes que surgen en torno a dichas practicas, esta
en ponderar la voluntad procreacional como determinante de la filiacion; a efecto de
culminar un proceso que inicia cuando la pareja “quiso” tener un hijo o una hija. Ponderar
la voluntad procreacional, resulta mas respetuosa del mejor interés del hijo o hija de
contar con un padre y una madre que asuman su funcién de tales y de ser cuidados y
guiados por estos.

En cuanto al derecho a conocer el origen biolégico como derecho fundamental en
estos casos, considero que se pueden revelar los datos de las personas donantes en dos
supuestos: por orden judicial a fin de tutelar el derecho a conocer el origen o cuando
su desconocimiento pueda causar dafo grave a la salud de la persona procreada y
requiera conocer antecedentes genéticos, empero, es necesario resaltar que lo realmente
importante es el derecho a la vida familiar, a que se le proporcione una familia al nifio o
nifa procreados, con la cual pueda crecer y desarrollarse a su lado y recibir cuidados,
independientemente de si son sus padres biolégicos o no y que su derecho a conocer el
origen deviene en excepciéon cuando se den las posibilidades para ello, dicho derecho
esta tutelado expresamente en el articulo 7 de la Convencién de los Derechos de los
nifnos, ninas y adolescentes.
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A PENSION ALIMENTARIA COMO TiTULO EJECUTIVO
Francisco Lopez Arce

El titulo ejecutivo es un documento que encierra una presuncion de certeza, de verdad. La
declaracién contenida en el titulo ejecutivo se presume que es cierta, que es indiscutible.’

Es un documento al que la ley le otorga ese atributo —de ejecutivo- y que, al mismo
tiempo, reune los requisitos que ella exige. Parajeles menciona estos dos elementos,
necesarios para que se configure un titulo ejecutivo: “... En definitiva, para que un
documento pueda ser considerado titulo ejecutivo se debe tener en cuenta: a) que exista
norma legal expresa que le conceda esa condicion y b) que el documento retna todos y
cada uno de los requisitos que la ley exige.”

En nuestro ordenamiento juridico, era el documento idéneo para despachar ejecucion
y decretar embargo en un proceso ejecutivo simple (articulos 438 y 440 derogados, del
Cddigo Procesal Civil). Actualmente, es el documento que puede servir de base a un
proceso monitorio, segun el articulo 1, inciso 1.1) de la Ley de Cobro Judicial.

En la Ley de Pensiones Alimentarias solo los articulos 23 y 30 contienen la expresion: “titulo
ejecutivo” En los casos del primer articulo, no estamos en presencia de pension alimentaria,
como titulo ejecutivo, porque no se trata de lo que provee sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, educacion, diversion, transporte y otros extremos para el normal
desarrollo fisico y psiquico del beneficiario sino de una accién de regreso que puede
emprender el deudor, quien haya pagado las cuotas provisionales, sus representantes o
herederos, para lograr que la parte acreedora les restituya el monto pagado.

1. Incer Munguia, Guillermo. Del juicio ejecutivo. http://www.monografias.com/trabajosé/juej/juej.
shtml.

2. Parajeles Vindas, Gerardo (2000). Curso de Derecho Procesal Civil. Volumen Il. San José, Costa Rica:
Investigaciones Juridicas, S.A., p. 29.
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{Qué se persigue con el titulo ejecutorio?

Con el titulo ejecutorio, sin duda alguna, se persigue el decreto de embargo en los bienes
del demandado; se proceda al avaltio y al remate de esos bienes.

Competencia del érgano jurisdiccional para ejecutar la resolucion que establece el
monto de lo adeudado

Para el Foro virtual, celebrado entre el 19 y el 30 de abril del 2010, lancé esta
primera pregunta generadora de discusién: ;En qué sede se deben cobrar las sumas
adeudadas por las cuotas alimentarias a que alude el articulo 30 de la Ley Contra la
Violencia Doméstica?

Enloqueatafeala“sede’, nos estdbamos refiriendo al érgano jurisdiccional que ostenta
la competencia material para ejecutar la resolucién firme, que establece el monto de
lo adeudado.

Nosotros mismos, contestamos la pregunta asi: la resoluciéon firme que establece el
monto de lo adeudado, por concepto de alimentos, debe ser ejecutada por el mismo
organo jurisdiccional que la dicté. A tenor de los numerales 9, 21, 219, 220 y 629 del
Cdédigo Procesal Civil, 120y 167 de la Ley Organica del Poder Judicial y 1° de dicha Ley, las
resoluciones deben ser ejecutadas por el juez o jueza de primera instancia que conocié
el proceso, salvo los casos exceptuados por ley. Dentro de esos casos —exceptuados por
ley—, consideramos que no se encuentran las resoluciones dictadas en los procesos de
pensiones alimentarias.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia lo ha resuelto de esa forma:

Es claro, entonces, que dentro de la esfera competencial de los juzgados de pensiones
alimentarias, se encuentra la ejecucién de las resoluciones que se dicten dentro del
proceso que conocié en primerainstancia, como sucede en la especie conlas obligaciones
liquidas y exigibles que se pretenden ejecutar. En estos casos, procederan conforme
dispone el articulo 692 del Cédigo Procesal Civil, al embargo, avalio y remate de bienes,
aplicando para esta fase lo establecido en la Ley de Cobro Judicial. (Sala Primera de La
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Corte Suprema de Justicia, voto numero 1275-C-S1-2009, de las 9:46 horas del 17 de
diciembre del 2009).

La Sala Segunda de La Corte Suprema de Justicia lo ha decidido casi en forma idéntica:

La pretension de la parte actora esta contenida dentro de lo estipulado por el articulo
27 y 30 de la Ley de Pensiones Alimentarias, la cual se encuentra intimamente vinculada
con la deuda alimentaria principal, pues el articulo 30 de ese cuerpo normativo hace
referencia al cobro de las sumas adeudadas por concepto de alimentos. En este orden
de ideas y aplicando los articulos 9, 21 y 629 del Cédigo Procesal Civil, 1° de la Ley de
Pensiones Alimentarias y 120 inciso a de la Ley Organica del Poder Judicial, es materia de
los Juzgados de Pensiones Alimentarias conocer de esta clase de reclamos, sin que estén
condicionados a una cuantia determinada. (Voto numero 1298-2009, de las 9:30 horas
del 18 de diciembre del 2009).

En el mismo sentido apuntado, el licenciado Diego Benavides, en los comentarios a la
Ley, desde 1999, habia expuesto:

La via adecuada para este cobro es la misma de pensiones alimentarias, pues remitir a
las partes a otras vias no resulta razonable ya que los principios procesales —-de la via
civil, por ejemplo- son diferentes. En la misma requerird de abogado y debera pagar
timbres, edictos y honorarios de ejecutor lo que iria contra el principio de gratuidad y
de autopostulacion que deben regir el proceso alimentario. Ademas debera entrarse en
un ejecutivo simple con fase de conocimiento con notificacidon personal o en casa de
habitacion y luego dictarse una sentencia y hasta después pasarse a la ejecucion lo que
no es razonable, maxime que el apremio patrimonial es una medida coactiva excluyente
del apremio corporal.?

3. Benavides Santos, Diego (1999). Ley de Pensiones Alimentarias Concordada y Comentada, con
Jurisprudencia Constitucional y de Casacién. San José, Costa Rica: Ed. Juritexto, pp. 79-80.
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La ejecucion de autos

Concretamente, el articulo 629 del Coédigo Procesal Civil abarca la ejecucién de autos.
Recordemos que, en muchos casos, la resolucién firme que establece lo adeudado, en
concepto de cuotas alimentarias, es un auto. Sin lugar a dudas, “establecer el monto de
lo adeudado’, a cargo del deudor alimentario, es otra forma de decir que se le condena a
pagar una cantidad liquida y determinada.

iLaresolucion es el titulo ejecutivo o titulo ejecutorio? ;Para qué su certificacion?

Obsérvese que titulo ejecutivo o titulo ejecutorio es la resolucién firme que establece el
monto adeudado; entonces, no tiene sentido expedir su certificacion.
Titulo ejecutivo-titulo ejecutorio

Elarticulo 30 de laLey de Pensiones Alimentarias contempla“el titulo ejecutivo’, por deuda
alimentaria. A pesar de la denominacion “titulo ejecutivo’, se trata de “titulo ejecutorio”,
porque lo que se pretende es la ejecucion de una resolucién firme. Parajeles comenta la
diferencia entre ambos titulos y explica:

El Codigo Procesal Civil, en sus articulos 438 y 630, utiliza en forma indistinta el concepto
de “titulo ejecutivo”. En ambas normas se enumera una lista de documentos que gozan
de esa caracteristica, pero es indispensable dimensionar su dambito de aplicacién. Los
titulos ejecutivos del numeral 438 se refieren al documento idéneo para despachar
ejecucion dentro de un proceso sumario ejecutivo simple. Por el contrario, los que incluye
el articulo 630 son propios de un proceso de etapa de ejecucion, de ahi que lo correcto
seria denominar a estos ultimos como “titulos ejecutorios”*

Dentro de las ejecuciones de sentencias y de autos la resolucion del articulo 30 de la L.PA.
se ubica en las que condenan a pagar una cantidad liquida y determinada, por lo que el
Unico tramite por seguir es el embargo, el avalioy el remate de los bienes. En este tramite,

4.  Parajeles Vindas, Gerardo (2002). Procesos de Ejecucion de Sentencia. San José, Costa Rica:
Investigaciones Juridicas S. A., p. 15.

38



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

es conveniente destacar que no hay que dar ningun traslado; no hay contestacion; no
son oponibles, excepciones perentorias o de fondo y no hay que dictar sentencia.

Sobre este tema en particular Parajeles expone:

El tramite por seguir es simplemente el embargo, avalio y remate de los bienes, como lo
indica el articulo 692 ibidem. No se dicta sentencia ni hay emplazamiento, por lo que no
son oponibles las excepciones perentorias o de fondo. Las procesales como competencia
y capacidad si pueden ser opuestas. De haber liquidacion de intereses se confiere
audiencia por tres dias segun el parrafo seqgundo del articulo 693.°

El mismo autor agrega: “En los titulos ejecutorios, a diferencia de los ejecutivos, queda
superada la fase de conocimiento...”®

Haré énfasis en: —queda superada la fase de conocimiento—, no solo por ser uno de
los rasgos distintivos de los titulos ejecutorios sino porque implica un tramite 4gil: sin
demanda, sin traslado, sin contestacion, sin notificaciones, sin sentencia.

Conviene aclarar que el articulo 438 del Coédigo Procesal Civil corresponde, ahora, al inciso
2.2 del articulo 2 de la Ley de Cobro Judicial, porque prevé cuales son los documentos
que revisten el caracter de titulos ejecutivos.

De paso, hacemos hincapié en que el aparte e), de este inciso, interpretado a contrario
sensu, es un precepto que excepciona, del trdmite en proceso monitorio, los casos en que
proceda el cobro en el mismo proceso, como en el proceso de alimentos. Pensamos que
un verdadero titulo ejecutivo en pensiones alimentarias, si puede ser un documento
necesario para presentar una terceria de preferencia y, en los casos en que la parte
acreedora tratara de cobrar las cuotas adeudadas en otro pais, donde se encuentre
viviendo el deudor. Recordemos que, mediante Ley N.° 8053, publicada en La Gaceta
numero 12 del 17 de enero del 2001, Costa Rica aprobé la Convencién Interamericana

5. Parajeles Vindas, Gerardo (2000). Curso De Derecho Procesal Civil. Op. cit., p. 270.
6. Parajeles Vindas, Gerardo (2002). Procesos de Ejecucion de Sentencia. Op. cit., p. 15.
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sobre Obligaciones Alimentarias, aplicable cuando el acreedor de alimentos tenga su
domicilio o residencia habitual en otro Estado parte y el deudor de alimentos tenga su
domicilio o residencia habitual, bienes o ingresos, en otro Estado parte.

En conclusion, si suprimimos, en forma hipotética, el articulo 30, el resultado seria
el mismo, porque ante una gestion de la parte acreedora, el 6rgano jurisdiccional,
igualmente, deberia establecer el monto de lo adeudado por el accionado en concepto
de alimentos. Esa resolucion firme, seria un titulo ejecutorio.

El titulo ejecutorio no es numerus clausus

En esta materia de alimentos no puede haber numerus clausus, en cuanto a titulos
ejecutorios, porque bastaria con que una resolucién firme —auto o sentencia- establezca
la obligacién de pagar una cantidad de dinero, liquida y determinada, para proceder al
embargo, avallio y remate de bienes del deudor alimentario.

Resoluciones homologatorias de convenios

Segun los articulos 9,44 y 61 de la Ley de Pensiones Alimentarias; 39 del Cédigo de la Nifiezy
la Adolescenciay 9,431,629y 630 del Codigo Procesal Civil, las resoluciones que homologuen
acuerdos sobre obligaciones alimentarias tendran los mismos efectos de la sentencia
ejecutoria, esto es, de la sentencia firme. Son titulos ejecutorios y procede la ejecucion de
las resoluciones homologatorias por la via del apremio patrimonial, siempre que en ellas se
establezca la obligacién de pagar una cantidad de dinero, liquida y determinada.

iDe qué periodo son las cuotas que se pueden cobrar, por la via ejecutiva?

En un proceso de alimentos, la parte acreedora, por la via ejecutiva o, mejor dicho, por la
via de ejecucidn, en razén de ser excluyente, puede cobrar, en primer lugar, las mismas
seis cuotas mensuales que puede cobrar por la via del apremio corporal y, en segundo
lugar, seis cuotas mensuales, cuando no le sea posible cobrarlas por la via del apremio
corporal. En la practica, generalmente, los alimentos pasados son los que se cobran por
la via del apremio patrimonial. Se pueden emitir, consecutivamente, resoluciones por
diferentes periodos de seis meses y proceder a su ejecucion.
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Algunos casos concretos en que la parte acreedora debe acudir a la via ejecutiva
En estos casos se debe acudir a la via ejecutiva, para cobrar las cuotas alimentarias:

« Cuando no ha gestionado, en forma reiterada o mes a mes, para cobrar las cuotas
gue no abarca el apremio corporal:

En el caso concreto, la actora interrumpid las solicitudes de apremio en el mes de abril y el
Juez, en proteccion de la menor beneficiada y con fundamento en la jurisprudencia de este
Tribunal, decret6 el apremio por la mensualidad que corria (mayo) y otra mds, debié hacerlo
por la mensualidad del mes de mayo y la inmediata anterior solicitada por la actora-marzo-
que estd dentro del plazo de seis meses que el legislador consideré pertinente proteger por
la via del apremio en el articulo 25 de la Ley de Pensiones Alimentarias vigente, N.° 7654...
(SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, voto niumero 7533-2004, de las
17:04 horas del 13 de julio del 2004).

« Cuando existe autorizacion de pago en tractos y se sobrepasa el plazo de seis meses,
previsto por el articulo 25 de Ley de Pensiones:

Si bien el incumplimiento alimentario trae como consecuencia el apremio corporal, éste
debe dictarse segtin los términos de la Ley de Pensiones Alimentarias N.° 7654 y el Cédigo
de Familia. En este caso, el monto de las cuotas de compromiso (tractos) corresponden a
mensualidades dejadas de pagar por el demandado, que por autorizacion de la autoridad
judicial tienen una forma distinta de pago, pero siempre revisten la exigibilidad por la
via del apremio corporal como cuotas alimentarias mensuales, segun lo normado en el
articulo 165 del Cédigo de Familia. En ese orden, si el juzgador dicté apremio corporal por
las mensualidades de abril a septiembre de dos mil tres, que se habia autorizado pagar en
tractos y por los meses de octubre y noviembre del mismo ano, es evidente que sobrepasa el
plazo dispuesto en el articulo 25 citado. De ahi que, no es procedente que el recurrido (JUEZ)
haya ordenado el apremio corporal por diferencias que deben cobrarse en la via ejecutiva...
(Sala Constitucional de La Corte Suprema de Justicia, voto numero 13732-2003, de las 15:02
horas del 2 de diciembre del 2003).
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« Cuando el deudor ha estado detenido.

Al respecto la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en el voto nimero
2769-2004, de las 14:30 horas del 17 de marzo del 2004, considero:

En criterio de este Tribunal, la autoridad recurrida no podia dictar una orden de apremio por
el incumplimiento durante los meses en que el recurrente ha visto restringida su libertad.
Por cuanto, en aplicacién de la normativa vigente, durante su reclusion, el pago de dicha
obligacion queda suspendida hasta que el tutelado sea puesto en libertad, lo cual no ha
ocurrido. A partir de ese momento, tanto el demandante, como el demandado podrdn
acceder uno a cobrar las sumas debidas mediante la via ejecutiva y el otro a solicitar que se le
autorice determinado modo de pago, si es que no puede hacerle frente de forma inmediata.

iEl plazo de seis meses es de caducidad o de prescripcion, para las cuotas superiores
al plazo de seis meses, o existe otra forma para cobrar esas cuotas?

El plazo de seis meses no esta establecido como una caducidad o una sancién por la falta
de ejercicio oportuno del derecho, por la parte acreedora. No es procedente exigirle -a la
parte acreedora- gestiones de cobro, en forma reiterada, de las cuotas alimentarias, para
gue tenga derecho a que se le aplique el articulo 30 de la Ley de Pensiones Alimentarias.

El cobro, en forma reiterada, es un requisito que estd en el articulo 25 de esa Ley,
Unicamente para el apremio corporal, pero no puede hacerse extensivo al cobro ejecutivo.
En lo que atafie al apremio corporal, se justifica una aplicaciéon restrictiva de la norma,
porque se encuentra en juego la libertad de una persona y, por ende, se deben tomar
en consideracion principios de base constitucional, como el pro-homine y pro libertate.
Es decir, la parte acreedora puede haber dejado de gestionar el cobro de una o varias
cuotas alimentarias y, aun asi, tiene derecho a cobrar alimentos por las sumas adeudadas
durante un periodo no mayor de seis meses.

La imprescriptibilidad es una de las caracteristicas de la obligacion alimentaria

La imprescriptibilidad, de manera expresa, esta establecida en el numeral 167 del
Cédigo de Familia. Se ha dicho que el derecho genérico a pedir alimentos no prescribe,
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porque no esta en el comercio de los hombres, que es un derecho no patrimonial y no es
transmisible; pero, que es diferente del derecho a reclamar las pensiones ya devengadas,
porque estas, como todo otro derecho patrimonial, si es susceptible de extincién, por el
transcurso del tiempo.

En mi criterio, las pensiones vencidas prescriben en el plazo de tres afnos, segun el articulo
869, inciso 1), del Codigo Civil, porque la parte acreedora puede exigir hasta un semestre
de lo que esté en mora. Sin embargo, si ya existe una resolucién firme que establezca el
monto de lo adeudado por pensiones vencidas, el plazo de prescripcion seria de diez
anos, con base en el articulo 873 del Cédigo Civil.

En el voto nimero 574-2004, de las 9:30 horas del 14 de julio del 2004, de la Sala Segunda
se indico:

De lo anterior se extrae, sin lugar a dudas, que el juzgador de primera instancia resolvié
el asunto en atencién a la concreta pretension de la demandante, cual era que se le
resarciera la parte de los alimentos que el demandado debié concederle a su hijo y que
ella asumié hasta que judicialmente pudo fijarsele una cuota alimentaria...

En el Foro virtual, don Diego, nos insert6 la parte crucial de ese voto.

Luego, la misma Sala Segunda, en un voto similar, nUmero 837-2004, de las 10 horas del
1° de octubre del 2004, sefalé que la pretensién de la actora no es el cobro de alimentos
en la relacion padre-hijo, sino que es distinta: el reembolso que ella debié pagar por
el incumplimiento del demandado, quien no asumié la obligaciéon hasta que le fue
impuesta, judicialmente, una cuota alimentaria.

Los precedentes supra citados de la Sala Segunda, sefialan que el articulo 172 del Cédigo
de Familia, y el ordinal 96 del mismo cuerpo normativo, no excluyen que un progenitor,
en un proceso ordinario de familia, le exija, al otro, por un periodo superior a un afo, el
reembolso de los alimentos que dejé de pagar a favor del hijo comun, en razén de ser la
obligacién conjunta o compartida.
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En ambos casos, la Sala Segunda aplicé la prescripcién decenal que prevé el articulo
868 del Cédigo Civil. En cambio, en las seis mensualidades del articulo 30 de la Ley
De Pensiones Alimentarias, en muchos casos, si estariamos en presencia del cobro de
alimentos originados en la relacién padre-hijo. Ademas, esta norma no contempla el
supuesto de que la parte actora o acreedora cobre el reembolso de lo que ella debié pagar,
para cubrir los alimentos, ante el incumplimiento del accionado, de asumir la obligaciéon
compartida de alimentar al hijo procreado en comun. En otras palabras, la Sala Segunda,
en los dos votos citados, aplicé la prescripcién decenal a supuestos facticos, diferentes a
los previstos en el articulo 30.

El cobro de alimentos pasados, anteriores a la demanda

Por tratarse de alimentos pasados, igualmente, por la via ejecutiva o de ejecucion de
sentencia, la parte acreedora puede cobrar alimentos pasados, por los doce meses
anteriores a la demanda, una vez concedidos en el fallo en cantidad liquida, como lo
estatuye el ordinal 172 del Cédigo de Familia:

ARTICULO 172.COBRO DE ALIMENTOS PASADOS. No pueden cobrarse alimentos pasados,
mas que por doce meses anteriores a la demanda, y eso en caso de que el alimentario
haya tenido que contraer deudas para vivir. Todo sin perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 96.

Sobre el particular, el licenciado Diego Benavides comenta: “Entonces, ese cobro
retroactivo

se puede plantear en la demanda por alimentos, y el Juez si se le solicita, podria otorgarlo
en sentencia...”

La expresién: “y eso en caso de que el alimentario haya tenido que contraer deudas
para vivir’, no puede ser objeto de una interpretacién literal, sino de una interpretacion
evolutiva, porque es un hecho notorio y, una realidad ineludible, que el alimentario

7.  Benavides Santos, Diego (1999). Cédigo de Familia Actualizado, Concordado y Comentado, con
Jurisprudencia Constitucional y de Casacion. San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, p. 301.
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siempre ha debido incurrir en algin gasto para sobrevivir y, por lo tanto, debe ser al
deudor alimentario al que incumba la carga de la prueba, tendente a demostrar la
solvencia del alimentario.

Si para alimentos actuales y futuros, los numerales 168, 169 y 173, inciso 2, del Codigo de
Familiay 21 dela Ley de Pensiones Alimentarias, parten de la presuncién de que el alimentario
necesita los alimentos, no es razonable presumir que no necesitaba los alimentos pasados.

Gastos extraordinarios

En cuanto a menores de edad, los gastos extraordinarios los contempla el numeral 37 del
Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

En lo relativo a beneficiarios mayores de edad, siguiendo los precedentes de la Sala
Constitucional, los gastos extraordinarios serian aquellos no previsibles, que le provean
—-al beneficiario— sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion, diversion,
transporte y, otros extremos, necesarios para su nivel acostumbrado o para su normal
desarrollo fisico y psiquico.

Lo que no es titulo ejecutivo: la confesion ficta

Como en muchos procesos de alimentos existen confesiones en rebeldia, se debe tener
en cuenta que la jurisprudencia no reconoce el valor de titulo ejecutivo, a ese tipo de
confesion o confesion ficta, criterio que ha sido avalado por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia:

VI. DE LA CONFESION FICTA Y SUS EFECTOS. La jurisprudencia impugnada —del TRIBUNAL
SUPERIOR PRIMERO CIVIL DE SAN JOSE- no reconoce el valor de titulo ejecutivo a la confesién
fictao enrebeldia, sino que exige que la misma sea simple y llana, consideracién que en modo
alguno resulta ni un exceso de la funcion interpretativa, asi como tampoco el ejercicio de la
funcidn legislativa, como arguye el accionante; sino que responde a la naturaleza juridica
y definicién dada al titulo ejecutivo como tal y, por ende, no es contraria al Derecho de la
Constitucion... (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 11900-
2005, de las 14:54 horas del 31 de agosto del 2005).
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De por si, la confesion ficta admite, siempre, la produccién de prueba en contrario.”...A
diferencia de la confesion expresa que posee efectos vinculantes para el juez y es, en
principio irretractable, la ficta confessio admite la produccién de prueba en contrario.”®

Asi se ha pronunciado la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia: “... En efecto,
como se explico en el voto de esta Sala niUmero 544 de las 9:20 horas del 1° de julio del
2004, la confesidn tacita constituye una presuncion ‘iuris tantum, que puede combatirse
con pruebas en contrario...” (Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero
364-2005, de las 10:35 horas del 13 de mayo del 2005).

Ejemplo: a una audiencia de recepcién de prueba no comparecié el accionado —deudor
alimentario- a rendir confesion. La actora pidié que —en el acta respectiva— se consignara
esto: que el accionado exprese que él se comprometio, con ella, a pagar la suma de trescientos
mil colones, en los primeros veinte dias del mes de enero, de cada afio, como gastos de entrada
a clases, a favor de sus dos hijos menores de edad: Juan Pablo y Luis Angel, ambos Brenes
Abarca. El juez que recibié la prueba, consigné lo solicitado de esa forma.

En rebeldia, no se podria tener al accionado como confeso, en el sentido de que él debe
pagar la suma de trescientos mil colones, en los primeros veinte dias del mes de enero,
de cada afo, como gastos de entrada a clases, a favor de sus dos hijos menores de edad:
Juan Pablo y Luis Angel Brenes Abarca, con el fin de que la actora le cobre esa cantidad
por la via ejecutiva.

El apremio patrimonial y la retencion o deduccion salarial son vias coactivas,
excluyentes de la via del apremio corporal

Se debe tener en cuenta que no procede decretar el apremio corporal, si al deudor
alimentario se le esta practicando una retencion de su salario, de su jubilacién o de su
pensién —o de algun otro tipo de ingreso- y que tampoco procedera si la parte acreedora
alimentaria acude a la via ejecutiva a cobrar las cuotas adeudadas.

8.  Varela, Casimiro A.“Valoraciéon de la prueba”. Citado por Parajeles Vindas (compilador) en: La prueba
en el proceso civil.

46



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

Al respecto, el articulo 25 de la Ley de Pensiones Alimentarias, en sus parrafos primero y
segundo, establece:

Articulo 25. Procedencia del apremio. El apremio corporal procedera hasta por seis
mensualidades, incluyendo el periodo vigente, siempre que la parte actora haya
gestionado el cobro en forma reiterada. El apremio no procedera si se probare que al
obligado se le practica la retencion efectiva sobre salarios, jubilaciones, pensiones, dietas
u otros rubros similares.

El apremio (corporal) no podrd mantenerse por mas de seis meses; se revocarg, si la parte
interesada recurre a la via ejecutiva para cobrar la obligacién o si el deudor alimentario
la cancela.

El articulo 28, parrafo final, ibidem afirma: “Cuando la pension se deduzca directamente
del salario del deudor alimentario, por indicacion del juez, el patrono tendra la obligacion
de proceder en la forma senalada en el parrafo anterior.”

Asimismo, el articulo 62 la Ley estatuye:

Articulo 62. RETENCION DE SALARIO Y RESPONSABILIDAD PATRONAL. Cuando el deudor
de alimentos posea una fuente regular de ingresos, por gestion de la parte interesada
podra ordenarse retener el monto correspondiente a la cuota alimentaria impuesta. La
orden debera ser acatada por el patrono o el encargado de practicar las retenciones
quienes, en caso de incumplimiento, seran solidariamente responsables del pago de la
obligacion, esto sin perjuicio de que sean sancionados por el delito de desobediencia,
contemplado en el Cédigo Penal.

La prioridad de la deuda alimentaria —sobre otros créditos—, la reafirma el articulo 64 de
la Ley, al referirse a la preferencia de la retencion alimentaria: “ARTICULO 64. Preferencia
de la retencion alimentaria. Para retener la cuota alimentaria ordenada por la autoridad,
los embargos sobre los sueldos no constituiran obstaculo y solo cubriran el importe no
cubierto por la imposicion alimentaria”.
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Las retenciones hechas por monto inferior a la cuota alimentaria no autorizan
apremio corporal en forma automatica

En forma automatica, aunque lo pida la parte acreedora, la autoridad judicial no puede
decretar apremio corporal contra el deudor alimentario cuando la retencion salarial, por
parte del patrono, no se esta llevando a cabo en forma integra, pues, de previo, debe
prevenirle el pago de las diferencias adeudadas. En relaciéon con este extremo, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha decidido:

De lo esbozado en el considerando anterior, se colige que a pesar de que la autoridad
judicial constate que la retencion del salario por parte del patrono no se esta realizando
de una manera integra, no podra ordenar el apremio corporal en forma automatica, sino
que debera prevenir al deudor el pago de los montos adeudados... (Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, voto numero 3134-2008, de las 15:33 horas del 4 de
marzo del 2008).

Diferencia entre retencion y embargo

La retencion -o deduccién salarial- es diferente al embargo. Se podria decir que la
retencion es como una forma de “secuestro”; va dirigida, directamente, a que, con ella,
se haga efectivo pago a la acreedora alimentaria —o acreedor alimentario-, de la cuota
alimentaria de un determinado periodo, de alimentos presentes. De tal manera que,
en algunos casos, por concepto de retencidn se podria abarcar la totalidad del salario
devengado por el deudor, si este cuenta con otras fuentes de ingresos econémicos.

El embargo es una medida cautelar que tiende a asegurar el resultado de un derecho; lo
que, normalmente, supone una resolucién posterior, debidamente motivada, en la cual
se decide girar la cantidad embargada a la parte acreedora y en qué concepto. Esta sujeto
a las limitaciones del articulo 172 del Cédigo de Trabajo:

Articulo 172 del Cédigo de Trabajo. Son inembargables los salarios que no excedan del
que resultare ser el menor salario mensual establecido en el decreto de salarios minimos
vigente al decretarse el embargo. Si el salario menor dicho fuere indicado por jornada
ordinaria se multiplicara su monto por veintiséis para obtener el salario mensual.
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Los salarios que excedan de ese limite son embargables hasta en una octava parte de la
porcion que llegue hasta tres veces aquella cantidad y una cuarta parte del resto. Sin embargo,
todo salario sera embargable hasta en un cincuenta por ciento como pensién alimenticia.

Por salario se entendera la suma liquida que corresponda a quien lo devengue una vez
deducidas las cuotas obligatorias que le correspondan pagar por ley al trabajador. Para
los efectos de este articulo, las dietas se consideran salario.

Aunque se trate de causas diferentes, no podrd embargarse respecto a un mismo sueldo
sino Unicamente la parte que fuere embargable conforme a las presentes disposiciones.
En caso de simulacién de embargo se podra demostrar la misma en incidente creado
al efecto dentro del juicio en que se aduzca u oponga dicho embargo. Al efecto los
tribunales apreciaran la prueba en conciencia sin sujecion a las reglas comunes sobre el
particular. Si se comprobare la simulacién, se revocara el embargo debiendo devolver, el
embargante, las sumas recibidas.

Mas sobre el embargo

El embargo preventivo es una medida cautelar que pretende asegurar el resultado
econdmico de una resolucidn o sentencia, para evitar que el deudor —-accionado- pueda
hacer ilusorio ese resultado, mediante el ocultamiento o la distraccion de sus bienes.
(Articulo 272 del Cédigo Procesal Civil).

El embargo preventivo es una medida de aseguramiento que tiende a garantizar el
resultado econémico de la sentencia, la que procede, cuando el demandado pueda hacer
ilusorio ese resultado con el ocultamiento o distraccion de los bienes...°

Los embargos preventivos no se ordenan mas un cincuenta por ciento para garantizar
intereses y costas futuros, como sucedia en los procesos ejecutivos simples, y ocurre
actualmente en los procesos monitorios, previstos por la Ley de Cobro Judicial.

9.  Parajeles Vindas, Gerardo (2000). Curso de Derecho Procesal Civil. Volumen I. Op. cit., p. 248.
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A estos otros embargos —no preventivos-, se refiere el articulo 5.2 de la Ley de Cobros:

Si se aporta titulo ejecutivo, a peticién de parte, se decretara embargo por el capital
reclamado y los intereses liquidados, mas un cincuenta por ciento (50%) adicional
para cubrir intereses futuros y costas; el embargo se comunicara inmediatamente. Si el
documento carece de ejecutividad, para decretar la medida cautelar, debera realizarse el
depdsito de garantia del embargo preventivo.

El salario escolar si puede ser embargado hasta en un ciento por ciento (100 %)

A diferencia del salario comun, el salario escolar si puede ser embargado hasta en un
ciento por ciento, dada la finalidad que con él se persigue.

El articulo 11 de la Ley 8682, publicada en La Gaceta N.° 237 de 8 de diciembre del 2008, reza:

Articulo 11. Cuando la pensién alimentaria tenga como acreedor a un menor de edad o a
un estudiante menor de veinticinco afos, el salario escolar podra embargarse hasta en un
ciento por ciento (100%). Cuando exista mas de un acreedor en los términos sefialados
en el presente articulo, el salario escolar se prorrateara proporcionalmente entre todos
los beneficiarios.

Embargo preventivo para asegurar pensiones alimentarias retroactivas concedidas
en proceso de declaracion de paternidad

El parrafo cuarto del articulo 96 del Cédigo de Familia indica:

Para asegurar el pago de pensiones retroactivas, el 6rgano jurisdiccional competente
en materia de alimentos, al dar curso al proceso, decretara embargo de bienes contra
el demandado, por un monto prudencial que cubra los derechos de las personas
beneficiarias. Dicho embargo no requerird depdsito previo ni garantia de ningun tipo.

La no exigencia de depésito previo —-ni de garantia de ningun tipo- para solicitar y

decretar dicho embargo preventivo, se encuentra acorde con los principios de gratuidad
y oficiosidad, previstos por el articulo 2 de la Ley de Pensiones Alimentarias.
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Igualmente, tales pensiones retroactivas —no sujetas al plazo de seis meses—, concedidas
en sentencia, en una suma liquida, serian titulo ejecutorio.

Elsalario escolar puede ser objeto de deduccion o retencion por pension alimentaria

De igual manera que el salario comun, el salario escolar puede ser objeto de deduccién o
retencion, por concepto de pensién alimentaria.

El articulo 10 de la Ley N.° 8682, publicada en La Gaceta numero 237 del 8 de diciembre
del 2008, dispone:

El salario escolar serd objeto de rebajo por concepto de pension alimentaria. Las entidades
financieras, asociaciones solidaristas u organizaciones cooperativas, encargadas de tramitar
ordenes judiciales con el fin de realizar las retenciones y los depdsitos por concepto de salario
escolar, deberdn tramitarlas en forma prioritaria y diligente. En caso de incumplimiento, se
aplicard lo establecido en el articulo 62 de la Ley de Pensiones Alimentarias. Las entidades
financieras, asociaciones solidaristas u organizaciones cooperativas encargadas de girar o
depositar el salario escolar, se atenderdn a lo serialado en este articulo.

El principio de gratuidad y las costas

El principio de gratuidad no significa que no se pueda condenar, al vencido, al pago de
las costas personales y procesales.

El principio de gratuidad se dirige a hacer efectivo los derechos constitucionales,
fundamentales, de igualdad y de acceso a la justicia, ello no significa que aquellos gastos
que origind el funcionamiento o la puesta en marcha del aparato judicial, debido a la
reclamacion de una de las partes, tengan igualmente que someterse al principio de
gratuidad. Por el contrario, si bien toda persona tiene el derecho de acceder, sin costo
alguno, a la administraciéon de justicia, no sucede lo mismo con los gastos necesarios
para obtener la declaraciéon de un derecho. Por tal razén, la mayoria de las legislaciones
del mundo contemplan la condena en costas —usualmente a quien ha sido vencido en el
juicio—; o sea, de los gastos en que incurrié la parte favorecida o su apoderado (mediante
escritos, diligencias, revision de expedientes) durante todo el tramite del proceso. Se
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trata de restituir los desembolsos realizados por quienes presentaron una demanda o
fueron llamados a juicio y salieron favorecidos del debate procesal.

Casos donde se removieron los obstaculos procesales para el acceso a la justicia

En aplicacion de este principio y derecho fundamental de acceso a la justicia, los jueces
deben remover los obstaculos procesales que, fuera de toda razén e injustificados,
conduzcan, de hecho, a una denegacién de justicia.

En esta materia, en dos casos concretos, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia removi6 los obstaculos procesales: el primero, consistia en la ausencia del escrito
original de revocatoria, con apelacién en subsidio, enviado por el accionado via fax y el
segundo estribaba en la ausencia de la autenticacién de la firma del accionado, por parte
de un abogado, en un escrito remitido por aquel.

« Enel primer caso, la autoridad judicial dispuso reservar el conocimiento del recurso
de revocatoria, con apelacion en subsidio, que interpuso el accionado, contra la
sentencia que le impuso la obligacién de pagar una pension alimentaria, a favor de
su hijo, hasta tanto no aportara el escrito original de dicho recurso, debido a que
lo presentd via fax. Esto lo decidié la jueza de pensiones alimentarias, aplicando
lo que disponia el articulo 6 bis de la Ley Organica del Poder Judicial, antes de su
derogacion parcial por la Ley de Notificaciones Judiciales, N.° 8687, publicada en
La Gaceta numero 20 del 29 de enero del 2009. Pero omitié aplicar los principios
procesales que imperan en esta materia de pensiones: de gratuidad, oralidad,
celebridad, oficiosidad, verdad real, sencillez, informalidad y sumariedad.

En el voto numero 00001-2006, de las 9:00 horas del 6 de enero del 2006, la Sala
Constitucional declaré con lugar el recurso de hdbeas corpus, considerando que la
autoridad recurrida violentd, en perjuicio del recurrente —privado de libertad—, su derecho
al acceso a la justicia consagrado en los articulos 41 de la Constitucién Politica y 8.1 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, a la vez, ordend tener por interpuesto
el recurso de revocatoria, con apelacién en subsidio, por parte del deudor alimentario,
contra la sentencia.
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« En el segundo caso, el deudor recurrié contra un Juzgado de Pensiones, en virtud
de que remitié por fax; luego, presenté el original, por medio de un tercero, o sea,
un escrito en el que se oponia al monto de la pensién alimentaria impuesta en su
contra y con una autorizacién para que personas de su confianza pudieran tener
acceso al expediente, porque él se encontraba detenido. El Juzgado decidié agregar,
a sus antecedentes, las manifestaciones del recurrente y rechazar la solicitud
de que personas de confianza de él, puedan realizar los tramites pretendidos,
argumentando que el escrito no estaba autenticado.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en el voto nimero 1002-2006, de
las 18:47 horas del 31 de enero del 2006, declaré con lugar el recurso de habeas corpus.
Al mismo tiempo, ordené al Juez de Pensiones Alimentarias dar tramite a las gestiones
interpuestas por el amparado el 13 de diciembre del 2005.

Dicha Sala, también, en el voto 011532-2005, de las 12:09 horas del 26 de agosto del 2005,
removid un obstaculo para que el amparado pudiese ejercer su derecho y consideré que
el articulo 12 de la Ley de Pensiones Alimentarias plasma el Principio de gratuidad:

Por ello, a juicio de este Tribunal, la autoridad judicial debid ejercer las amplias atribuciones
que en su condicién de Juez de la Republica le confieren la Constitucion y las Leyes con el
objeto de remover el obstdculo que impide el ejercicio efectivo de ese derecho del amparado.
Los principios procesales que imperan en la materia de pensiones, de gratuidad, oralidad,
celeridad, oficiosidad, verdad real, sencillez, informalidad y sumariedad conducen ala misma
conclusién. Solo por citar una posibilidad, pudo ordenar la presentacién del amparado a su
despacho a fin de que ratificara el escrito en el que formulé el incidente de rebajo de cuota de
pension alimentaria. Discrepa, la Sala de la Jueza recurrida, en tanto afirma que lo resuelto
tiene asidero en el articulo 12 de la Ley de Pensiones Alimentarias, pues por el contrario, al
disponer que las gestiones con motivo de la de dicha ley podrdn ser verbales o escritas y no
requerirdn autenticacion si el firmante las presentare personalmente, tanto en primera como
en segunda instancia (...). La norma plasma los principios de gratuidad, informalidad y
oralidady pretende que el acceso a la justicia sea lo mds democrdtico posible, y de esa forma
permite la tutela efectiva del derecho de acceso a la justicia del amparado...
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No condenar en costas, otra forma de discriminacion contra las mujeres

Mi tesis sostenida en el Foro virtual mantiene que, un noventa por ciento, o mas, de las
acreedoras alimentarias son mujeres, no condenar, en ninguln caso, en costas, implicaria
otra forma de discriminacién, en perjuicio de ellas en razén de género.

Las juzgadoras y los juzgadores no deben olvidar la desigualdad que se da, en la realidad,
entre hombresymujeres, apesar delos enunciados, bienintencionados, que encontramos
en las leyes o en los decretos. Esto lo trae a colacion la autora Pérez Duarte y Norona:

(...) eljuzgador debe tomar en consideracion que la desigualdad entre varones y mujeres
-mas alla de los decretos y las buenas intenciones de la declaracion sobre la igualdad ante
la ley- se refleja, en la realidad, en jornadas diferentes de trabajo —dobles para la mujer
sobre quienes gravita la atencidn del hogar y la crianza de los hijos e hijas, ademas de la
necesidad de obtener un empleo remunerado- en salarios desiguales, en la asignacion
de trabajos no remunerados y desvalorizados en la sociedad.”

Para tomar en consideracion dicha desigualdad, deben tener claro que la perspectiva de
género nos ayuda a reconocer, por lo menos, dos aspectos fundamentales en materia de
alimentos: la invisibilidad del trabajo doméstico y la invisibilidad de la guarda, crianza y
educacion, de los hijos. Hasta las mismas mujeres invisibilizan estas labores pues cuando
a muchas de ellas se les pregunta en qué trabajan, responden que no trabajan, pero, en
la realidad se dedican a los oficios domésticos y a la crianza de sus hijos.

Son muchos los casos donde los deudores alimentarios argumentan -si bien no como
eximente, si para que se les reduzca el monto de la cuota- que las actoras no trabajan,
a pesar de que ellos mismos reconocen que se encargan de las labores domésticas y
del cuidado de sus hijos. Son ellas quienes deben atender las necesidades inmediatas
de los nifos, haciendo malabares econémicos y estirando los escasos dineros de las
cuotas alimentarias que reciben. Ahora bien, la persona que nunca ha realizado labores

10. Pérez Duarte y Norona, Alicia Elena (1998). La obligacion alimentaria: deber juridico, deber moral.
Segunda edicion. México D. F.: Ed. Porrda, p. 232.
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domésticas ni ha atendido el cuidado temporal de sus hijos, no tiene la menor idea de lo
prolongado y agotador de esas actividades.

{Qué es la perspectiva de género?

Es importante que la jueza o el juez de pensiones alimentarias, para el desarrollo de su
delicada funcién, tenga claro lo que es la perspectiva de género.

La perspectiva de género es una herramienta de analisis que ayuda a comprender la
diferenciay la desigualdad enla asignacion del poder, de los espacios, de los valores, entre
otros, que se le asignan a las mujeres y a los hombres en la sociedad. Esta perspectiva
permite también formular e identificar una alternativa mas igualitaria y una organizacion
social mas aceptable desde el punto de vista de la estructura y de las formas de relacion
entre los géneros.

De igual manera, la perspectiva de género sirve para reconocer:

- La invisibilidad del trabajo doméstico.

- La explotacion por razones de raza, etnia y clase social.

- La diferenciacién social por edad.

- La triple funcién de las mujeres (productiva, reproductiva y comunitaria).
- Oportunidades y limitaciones.

- Oportunidades para hombres y mujeres.

- La subordinacién en las relaciones de poder.

- La violencia de género.

La perspectiva de género también favorece:
1) Laequidad en las relaciones de género.
2) Laautonomia e independencia de las mujeres.
3) La democratizacién en el acceso a los recursos de desarrollo.
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En definitiva, la perspectiva de género en el Derecho, significa la promocién de laigualdad
y de las nuevas identidades de género, reduciendo o eliminando las causas y efectos de
la discriminacién en el ambito juridico.”

Dos actividades importantisimas, no remuneradas, realizadas por las mujeres
deben ser tomadas en cuenta en la materia de pensiones alimentarias

Se recurra 0 no se recurra, a la perspectiva de género, la vasta experiencia adquirida en
este campo lleva a insistir, una vez mas, en que esas dos actividades deben ser analizadas y
tomadas en cuenta en la materia de pensiones alimentarias. Sorprende ver sentencias en
las cuales se insta a las actoras a buscar trabajo remunerado, con el fin de que contribuyan
con los varones y asuman, en parte, el costo de los alimentos de sus hijos.

Histéricamente se han atribuido a las mujeres, principalmente, dos actividades no
remuneradas, que implican dos formas de discriminacidn: los oficios domésticos y la
crianza de los hijos, como si ambas fuesen algo natural, inherentes a ellas. Por ende, una
fijacion o determinacién del monto de la cuota alimentaria no puede dejar de lado estos
factores, frecuentemente invisibilizados, como ya se enuncié y ha sido dicho hasta por
las propias mujeres.

Violencia de género

La invisibilizacién del trabajo doméstico y la invisibilizacion de la crianza de los hijos, por
parte de los hombres, constituyen dos formas de violencia de género. Al menos, sobre la
primera invisibilizacién y la violencia de género, la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia ha senalado:

(...) No obstante, tal afirmacidn carece de sustento probatorio. Aparte de que en los autos
quedd debidamente demostrado que durante algunos periodos la accionante si realizé
trabajo remunerado (ver prueba a folios 130y 131), la posicion del accionado nunca podria

11.  Staff Wilson, Mariblanca (2004).“La Perspectiva de Género en el Derecho”. Revista Pensamiento Juridico
Feminista. San José, Costa Rica: Investigaciones Juridicas S. A., pp. 64-65.
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seracogidaporesaSala. Véase que con tal posicion se pretende invisibilizar lalabor doméstica
que diariamente debid realizar la actora en su hogar, por la que nunca percibié remuneracion
algunay que, sin lugar a dudas, pudo representar mayores sacrificios y desgastes que los que
hubiera podido enfrentar ante un trabajo realizado fuera del hogar. Esa desvalorizacién de
las actividades domésticas, que normalmente son llevadas a cabo por las mujeres, no puede
ser aprobada, pues constituye una de las normales manifestaciones de la violencia por
razones de género y, por ende, odiosa y discriminatoria. (Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia, voto nimero 898-2004, de las 10:35 horas del 27 de octubre del 2004).

InclusolaSala Constitucional hareconocido quelamujer hasido, histéricamente, discriminada:

(...) Asi, en el caso especifico de la mujer —que es el que aqui interesa— dada la discriminacién
que histéricamente ha sufrido y el peso cultural que esto implica, se ha hecho necesaria
la promulgacién de normas internacionales y nacionales para reforzar el principio de
igualdad y lograr que tal principio llegue a ser una realidad, de modo que haya igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres... (VOTO numero 3419-2001, de las 15:29 horas del
2 de mayo del 2001).

Conclusiones

1. ElmismoJuzgado de Pensiones Alimentarias que dicté la resolucion en la cual establece
el monto de lo adeudado, es el érgano competente para proceder a su ejecucion.

2. No se necesitan certificaciones de la resolucion firme.

3. Quedatotalmenteexcluidoel proceso monitorio, parael cobrodelas seis mensualidades
del articulo 30 de la Ley de Pensiones Alimentarias. Otra cosa es la aplicacién
supletoria de alguna de las normas que lo regulan en la Ley de Cobro Judicial.

4. Laresolucion debe imponer, al accionado, la obligacion de pagar intereses legales,
a la parte acreedora.

5. La resolucién debe condenar, al vencido, a pagar, a la parte acreedora, las costas
personales y procesales de la ejecucion.

57



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

6. La resolucion debe decretar el embargo en bienes del deudor alimentario y el
juzgado debe proceder a hacerlo efectivo, en forma inmediata, aunque no esté
firme, por tratarse de una medida cautelar.

7. Para el remate si es necesario que la resolucién esté firme.

8. La parte acreedora alimentaria no pierde su derecho a cobrar las cuotas insolutas,
por la via de ejecucién, aunque no haya gestionado en forma reiterada, o mes a mes.
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Introduccion

El tema que en esta oportunidad se pone en discusion tiene relacion con el derecho
del nino o de la nina de ser escuchados y de participar en la toma de decisiones para
la defensa de sus derechos. El tema tiene que ver también con los deberes, derechos
y responsabilidades de los progenitores en relacion con sus hijos e hijas menores. La
Autoridad Parental ha sido modificada en concepto y contenido para orientar su
definicién hacia el conjunto de facultades y deberes, que la ley otorga e impone al padre
y a la madre sobre sus hijos menores de edad o declarados incapaces, para que los
protejan, eduquen, asistan y preparen para la vida y, ademas, para que los representen 'y
administren sus bienes.

* Magistrada de la Sala Segunda.
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1. Fundamento constitucional

La proteccion integral y el interés superior de las personas menores de edad, aparecen
regulados a partir de la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio; antes
ya se hizo mencidn de esta proteccion en nuestro Cédigo de Familia. El principio de
no discriminacion entre hijos e hijas nacidos dentro o fuera de matrimonio, elimina la
desigualdad existente y marca un antes y un después sobre su estatus legal.

Los parametros de responsabilidad en cuanto a deberes, derechos y responsabilidades
de los progenitores frente a sus hijos e hijas se unificay el trato discriminatorio no permite
hacer distinciones ni categorias segun el origen.

El principio de igualdad se ve reflejado en la siguiente frase: “Los hijos nacidos dentro
o fuera de matrimonio tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacién de
estos dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y seguridad”. Como principio
constitucional se consagra de esta manera en la legislacion minoril y origina un cambio
fundamental en el abordaje juridico de este sector de la poblacién.

No se consignara en las actas del Registro Civil ninguna calificacion sobre la naturaleza de
la filiacidn, ni se expresara en las partidas de nacimiento el estado civil de los padres. Toda
persona tiene derecho a tener un nombre que la identifique. La ley secundaria regulara
esta materia.

Este primer enfoque en cuanto al origen y el derecho a la identidad nos permite afirmar
que el derecho a la no discriminacién por el origen de la filiaciéon es uno de los primeros
pasos hacia la proteccion integral, las reformas legales en torno a las acciones de filiacion
y a las discusiones sobre los derechos de guarda, o visitas, asi como el ejercicio de la
autoridad parental se ven tenidos de forma clara por esta nueva vision.

La ley regulara las relaciones personales y patrimoniales de los progenitores entre si
y entre ellos y sus hijos e hijas, estableciendo los derechos y deberes reciprocos sobre
bases equitativas; y, creara las instituciones necesarias para garantizar su aplicabilidad.
Regulara asimismo las relaciones familiares resultantes de la procreacion o del ejercicio
de la autoridad parental.
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En este enfoque inicial se legisla sobre los derechos de los progenitores frente a sus
descendientes; sin embargo, el tema de la proteccién se continua utilizando de tal manera
que la persona menor de edad pareciera ser un objeto de proteccién mds que un sujeto
de derechos. No existe ninguna norma expresa sobre el consentimiento o intervencion
en los procesos administrativos ni judiciales que exija la toma de decisiones en conjunto
con los hijos y las hijas con cierto grado de madurez emocional o capacidad cognitiva.
Esta obligacién surge de la aplicacion directa de la Convencién de los Derechos del Nifo,
y del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

Los derechos y deberes de los hijos y las hijas frente a sus progenitores deben verse
en el sentido de que ambos son sujetos de derechos y no objetos de derechos, y que
por su condicién de menor de edad, sus progenitores estan obligados a procurarles
proteccién integral.

2. Instrumentos internacionales

La primera declaracién de derechos del nifio, de caracter sistematico y juridico fue
la Declaracion de Ginebra de 1924, redactada por Eglantyne Jebb fundadora de la
organizacion internacional “Save the Children”, que fue aprobada por la Sociedad de
Naciones el 26 de diciembre de 1924.

Posteriormente las Naciones Unidas aprobaron, en 1948, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos que, implicitamente, incluia los derechos del nifio; sin embargo,
mas adelante se llegé al convencimiento de que las particulares necesidades de los
ninos y de las ninas debian estar especialmente enunciadas y protegidas. Por ello, la
Asamblea General de la ONU aprueba, en 1959, una Declaracién de los Derechos del
Nifo, que constaba de diez principios, concretando para los nifios y las nifas los derechos
contemplados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Seis afos antes habia
decidido que el Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para los
Nifios (UNICEF) continuara sus labores como organismo especializado y permanente
para la proteccion de la infancia (denominandolo oficialmente Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia).
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2.1 Convencion sobre derechos del nino

En 1979, con ocasién del Aho Internacional del Nifo, se comenzd a discutir una
nueva declaracién de derechos del nifio y de la nifa, fundada en nuevos principios. A
consecuencia de este debate, en 1989, se firmd en la ONU la Convencion sobre Derechos
del Nino.

A partir de la promulgacion de la Convencién de 1989 se ha ido adecuando la legislacién
interna de los paises ratificantes a los principios contemplados en la Declaraciéon. Aunque
la legislacion y el sistema juridico de cada pais suele ser diferente, casi la totalidad de los
paises han ido consagrando medidas especiales para su proteccién, a nivel legislativo e
incluso derechos constitucionales.

Dentro del enfoque cada Estado Parte respetara a sus ciudadanos sus derechos, deberes,
y responsabilidades como padres y madres o, en su caso, como miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun se establezca por la costumbre local, de los tutores u
otras personas encargadas legalmente de los nifios o nifas, de impartirle, en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacién apropiadas para que el nifio o
nina, ejerza los derechos reconocidos en dicha Convencioén; asi mismo velaran porque el
nino o nina no sean separados de sus progenitores contra la voluntad de estos, excepto
cuando a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria
en el interés superior de ellos; por ejemplo, en los casos en que el menor o la menor
sean objeto de maltrato o descuido por parte de su padre y madre o cuando estos viven
separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio.

El nifno o nifa cuyos progenitores residan en Estados diferentes tendran derecho a
mantener periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales
y contactos directos con ambos padres.

Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos progenitores tienen obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y al desarrollo del nifio o la nifia (considero importante destacar que en el texto
de la Convencién se utiliza indistintamente la palabra “padres”y de “nifo” para referirse

64



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

a ambos progenitores, y al nifio o nifa, denotandose que la perspectiva de género aun
no era aplicada cuando se redacta dicha Convencién). En conclusién de lo anterior, y de
la regulacién internacional sobre derechos humanos, vistos como derechos de la nifiez,
que implican a su vez deberes de padre y madre frente a sus niflos y nifas, toda persona
menor de edad tiene derecho a:

« Crecer en una familia que le brinde afecto y amor.

« Conocer a su padre y madre y que se responsabilicen de él o ella.

« Un nombre y una nacionalidad.

- La alimentacién y a la nutricion.

« La proteccion durante los conflictos armados.

- La libertad de conciencia.

- La proteccion contra el descuido o trato negligente.

« La proteccion contra el trabajo infantil.

« La informacion adecuada.

« El juego.

- La libertad de asociaciéon y a compartir sus puntos de vista con otros.
+ Dar a conocer sus opiniones.

« La libertad de expresién.

- La proteccion contra la trata y el secuestro.

« Conocer y disfrutar de nuestra cultura.

- La proteccioén contra las minas terrestres.

« La proteccion contra todas las formas de explotacion y abuso sexual.
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La corriente regional de los derechos humanos se caracteriza por el fuerte contenido de
normas protectoras para las personas menores de dieciocho afos que se encuentran en
situacion vulnerable.

3. Resultados del foro virtual

Dentro de este marco legal, la tarea de la jurisdiccidon de nifiez y adolescencia, se orienta a
determinar la forma mas adecuada de dar participacién a las personas menores de edad.

Esta fue la pregunta de inicio de este foro virtual, las participaciones en el foro permiten
arribar a las siguientes conclusiones.

La participacion de las personas menores de edad debe darse siempre que se discutan
derechos indisponibles en torno a su proteccion integral. Se debe considerar su grado

1. Témese en cuenta que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) sefala: “Para los
efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”. De ahi el alcance individual de los derechos
y de las correspondientes garantias, sin perjuicio de que unos y otras consideren el marco colectivo
en el que toman raizy sentido. Véase el articulo de mi autoria.”Dos temas recurrentes: debido proceso
y derechos de indigenas’, en Garcia Ramirez, La jurisdiccién interamericana de derechos humanos.
Estudios, México, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2006, pp. 277 y 278. La XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana, que adopté las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condiciéon de vulnerabilidad” (ellas desarrollan los principios contenidos en la
“Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano’, Cancun,
2002), manifiestan que “..se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico” (1). A la cabeza de los factores de
vulnerabilidad, mencionan la edad (tanto menores de edad, en todo caso, como adultos mayores,
en determinadas circunstancias (5 y 6). En la Declaracién y Programa de Accion de Viena, aprobados
por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993 (a la que me referiré como
Declaracién y Programa de Accidn de Viena) se pone énfasis en 8 DERECHOS HUMANOS DE LOS
MENORES DE EDAD.
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de madurez volitiva y emocional. Las decisiones judiciales y administrativas que resulten
deben fundamentarse en torno a lo expresado en la opinién del nifio o nifia. Tratdndose
de personas mayores de doce afos su participacién es obligatoria, y su opinion se hara
constar de forma tal que se garantice su derecho a la intimidad y privacidad.

La tendencia de crear normas procesales que permitan la participacion de las
personas menores de edad como actores, actoras o demandados, demandadas,
sujetos activos o pasivos legitimados deben evitarles la revictimizacién asi como las
cargas procesales innecesarias.

La promulgacién de una normativa procesal familiar debe tomar en cuenta los procesos
en donde se pretenda la proteccién inmediata de jévenes adultos, y personas menores
de edad, garantizando no solo su participacién inmediata sino la posibilidad de acudir
directamente en defensa de sus derechos y con un patrocinio gratuito.

Lasnormas del Proyecto del Cédigo Procesal Familiar, consignan la participacidon directaen
los procesos en los cuales se discuten derechos de las personas menores de edad. Dentro
de esta normativa y buscando siempre la especialidad del derecho procesal familiar, se
establecen una serie de principios orientados al cumplimiento de esta proteccion. Los
siguientes articulos son un reflejo de este nuevo enfoque:

Articulo 6: Aplicacion de principios de humanizacién del proceso
Se consideraranintegrados a esta normativa los principios fundamentales de los procesos

de humanizacién, tales como: el principio de tutela de la realidad, facilidad de acceso a la
justicia, equidad por compensacién,? gratuidad o costo minimo, sencillez e informalidad.

2. Semantiene este nombre que es el usado por Couture en el articulo del Derecho Procesal del Trabajo
en los Estudios. La idea es: iguales como iguales y desiguales como desiguales.
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Articulo 7: Principios propios del Derecho Procesal de Familia

Las normas procesales contenidas en la presente ley seran propicias, desarrolladoras
y tendientes a exaltar principios de preferencia a: ausencia de contencion, abordaje
integral,abordaje interdisciplinario, busqueda de equidad y equilibrio familiar, proteccién,
participacién e intervencién especial,?® preclusién flexible e inestimabilidad.

Articulo 8: Principios transversales

En los procesos de la jurisdiccion familiar, los (as) jueces (zas) tendran particular esmero
en la efectivizacion de los derechos humanos de grupos vulnerables contenidos en la
normativa nacional, internacional y sus principios. Este sera el caso de las personas con
discapacidad, las personas adultas mayores, las personas menores de edad, las personas
en las situaciones de desigualdad y demas incluidas en las reglas de acceso a la justicia
para poblaciones en condicién de vulnerabilidad.*

La autoridad competente velara porque la efectivizacion de estos derechos y principios
transversales tengan su traduccién en las aplicaciones procesales.

Articulo 9: Audiencia previa de conciliacion

En todo proceso familiar, cuando proceda se intentara la conciliacion mediante una
audiencia previa. A fin de llevar a cabo esta etapa, se podra remitir a las partes a los
centros especializados, existentes dentro y fuera del Poder Judicial. Lo resuelto tendra
caracter y eficacia de cosa juzgada material o formal segun el contenido del acuerdo; sin

3. Significa que la regla general es hacer visibles a las poblaciones vulnerables para su participacion
dentro del proceso. Ej.: nifios, nifas y adolescentes conforme el articulo 12 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

4.  “Reglas basicas relativas al acceso a la justicia de las personas que se encuentran en condicion de
vulnerabilidad”, aprobadas por la décimo quinta cumbre judicial iberoamericana de presidentes de
Cortes, celebrada el 23 de marzo de 2008 en Brasilia.
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perjuicio de otros mecanismos alternos de solucién de conflictos regulados en la Ley de
Resolucién Alterna de Conflictos, siempre que sean compatibles con los objetivos y fines
de la materia familiar.

Articulo 10: Auxilio integral e interdisciplinario a nivel interinstitucional

Los tribunales de justicia tendran la facultad de articular con instituciones y servicios
ajenos, a nivel comunal o nacional, a efecto de que se preste el servicio a las personas
involucradas cuando se requiera un abordaje integral e interdisciplinario. Para estos fines
se coordinara la elaboracién de directrices y directorios conjuntos.

Articulo 11: Gratuidad

Cuando la persona usuaria no pueda hacer frente a los costos del proceso, el Poder
Judicial debera asumirlo.

Articulo 12: Costo minimo
La tramitacién de asuntos contenidos en este Cédigo o en leyes especiales, y que sean de
conocimiento de los Juzgados de Familia, Nifiezy Adolescencia, Pensiones Alimentarias y

Violencia Doméstica, estara exenta del pago de tasas, impuestos y timbres de todo tipo...

Ademas de los principios citados se consagran otros de caracter particular para personas
menores de edad, como los son:

Partes e intervinientes

Seccion I: Pretension y legitimacion

Articulo 53: Partes legitimas

Parte legitima activa es aquella que alega tener determinada relacién juridica con la

pretension y parte legitima pasiva es aquella a la cual se le atribuye una determinada
relacién juridica con la pretension. La falta de legitimacion procesal se alegara por
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excepcion procesal. La legitimacion sustancial debera concurrir para acoger determinada
pretensién en sentencia.

Articulo 54: Defensa de derechos ajenos, colectivos, difusos y supraindividuales

Estaran legitimados(as) para iniciar y defender derechos humanos de personas o grupos
en estado de vulnerabilidad, derechos difusos, colectivos y supraindividuales: la Fiscalia
de Familia, el Patronato Nacional de la Infancia, el Instituto Nacional de las Mujeres, el
Consejo Nacional de Rehabilitacion y Ensefianza Especial, el Consejo Nacional para el
Adulto Mayor, la Defensoria de los Habitantes, Adaptacion Social, la Direcciéon General
de Migracién y Extranjeria, el Tribunal Supremo de Elecciones, la Procuraduria General
de la Republica, demds entes estatales y las organizaciones no gubernamentales que
trabajan con estos grupos sociales. Asimismo deberan entenderse legitimados(as) el/la
depositario(a), guardador(a) de hecho, curador(a).

Articulo 55: Sucesion procesal
Comprobada la muerte, la ausencia o la imposibilidad de una persona de velar por sus
intereses y derechos, el proceso se continuara con el/la representante que se nombre

conforme al procedimiento establecido.

En caso de muerte de una de las partes y cuando dicha situaciéon no ponga fin al proceso,
se continuara con el/la albacea de la respectiva sucesion.

En caso de que no existan intereses patrimoniales directos o indirectos en el proceso, se
nombrara un(a) representante, sin recurrir a la figura del(a) albacea.

Seccion Il: Intervinientes del proceso
Subseccion I: Familiares y otros terceros
Articulo 56: Llamado de intervinientes

Podran intervenir en el proceso todas aquellas personas que, sin pretender derecho
alguno para si, tengan relacion con el vinculo familiar y cuya participacion permita
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una mejor decisién del conflicto. Lo anterior procedera de oficio, a peticion de parte o
por iniciativa del(a) propio(a) interviniente. Dicha intervencidon no necesitara, de forma
alguna, patrocinio letrado para sus actuaciones.

Articulo 57: Facultades y obligaciones dentro del proceso

Dichos(as) intervinientes tendran la prerrogativa de participar activamente en el proceso
(ofreciendo prueba, coadyuvando en el litigio, proponiendo soluciones al conflicto,
asistiendo a las audiencias programadas), recurrir a las resoluciones en las formas
previstas, siempre que su agravio se derive de su interés o de la protecciéon de personas
en estado de vulnerabilidad y, en general, comportarse de acuerdo con el interés que
tenga en el proceso.

El/la interviniente estara obligado(a) a cumplir con las normas procesales, someterse al
régimen ordenatorio del(a) juez(a) y colaborar con el proceso y la ejecucion de las resoluciones.

Subseccion ll: Terceros institucionales
Articulo 58: Actuacion del Patronato Nacional de la Infancia

En aquellos casos en los cuales el Patronato Nacional de la Infancia, en su caracter
institucional, no participe como parte en el proceso y se trate de litigios o asuntos en
los cuales esta de por medio la discusion de derechos de personas menores de edad, la
autoridad judicial estd en la obligacién de hacerlo participar en calidad de interviniente
en el proceso; para lo cual se apersonara por medio de uno(a) de sus representantes
legales con personeria acreditada y en su participacién podra ofrecer cualquier tipo de
prueba en beneficio de las personas menores de edad, coadyuvando en el litigio con la
parte que representa a dichas personas, proponiendo soluciones integrales al conflicto;
podra asistir a las audiencias sefaladas y recurrir de las resoluciones en las formas
previstas siempre que su agravio se derive de su interés o de la proteccién de personas
menores de edad.

En su calidad de interviniente, quien se apersone en representaciéon del Patronato
Nacional de la Infancia se sometera al régimen ordenatorio y disciplinario del(a) juez(a),
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ademads debera colaborar con la autoridad judicial en cuanto al conocimiento que tenga
la institucion del conflicto familiar u otra ayuda que pueda brindar para esclarecerlo.

Articulo 59: Otras instituciones

Con las mismas capacidades, representaciones, atribuciones y obligaciones dadas al
Patronato Nacional del Infancia, la autoridad judicial puede llamar a participar en el
proceso, a peticién de parte o de oficio, en calidad de interviniente, a cualquier institucion
publica o privada que tenga como funcién la proteccion de sectores vulnerabilizados de
la poblacién. Estas instituciones tienen la obligacion de servir de colaboradores del(a)
juez(a) en la solucion del conflicto y en su ejecucion.

Seccion lll: Capacidad y representacion
Subseccion I: Capacidad procesal
Articulo 60: Reconocimiento de capacidad procesal

En los procesos de las jurisdicciones familiares se reconoce la capacidad procesal y la
capacidad para ser parte a toda persona, salvo norma en contrario. Aquellas personas
gue no tengan la capacidad procesal y las personas juridicas actuardn por medio de
su legitimo(a) representante, salvo motivos de imposibilidad en cuyo caso actuaran
mediante el/la representante nombrado(a) a tal efecto.

Subseccion II: La representacion procesal de menores de edad y de personas
con discapacidad

Articulo 61: Representacion de personas menores de edad

Se reconoce a todas las personas menores de edad el ejercicio personal de sus derechos
y garantias, de manera progresiva y conforme a su capacidad volitiva, conforme a sus
caracteristicas etarias, debiendo todos(as) los(as) funcionarios(as) de los Juzgados de Familia,
Nifez y Adolescencia, Violencia Doméstica y Pensiones Alimentarias, u otros de la materia
familiar velar por la efectivizacién de los derechos de las personas menores de edad.
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Articulo 62: Capacidad procesal de personas menores de edad

Tas las personas mayores de doce afnos tienen plena capacidad procesal, sin perjuicio de
que prefieran que sus padres u otros(as) representantes actien en su nombre.

Tratandose de personas menores de doce anos de edad, la autoridad judicial llamara a
quien ejerzala autoridad parental o bien, en su caso, al(a) que asigne el Patronato Nacional
de la Infancia y, si este(a) ultimo(a) no se encontrare disponible en ese momento, podra
nombrarse uno(a) provisionalmente hasta tanto el ente mencionado apersone al(a)
representante; pero sin perjuicio de que la persona menor de edad ejerza el derecho a
ser oida y participar activamente.

Excepcionalmente, las personas menores de doce afnos podran accionar en forma
personal. En este caso, para el inicio del proceso el/la juez(a) debera contar con un
informe psicolégico que acredite que la persona menor de edad tiene la capacidad
para ejercer dicha accion. En ambos casos el Estado garantizard la asistencia y
representacién juridica gratuita a los(as) nifos(as) y adolescentes que carezcan de
medios econémicos suficientes.

Con esta norma se pretende darle participacién directa a la persona menor de edad
en forma directa. El tema no es pacifico e incluso en la comisién redactora no existe
uniformidad en cuanto a la forma de participaciéon y la responsabilidad procesal en
caso de desestimacién o rechazo de las solicitudes, ademas de la complejidad para la
determinacién de la suficiente madurez para ejercer o no la accién.

El tema no pretende ser exhaustivo ni mucho menos, pero es una postura que necesita de

reflexién y discusion a nivel nacional dentro del campo de los derechos de las personas
menores de edad.
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IOLENCIA DOMESTICA-VIOLENCIA DE GENERO
MEDIDAS TIPICAS Y ATiPICAS

M. Sc. Johanna Escobar Vega*

Después de todo,

;doénde empiezan los derechos humanos universales?
En los pequerios lugares, cerca del hogar.

(Eleanor Roosevelt)

La violencia doméstica, una violacion a los derechos humanos

No se puede hablar simpley llanamente de violencia doméstica y las medidas que pueden
resultar o no procedentes para determinados casos sin antes hacer mencién, aunque sea
en forma somera, de sus origenes y justificaciones a nivel social y cultural; pero, ademas,
de lo que es una violacién a los derechos humanos de las personas que la sufren.

1. Jueza de Familia.
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Las relaciones abusivas y violentas en perjuicio de lo que ahora se conoce como grupos
vulnerables no son nuevas sino comportamientos socialmente aceptados y legitimados
durante muchos anos en la misma ley' y por la religion?, cometidos en un porcentaje
abrumador por los hombres. Para algunos, aun hoy, esa es una conducta valida que nace
de la naturaleza misma del hombre y de la sumision natural de la mujer, que ha servido
como instrumento para mantener el orden jerarquico del poder (poder patriarcal).

Ambos géneros han desarrollado a través de la historia sus propios roles segun los cuales
el varén era considerado como la autoridad maxima del hogar y, en tal condiciéon, tnico
con derecho a decidir sobre la vida familiar en general, proveedor alimentario cuyo
ambito laboral se encuentra en el campo de lo publico. A la mujer se le asignaban las
labores de lo privado, del hogar, de la crianza de los hijos, con poca o ninguna posibilidad
de decisidn y, durante afos, con prohibicién absoluta para que pudiera educarse. No es
sino como consecuencia de las luchas feministas que los conflictos familiares salieron del
obscurantismo, permitiendo a las victimas acudir y recibir el auxilio judicial.

Diariamente los medios de comunicacién informan de las agresiones sufridas contra
personas de avanzada edad e infantes, siendo mas escasas, aunque no ausentes, las que
dan cuenta de las violaciones a los derechos humanos de las personas discapacitadas,
posiblemente ello se deba a la imposibilidad de procurar ayuda; los nUmeros mas

1. El vinculo matrimonial solo se disolvia con la muerte de uno de los cényuges. Siendo que en caso

que fuera la mujer quien quedara viuda, no podia volver a casarse, sino hasta pasado un afo del
fallecimiento de su esposo, lo que seguin don Alberto Brenes Cordoba (1998:41), se conoce en
doctrina como “aio de luto o plazo de viudez".
Segun el Cédigo Civil costarricense de 1858, las nifias de 12 afios de edad y los nifilos de 16 contaban
con edad suficiente para contraer matrimonio, pudiendo celebrar los esponsales, a los 10 afnos de
edad con el consentimiento de sus progenitores. Esta edad se elevé a los 15 afnos en el Cédigo Civil
de 1888.

2. Vindas Matamoros, Jacqueline, Escobar Vega, Johanna (2008). “La razonabilidad y proporcionalidad
de la limitacién matrimonial impuesta a la mujer costarricense en el articulo 16 inciso 2) del Cédigo
de Familia, desde el derecho fundamental de igualdad y la perspectiva de género” Trabajo de
investigacion. De las decisiones eclesiasticas, la ley y la igualdad de género en cuanto al divorcio. San
José, Costa Rica: EUNED.

76



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

alarmantes estan reservados para las mujeres. Las personas que agreden son usualmente
las mds cercanas a las victimas (hijas, hijos, padres, madres, esposas, esposos) quienes,
por disposicién legal y moral, estan obligadas a proteger y a cuidar.

Es este un fendmeno que no queda en la intimidad del hogar como antes, dado que
producto de las luchas encabezadas por las mujeres, a través de los grupos organizados
en defensa de sus derechos, ha trascendido y evidenciado con meridiana claridad que
la violencia doméstica, o violencia de género, ademas afecta en forma muy significativa
también y, como consecuencia, la esfera laboral; también, se refleja en el ausentismo
a los centros de estudio y especialmente en el dmbito sanitario, al punto que el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), calcula que el costo para atender sus consecuencias
en los paises latinoamericanos, en términos relativos solo al trabajo, supera el 2 por
ciento anual del costo Producto interno bruto (PIB). No en vano es considerada como
un “problema de salud publica” por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la
Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) y por la Comisién Interamericana de
Mujeres de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

Es tal este flagelo que no se ha dudado en asemejar las secuelas producidas por la
violencia doméstica, especialmente cuando se habla de violacién a la victima por parte de
Su pareja, sea esposo, novio o conviviente, con aquellas que sufren los torturados en los
conflictos bélicos. De esto légicamente no escapan los nifos quienes, por su condicion,
se encuentran en una circunstancia de mayor desventaja que una persona adulta.?

Aunque nuestro pais ha evolucionado enormemente en cuanto al reconocimiento de los
derechos de los sectores vulnerables, la historia no siempre fue tan halagliefa, basta con
echar un vistazo a las disposiciones civiles previas a que se promulgara la Constitucion
Politica de 19494

3. Mackinnon Catherine (1998). Crimenes de guerra, crimenes de paz. Madrid: Editorial Trotta.
4.  Cédigo General del Estado-Materia Civil 1841. (1858). New York: Wynkoop, Hallenbeck y Tomas.
Codigo Civil (1887). San José: Imprenta Nacional.
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La violencia doméstica en la normativa internacional

Es por lo anterior que, en apego a la normativa internacional sobre derechos humanos,
un numero cada vez mayor de paises han promulgado e incorporado normas afirmativas
en procura de equipar los derechos de estos sectores poblacionales, algunos a través de
leyes concretas, otros mediante la modificacién de los cddigos penales agravando los
tipos penales cometidos por familiares, especialmente entre conyuges.

Dentro de estos paises, ademas del nuestro, se encuentran también Argentina, Anguila,
Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Republica Dominicana,
El Salvador, Guatemala, Jamaica, Honduras, Panama, Paraguay, Suriname, Trinidad y
Tobago, Perd, Venezuela, Puerto Rico. Estos esfuerzos, aunque importantes, no siempre
han rendido los frutos esperados, especialmente en los casos donde no se ha legislado
concreta y especificamente a su favor sino que se han modificado las leyes existentes,
pues es facil entender que si no se visualiza el problema en su verdadera dimensién no
es posible atacar las causas ni se designan los recursos econémicos necesarios para la
creacién de“casas de acogida’, donde las mujeres y sus hijos puedan encontrar seguridad,
mientras se arriba a una solucidon que, de manera mas integral, les ayude a romper el
circulo de violencia a que se han visto sometidos. A ello se suma el que las agresiones
contra las mujeres, por parte de sus parejas, sean consideradas como un delito menor,
posible de resolver mediante la conciliacién o con la imposicidon de una multa, con lo que
se coloca en condiciones de mayor vulnerabilidad y riesgo a las victimas.

De seguido se mencionan algunos de los paises que cuentan con normativa sobre
violencia de género, para de seguido hacer una revision que, aunque somera, nos
permite visualizar, con meridiana claridad, que la violencia no conoce fronteras sino que
las victimas la viven y sufren con igual o mayor intensidad sin distingo alguno:

Costa Rica 1996: Ley contra la Violencia Doméstica.

El Salvador  1996: Ley contra la Violencia Intrafamiliar.

Guatemala  1996: Ley para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia Intrafamiliar.
Honduras 1997: Ley contra la Violencia Doméstica.

Nicaragua 1996: Ley 230 para la Prevencién y Sancién de la Violencia Intrafamiliar
Panama 1995:  Noexiste ley especifica. Ley que tipifica delitos de VIF y maltratoamenores.
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Argentina 1994: Ley Proteccién contra la Violencia Familiar.

México 1996: Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Familiar para el
Distrito Federal y otros 22 estados.

Bolivia 1995: Ley contra la Violencia en la Familia o Doméstica.

Brasil 1996: Ley para Prevenir, Remediar y Sancionar la Violencia Intrafamiliar.

Chile 1994: Ley de Violencia Intrafamiliar.

Ecuador 1995: Ley contra la Violencia a la Mujer y a la Familia

Peru 1997: Sobre la Politica del Estado y la Sociedad contra la Violencia
Familiar-Violencia contra la Mujer y la Familia.

Paraguay 2000: Ley contra la Violencia Doméstica.

Uruguay 2002: Ley de Prevencidn, Deteccion Temprana, Atencion y Erradicacion

de la Violencia Doméstica.
Republica
Dominicana 1997: Ley contra la Violencia Intrafamiliar.

El caso de Cuba

La Constitucidon cubana establece la proteccion del Estado al vinculo matrimonial, a
la maternidad y reconoce la igualdad de los cényuges; no obstante, a falta de una ley
especifica que proteja un numero, cada vez mayor, de victimas de violencia doméstica,
el Grupo de Trabajo para la Prevencién y la Atencién de la Violencia Intrafamiliar, creado
en 1997, coordinado por la Federacién de Mujeres Cubanas, logré que dos anos después
de esa fecha se incorporara al Cédigo Penal un criterio que agrava la existencia del delito
cuando exista parentesco entre la victima y el agresor, esto para el juzgamiento de
delitos contra la vida, la integridad fisica, adecuado desarrollo de la sexualidad, familia e
infancia, sin embargo, no existe en ese instrumento legal un reconocimiento especifico a
la violencia intrafamiliar ni concretamente el cometido contra la mujer.

A causa de ello pareciera que los esfuerzos realizados se han quedado cortos, pues la
isla no cuenta con estadisticas suficientes ni focalizadas que permitan un panorama que
arroje luz sobre el nUmero de personas afectadas por este flagelo y sus consecuencias, ni
sus verdaderas dimensiones, aunque si se reconoce la existencia de la violencia doméstica
en todas sus formas especialmente, segun los pocos datos disponibles, la psicoldgica y
la emocional, de ahi que sea facil suponer la existencia de nimeros “sombra” sobre todos
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los demas aspectos que acompanan la violencia doméstica en general y la de género
en particular. Ejemplo de esto es que si producto de los golpes recibidos una mujer no
requiere de atencién médica, el hecho es considerado como una contravencién de orden
publico y no como delito.”

La India

En el 2007, en India, se denunciaron un total de 185.312 crimenes contra mujeres,
numero mayor comparado con los 164.765 reportados en el 2006. Este dato aunque
parece elevado, resulta insignificante si se toma en cuenta que en ese pais viven mas de
500 millones de mujeres, de las cuales se calcula el 70 por ciento son maltratadas por sus
esposos o familiares.

En octubre del 2006 sin mayor divulgacion, poco eco social y escaso interés del Estado,
entré en vigor la Ley contra la Violencia Doméstica, nueve meses después, menos de
8.000 mujeres habian denunciado las agresiones de que son objeto. En un pais donde
estas son consideradas ciudadanas de segunda categoria y en el que el nacimiento de
una nifa supone una enorme carga, a causa de la dote que deben entregar para que
puedan casarse, hace que las familias, especialmente las de menos recursos econémicos,
deban endeudarse en forma significativa o trabajar durante afios para poder pagar, hace
que en no pocos casos se opte por los abortos selectivos en el caso de las nifas.’

En este, como en cualquier otro pais, la violencia doméstica no distingue clase social o
condiciéon econdmica pero, a diferencia de otros, a las causas ya conocidas se suman las
originadas justamente en las dotes; de ahi, que la nueva ley pretendié brindar proteccion
y reparacioén a los abusos sufridos por las victimas en el hogar, incluyendo el maltrato
fisico, sexual, verbal, emocional y patrimonial. No obstante, los reclamos apuntan a que
no ha sido tomada con seriedad, generando que las victimas se enfrenten a procesos

5. http://redsemlac-cuba.net/violencia/maltrato-intrafamiliar/violencia-domestica-en-la-encrucijada-de-la-
ley-html-maltrato intrafamiliar. Violencia doméstica en la encrucijada de la ley.
6.  http://www.cimacnoticias.com/noticias/05nov/05110808.html
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extremadamente largos a causa de las gestiones presentadas por los abogados de los
ofensores, repetidas suspensiones de las audiencias por inasistencia de este, entre otros
factores, lo que a la postre ha generado el dictado de contadas sentencias a su favor.
A esto se suman los reclamos por abusos, sobornos, corrupcién de las autoridades en
beneficio de los ofensores y las arraigadas tradiciones y costumbres que sancionan y
estigmatizan a la mujer que denuncia a su pareja, o que“afecta’, la estabilidad e integridad
de la familia. Agrava la situacién la impunidad de las parejas, suegros en caso de tortura,
y hasta la muerte de la victima.

Pakistan

La reciente aprobacion de una Ley contra la Violencia Doméstica —Prevencién vy
Proteccion en el Entorno Laboral- en Pakistan, constituye un hito en un pais donde,
desde tiempos inmemoriales, los derechos de las mujeres han sido violentados en todas
las formas posibles con el consentimiento y justificacion de las leyes y la religion. Fueron
precisamente estos grupos los que ejercieron una fuerte presiéon para que no fuera
aprobada. A finales del aino anterior, el Tribunal Supremo pakistani insté al ejecutivo a
normar y regular la venta de acido, tradicionalmente utilizado en ataques violentos de
maridos contra “sus mujeres”. Las nuevas disposiciones enfocadas a procurar un entorno
mas seguro para las féminas, principales victimas, estipula penas de carcel, despido de
los trabajos, multas para los agresores y compensaciones econdmicas para las agredidas.’
La enmienda al Cédigo Penal que sanciona el acoso sexual ha encontrado una férrea
oposicién de los grupos conservadores que lo consideran contrario a la Sharia (ley
islamica) y una“perdicion para las mujeres.”

Mozambique

El gobierno de Mozambique ha hecho esfuerzos evidentes en aras de garantizar el
derecho de los nifos y de las mujeres a vivir en un entorno libre de violencia, dado que

7. http:www.iansa-women.org/es/node/311
8.  http://costaricalhoy.info/ddhh/mujeres-pakistan-proyecto-contra-acoso-sexal-crispa-los
-nervios/44207/
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en su mayoria son quienes sufren los embates dentro y fuera del hogar. Recientemente,
emitieron una normativa en tutela del bienestar de los infantes, ahora han aprobado un
proyecto de ley que modifica y agrava los tipos penales en cualquier caso de violencia
doméstica que, a partir de ahi, se considera como un “delito de accién publica’, por
tanto no requiere de la denuncia de la victima para ser investigado. Aumenta las penas
minimas y maximas de prisién aunque nada impide que luego de valorar el caso bajo
juzgamiento se pueda imponer, en vez de multa, una pena distinta como puede ser el
trabajo comunal. Prevé el juicio del agresor en ausencia; ademas, establece la posibilidad
de dictar medidas que incluyen, entre otras, el decomiso de armas, la prohibicion al
hombre de vender la propiedad familiar, la salida del agresor del domicilio conyugal.
Como es de esperar no han faltado las voces que claman alegando la falta de equidad, en
tanto no tutelan los derechos de los hombres que ahora se sienten “desprotegidos” ante
la ley, de ahi que buscan ser tutelados en igual forma que la mujer.

Costa Rica
Medidas tipicas-atipicas, ;cudl es el limite?

En nuestro pais, tenemos una amplia gama de normas de caracter legal y supra legal
que tutelan en forma especifica los derechos humanos en general y de los grupos
vulnerables, en particular. Surgen asi la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Ley de lgualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad,
Ley de Proteccion al Adulto Mayor; Ley contra la Violencia Doméstica, Ley de Penalizacion
de la Violencia contra la Mujer, entre otras, que tienen como fundamento los principios
de igualdad, equidad y dignidad que garantiza nuestra Constitucion Politica.

No es necesario enumerar aqui los tipos de violencia doméstica que distingue la ley en el
articulo 2, tampoco la amplia gama de medidas taxativamente dispuestas en el ordinal 3,
pues interesan las que permite el articulo 10 al disponer expresamente:

Aplicacion de las medidas: Planteada la solicitud, la autoridad competente ordenard, de
inmediato, aplicar cualquiera de las medidas de proteccién solicitadas. Esta resolucion
debera notificarse conforme al articulo 177 del Cédigo Procesal Civil y no cabrd recurso
alguno contraella. No obstante, sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, el juzgador
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podrd ordenar de oficio, la aplicacidn de otras medidas distintas de las solicitadas. (Resaltado
es propio).

Esta facultad discrecional pone en manos de quienes resuelven estos delicados asuntos
una posibilidad que, por su importancia, no puede tomarse a la ligera, por el contrario,

917290-09. PANI SE NIEGA ATRAMITAR DENUNCIA POR MALTRATO A MENOR. Refieren los recurrentes
que el tres de agosto del dos mil nueve el Juzgado de Violencia Doméstica del Primer Circuito Judicial
de Alajuela, dicté medidas de proteccion por violencia doméstica a favor del menor y en contra de su
madre, medidas que fueron solicitadas por el Juzgado de Familia de Alajuela, con base en las denuncias
presentadas. Aducen que el veintidds de septiembre del dos mil nueve, el Juez del Juzgado de Violencia
Doméstica del Primer Circuito Judicial de Alajuela, argumenté que es el PANI el encargado de darle curso
a esas denuncias de agresion, notificacion que le fue entregada al Patronato el mismo dia, no obstante
lo anterior, el Patronato Nacional de la Infancia no ha tomado accién alguna al respecto, violentando
los derechos fundamentales del menor. Se declara con lugar el recurso. En consecuencia, se le ordena
al Coordinador del Patronato Nacional de la Infancia Oficina Local de Alajuela, que proceda, de manera
inmediata, coordinar y girar las érdenes necesarias que estén dentro del dmbito de su competencia a
efecto de tramitar la denuncia por violencia familiar a favor del amparado presentada en agosto de dos mil
nueve y, en caso de ser necesario, dictar todas aquellas medidas que sean pertinentes a fin de resguardar

los derechos fundamentales de este ultimo. CL.

requiere en primer lugar, y ante todo, considerar las necesidades de la victima en torno a
la situacién particular denunciada pues no todos los casos son ni pueden ser tratados de
igual forma; la existencia de otras vias que por su especialidad sean mas adecuadas para
resolver conflictos donde los plazos y el contradictorio permiten tomar decisiones mas
ajustadas a la situacion real de las partes.

Esto es basico, pues no es un secreto que por la celeridad con que se otorgan las medidas
en esta materia y la gratuidad que las caracteriza, usuarios o profesionales la procuren
con el velado propdsito de evitar no solo procesos de mayor duracién sino que ademas
implican un gasto econémico importante. Sobre estas circunstancias se han pronunciado
el Tribunal de Familia y la misma Sala Constitucional, especialmente cuando las medidas
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que se solicitan tienen que ver con las personas menores de edad,’ o hacen referencia
a situaciones de agresién, negligencia de los progenitores, siendo necesario entonces
valorar si conviene otorgar lo solicitado u otras medidas distintas, sin al menos un estudio
somero previo, o ad portas, remitir la conflictiva al Patronato Nacional de la Infancia, para
que en funcién de las competencias que le otorga la Constitucién, en torno a la tutela
de los intereses de los nifos, nifas y adolescentes, intervenga administrativamente y
resuelva lo procedente en via administrativa.

Mas alld de esto, la cuestién pone en la balanza la necesidad de la razonabilidad y la
proporcionalidad de lo ordenado para evitar repercusiones de dificil o imposible
reparacion. Ante la nebulosa que pudiera ocasionar esta facultad, el Poder Judicial en
el marco del Proyecto de Atencidon a las Victimas de Violencia Sexual y/o Doméstica
del Ministerio Publico y la Comisién de Accesibilidad, ha elaborado una “Guia para
el otorgamiento de medidas de proteccién’, donde pretende a través de una amplia
lista, abarcar las distintas posibilidades que podrian presentarse a quien resuelve y que
van desde la imposicién de una cuota alimentaria, hasta la orden de internamiento o
valoracién en un centro hospitalario. Pese a ello, la lista no puede agotarse por la simple
razén de que siempre existira un asunto que se salga de lo usual, esto conlleva, como se
indico lineas atras, una valoracion concienzuda y responsable desde una éptica diferente.

En este hilo conductor, cabe aqui preguntarse si jes procedente o no fijar un canon
alimentario a la cényuge, conviviente o a los hijos de la pareja, sin documento que
acredite el vinculo legal que es el que demuestra no solo los derechos sino también las
obligaciones de unos respecto de otros?

(Es dable sin tener los conocimientos médicos necesarios, ordenar a un profesional de esa
rama, el internamiento o intervencién quirdrgica de una persona que se presume enferma?

(Es conveniente ordenar el congelamiento de cuentas bancarias sean de ahorros o
corrientes, que impidan el giro legal de una determinada empresa o sociedad?

;Puede obligarse o es recomendable ordenar a una persona acusada de agresion, atender

adecuadamente y con la dignidad a que tiene derecho, a su presunta victima, quien tal
vez a causa de la violencia sufrida no puede valerse por si misma?
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(Es conveniente separar del entorno en que ha crecido y vivido, a una persona adulta
mayor victima de violencia, que no conoce otro espacio que ese, para ordenar su ingreso
a un centro de atencién en un entorno totalmente desconocido?

;Conviene suspender de primera entrada la guarda protectora del padre o madre sin
tener un minimo probatorio?

(Puede un juez o una jueza en esta materia, suspender a los progenitores en el ejercicio
de la patria potestad respecto de sus hijos?

iDebe en estas diligencias, escucharse a las personas mayores de 12 afos en garantia de
los derechos que les asisten, previo a tomar decisiones que les afecten directamente?

Como se velalista no se agota, ni se puede agotar, como tampoco puede pretenderse una
posicion univoca sobre ellas por ello, reitero, es conveniente plantearse la conveniencia,
la razonabilidad y la proporcionalidad de lo ordenado, asi como las repercusiones que
tales decisiones puedan generar, no solo a la victima a quien se pretende proteger sino a
terceras personas, esto en virtud de la imposibilidad legal de que un superior conozca de
lo resuelto en forma cautelar.

Es fundamental cuando sea factible procurar la ayuda de los familiares quienes podrian
ser un soporte adecuado en situaciones como las apuntadas y muchas otras que se
pueden generar, utilizar las alianzas con las fuerzas comunales en las areas de salud,
psicologia y trabajo social con que cuentan las comunidades.

Comosseve, no he pretendido hacer de este ensayo o articulo una exposicion de normativa
que dominan a profundidad los jueces y juezas que conocen esta materia, tampoco
hacer una lista aun mayor y distinta de la que ya ha elaborado el Poder Judicial, o hacer
recuento de las innumerables que han podido ordenarse al momento de conceder las
medidas de proteccion sino, mas bien, dejar claro que la violencia como tal no es nueva,
que la doméstica por algunos denominada como de primera generacién, o las conocidas
como de segunda generacién, entre las que encontramos las relativas al género,
discapacidad y demads, tienen su origen en la cultura patriarcal en la que tanto hombres
como mujeres hemos crecido; en los procesos de socializacion, producto de los cuales
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se han distribuido roles que estereotipan y discriminan; que es necesario “deconstruir”lo
aprendido en nuestro propio beneficio y de nuestros usuarios.

Llamar la atencién en cuanto a que a pesar de las distancias que nos separan de
otros paises, culturas, creencias, condiciones politicas en general, las victimas
sufren por los mismos problemas y no siempre encuentran una respuesta efectiva
en las ley; que en algunos casos la ley en conjunto con los dogmas religiosos mas
bien legitiman los comportamientos abusivos que se han arraigado a lo largo de la
historia, permitiendo y justificando la tortura, esclavitud, invisibilizacién y hasta la
muerte de las victimas, en su mayoria mujeres y nifias, en menor grado los varones
jovenes y como numeros o estadisticas que no se conocen con exactitud, también de
los ancianos y las personas discapacitadas.

Quisiera externar la esperanza de que quienes nos desenvolvemos en esta especial
materia nos preocupemos por conocer, estudiar, profundizar en lo relativo a los derechos
humanos pero, ademas, en que apliquemos lo dispuesto en la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, en las Convenciones y Tratados Internacionales, asi como
la normativa interna que tutela los derechos de los grupos vulnerables, pues solo asi
podremos garantizar a las victimas que al acercarse a la justicia encontraran, hasta donde
las leyes y la razdn nos lo permitan, una respuesta efectiva para garantizar los derechos
que les asiste.
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EDIDAS TiPICAS Y ATiPICAS DE PROTECCION
CONTRA LA VIOLENCIA DOMESTICA

Liana Mata Méndez
Sumario

1.Introduccion. 2. ;Qué son las medidas de proteccién contra la violencia domésticay cual
es el fundamento legal de estas? 3. Caracteristicas y principios aplicables. 4. Clasificacion
de las medidas de proteccion en tipicas y atipicas. 5. Algunas limitaciones y obstaculos en
la aplicacién de las medidas tipicas y atipicas de proteccién contra la violencia doméstica.
6. Conclusiones.

1. Introduccion

Actualmente, las situaciones de violencia social y familiar han alcanzado niveles
alarmantes que trascienden todos los sectores de la sociedad, sin discriminar por clase
social, cultural, nivel académico, edad, religién y otros. Entre las principales victimas
de esta violencia estan las mujeres quienes, por su condicion de género, han sido
vulnerabilizadas en una sociedad patriarcal que histéricamente ha colocado al hombre
y a lo masculino en el centro, otorgandole el poder en todos los ambitos del quehacer
humano.1 Por ello, el papel del Estado en la proteccion de los derechos humanos, ha

1. Hace referencia al androcentrismo, el cual “se manifiesta cuando un estudio, un analisis o investigacion
se enfoca desde la perspectiva masculina Unicamente, presentando la experiencia masculina como
central a la experiencia humana y por ende como la Unica relevante. Consiste en ver al mundo desde
lo masculino tomando al varén de la especie como pardmetro o modelo de lo humano. Dos formas
extremas de androcentrismo son la misoginia y la ginopia. La primera constituye el repudio u odio a
lo femenino y la segunda, a la imposibilidad de ver lo femenino o a la invisibilizacién de la experiencia
femenina!” Facio, Alda (2007). Cuando el género suena cambios trae. Citada por Jiménez Sandoval,
Rodrigo. Justicia en la Violencia Doméstica. San José: Justicia y género, p. 16.
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exigido una nueva perspectiva en la prevencién y tratamiento de esta problematica,
trascendiendo las fronteras del orden social, cultural, ideolégico y juridico de cada pais,
para ser considerado como un problema de la humanidad.

Esta nueva perspectiva se puede vislumbrar en el Derecho Internacional, a través de la
aprobacién de instrumentos que tienen como objetivo la proteccion de los derechos de
las mujeres como principales victimas de violencia en razén de su género.

En el ano 1984, mediante Ley 6968, Costa Rica ratificd la“Convencion para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer” o Convencion de la CEDAW (por
sus siglas en inglés). En el aflo 1995, mediante Ley 7499, fue adoptada por nuestro pais
la “Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer” llamada también “Convencién Belém do Para"?

Conla aprobacion de dichas convenciones, el Estado costarricense se ha comprometido a
adoptar las politicas y medidas legislativas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer; actuar con la debida diligencia y adecuar el derecho interno
en concordancia con la proteccion de los derechos consagrados en dichas convenciones,
incluyendo en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas o de
otra naturaleza necesarias para tal fin, asi como adoptar medidas juridicas para que las
personas agresoras se abstengan de intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la

2. "LaConvencién de Belém do Para es un instrumento juridico de la mas alta relevancia para la defensa
de los derechos humanos de las mujeres en toda la region de las Américas. Constituye el marco legal
regional mas avanzado en lo que se refiere especialmente a la problematica de la violencia contra
la mujer. De los actuales 34 paises miembros de la OEA, solamente tres no la han ratificado: Canada,
Estados Unidos y Jamaica. (...) Como Estados partes de la Convencioén, los 31 paises que la ratificaron
han reconocido que la violencia contra la mujer es una violacion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales; una ofensa a la dignidad humana y una manifestacién de las relaciones
de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, que transciende todos los sectores
de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel
educacional, edad o religiéon. Han reconocido, también, que la eliminacién de la violencia contra
la mujer es condicién indispensable para su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria
participacién en todas las esferas de vida. (...)” Poder Judicial, Secretaria Técnica de Género. “Diez
anos de la Convencion Belém do Pard (1994-2004)".
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vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad; y modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia
contralamujer; establecer procedimientos legales justosy eficaces parala mujer sometida
a violencia, que incluyan medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo
a tales procedimientos; ademas, establecer mecanismos judiciales y administrativos para
asegurar que la mujer tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacién justos y eficaces.

En relacién con lo anterior, se debe tener presente que nuestra Constitucién Politica en su
articulo 7, otorga a los Convenios Internacionales, que hayan sido aprobados y ratificados
por el pais, rango superior a las leyes. Asimismo, conforme al articulo 2 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional y la Constitucion Politica, se establece una igualdad juridica
entrelaConstitucionPoliticaylosTratadosInternacionales de DerechosHumanos.Empero,
aun de mayor relevancia resulta el hecho de que Costa Rica ha adoptado un sistema
supra constitucional en cuanto a las normas internacionales de derechos humanos. Asi lo
ha reconocido la Sala Constitucional que ha realizado una interpretacién en el voto 9685-
00 donde establece la superioridad jerarquica a las normas internacionales de proteccion
de los derechos humanos siempre y cuando estas amplien los derechos consagrados en
la Constitucion.? Por lo que el Estado costarricense al ratificar los diversos instrumentos
internacionales, ha reconocido su compromiso y responsabilidad en la tutela de los
derechos humanos de las victimas de violencia.

Entre los cambios legislativos mas importantes que surgen en Costa Rica, a raiz de la
aprobacion de dichas Convenciones, en el ano1996 se aprueba la Ley contra la Violencia
Domeéstica (Ley N.° 7586) y, mas recientemente, en el ano 2007 la Ley de Penalizacién

3. En este sentido ver: Jiménez Sandoval, Rodrigo (1997). Protocolo de aplicacion de la Ley contra la
Violencia Doméstica. San José: Justicia y género, p.11.
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de la Violencia contra la mujer. Las cuales han significado un importante avance en el
reconocimiento de los derechos de las mujeres como grupo mayormente afectado por
la violencia intrafamiliar; no obstante, la aprobacién de dichas leyes no resulta suficiente,
pues ademas se requiere de un importante cambio social y estructural que supere la
insensibilidad al género y la sobregeralizacion® al dictar y aprobar las leyes.

2. ;Qué son las medidas de proteccidon contra la violencia doméstica y cual es el
fundamento legal de estas?

Las medidas de proteccion contra la violencia doméstica son:

mecanismos especiales de proteccion, cuyo fundamento juridico se encuentra en
el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho constitucional. Su
particular naturaleza viene dada por la pretension de proteger los derechos humanos
fundamentales, considerando bienes juridicos de relevancia para la sociedad, entre
otros a la vida y a la integridad fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial de las mujeres. La
violencia doméstica es un atentado directo contra estos derechos, establecidos como
prioritarios. Por lo tanto, se debe actuar con diligencia para evitar todos los tratos crueles
y degradantes que implica para la victima el estar sometida a la violencia doméstica.
Es importante destacar que estos mecanismos responden a una larga tradicion
juridica. Tanto es asi, que se encuentra ejemplos de mecanismos similares en todas las

4. Insensibilidad al género es una manifestacién del sexismo que“se presenta cuando se ignora la variable
género como una variable socialmente importante y valida, o sea, cuando no se toman en cuenta los
distintos lugares que ocupan los hombres y mujeres en la estructura social, el mayor o menor poder
que detentan por ser hombres o mujeres.” La Sobregeneralizacion, es otra manifestacién del sexismo
que “se da cuando un estudio, teoria o texto sélo analiza la conducta del sexo masculino pero presenta
los resultados, el analisis o el mensaje como validos para ambos sexos.” Facio, Alda. Cuando el género
suena cambios trae. Citado por Jiménez Sandoval, Rodrigo. Justicia en la Violencia Doméstica. P. 16.
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legislaciones. Ejemplo de ellos son los recursos de habeas corpus y el de amparo. La
doctrina las ha clasificado en medidas de seguridad, cuyo objetivo es evitar y detener
la violencia doméstica; medidas precautorias, que buscan prevenir la reiteracion de la
violencia doméstica y romper el ciclo; y las medidas cautelares, que pretenden garantizar
el cumplimiento de las responsabilidades familiares y patrimoniales.®

En relacion con lo anterior, debe tenerse en cuenta que en nuestra legislacién las
medidas de proteccion estan contempladas no solo para proteger los derechos humanos
fundamentales de las mujeres sino de cualquier persona que sufra algun tipo de agresién
intrafamiliar. Asi, el articulo 1 de la Ley contra la Violencia Doméstica establece:

Esta ley regulard la aplicacién de las medidas de proteccién necesarias para garantizar la
vida, integridad y dignidad de las victimas de violencia doméstica.

Los jueces deberan procurar que los agresores no utilicen contra las victimas la presente
ley, cuyo principio rector es el Articulo 51 de la Constitucién Politica. Le correspondera
brindar proteccién especial a madres, nifos, personas de sesenta aflos o mas y personas
discapacitadas, tomando en cuenta las situaciones especificas de cada uno.

Asimismo, esta ley protegerd, en particular a las victimas de violencia en las relaciones de
pareja y donde exista abuso sexual incestuoso.

Las medidas de naturaleza cautelar y de proteccién, adoptadas por la autoridad
judicial competente, son necesarias para garantizar el derecho a la vida, la integridad
y dignidad de las personas victimas de violencia doméstica, por lo que con ellas no se
pretende la declaracion ni constitucion de derechos entre las partes, tampoco son de
naturaleza sancionatoria. El trdmite para su aplicacion esta regulado en la Ley contra la
Violencia Doméstica, y en su interpretacion es aplicable lo dispuesto en las convenciones
internacionales de derechos humanos como la CEDAW y la Convencion Belem do
Para, normativa que, como se indicé supra, posee rango superior a la ley e incluso a la
Constitucion en cuanto establezca mayores o mejores derechos.

5. Jiménez Sandoval, Rodrigo (2007). Justicia en la Violencia Doméstica. San José: Justicia y género, p. 89.
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Para comprender el alcance y razén de ser de estas medidas es necesario tener claro
lo que significa la violencia doméstica. Asi, el articulo 2 de la Ley contra la Violencia
Doméstica, la define como:

Accién u omisién, directa o indirecta, ejercida contra un pariente por consaguinidad,
afinidad o adopciéon hasta el tercer grado inclusive, por vinculo juridico o de hecho o
por una relacion de guarda, tutela o curatela y que produzca como consecuencia, el
menoscabo de su integridad fisica, sexual, psicolégica o patrimonial. El vinculo por
afinidad subsistira aun cuando haya finalizado la relacién que lo originé.

Es importante tener en cuenta el criterio del Tribunal de Familia, en el cual se da una
interpretacion de lo que debe entenderse por violencia doméstica en el ambito de
aplicacién de la Ley. Se trata de un criterio sumamente reiterado en el cual se insiste en que

(...) no toda discusién, enfrentamiento o reclamo puede ser considerado como constitutivo de violencia
intrafamiliar. Para que exista agresion doméstica es necesaria la existencia de dependencia emocional y/o
econdmica; la existencia de una relacién verticalizada o de subordinacién vy, la relaciéon de parentesco o
familiaridad. En consecuencia, no por el hecho de que dos familiares discutan, puede pensarse que se trate
de un asunto constitutivo de violencia doméstica. Para ello, deben ser analizados los anteriores elementos
para asi proceder a calificar el hecho como agresion doméstica. En este sentido es importante considerar que
la Ley contra la Violencia Doméstica no ha despenalizado nada. Las contravenciones y delitos por ejemplo,

siguen vigentes, de forma que el trdmite de proteccion no es residual o sustitutivo de dichos procedimientos.”

6. En este mismo voto “(...) El autor Jorge Corsi (La violencia contra la mujer en el contexto doméstico)
nos da varias premisas muy importantes que se han de tener claras en este tema de la violencia
doméstica. Explica que: “En sus multiples manifestaciones, la violencia siempre es una forma de
ejercicio del poder, mediante el empleo de la fuerza (ya sea fisica, psicolégica, econdmica, politica...)
e implica la existencia de un “arriba” y un “abajo’, reales o simbdlicos, que adoptan habitualmente
la forma de roles complementarios: padre-hijo, hombre-mujer, maestro-alumno, patron-empleado,
joven-viejo, etc. (...) Elempleo de la fuerza se constituye, asi, en un método posible para la resolucién
de conflictos interpersonales, como un intento de doblegar la voluntad del otro, de anularlo,
precisamente, en su calidad de “otro” (...)La investigacién epidemiolégica acerca del problema de
la violencia doméstica ha demostrado que existen dos variables que resultan decisivas a la hora de
establecer la distribucion del poder y, por lo tanto, determinan la direccion que adopta la conducta
violenta y quiénes son las victimas mas frecuentes a las que se les ocasiona el dafio. Las dos variables
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El numeral 1, supra citado, hace referencia en forma especial a la labor de los jueces y
juezas en la aplicacién de las medidas de proteccion, al sefalar que deberan procurar
que los agresores no utilicen dicha Ley en contra de las victimas. Lo cual reviste de una
gran relevancia, pues de ello depende, en mucho, el acertado o equivocado uso que de
la Ley y de las medidas de protecciéon se haga en cada caso concreto.

Quienes administran justicia en esta materia deben actuar siempre no solo en forma
inmediatasinotambién prudente,razonabley conunamplioconocimientodelanormativa
aplicable en cada caso que se les presenta. Ademas, deben ser personas conscientes de

citadas son género y edad. Por lo respecto al primero, podemos considerar que la visibilidad de un
fendmeno depende de una serie de factores que determinan la percepcion social. Para que un objeto
resulte visible o invisible, tenemos que examinar dos condiciones fundamentales. 1. Que el objeto
tenga inscripciones materiales que lo hagan perceptible. 2. Que el observador disponga de las
herramientas o instrumentos necesarios para percibirlo. (...) Si nos ubicamos ahora en la perspectiva
del observador, la invisibilizacién de la violencia masculina en la pareja estuvo directamente vinculada
con la ausencia de herramientas conceptuales (partiendo de su definicién misma) que permitieran
identificarla y recortarla como objeto de estudio. Asi como en el campo bioldgico los microorganismos
fueron “inexistentes” hasta la invencién del microscopio, en el campo social se ignor6 la existencia
de esta forma de violencia hasta que las investigaciones especificas la sacaron a la luz, mostraron su
magnitud, describieron sus formas y se interrogaron acerca de sus motivos y de sus consecuencias.
Uno de los mayores obstaculos epistemoldgicos que se encontraron y se encuentran en este camino
de desandar la invisibilizacién histérica del problema es la nocién de “Familia’, entendida como el
espacio privado por excelencia, como concepto abstracto y sacralizado. Desde la vision moderna y
religiosa de la familia, se la defini6 como un lugar idealizado, como un contexto nutricio, proveedor
de seguridad, afecto, contencion, limites y estimulos. Esta vision sesgada de la realidad familiar retrasé
en muchos aios la posibilidad de visibilizar la otra cara de la familia, como un entorno potencialmente
peligroso en el cual también se pueden violar los derechos humanos, en el que se pueda experimentar
miedo e inseguridad y en el que se aprenden todas las variaciones de resolucion violenta de conflictos
interpersonales. Asi como la invisibilizacion del problema puede relacionarse con una variada gama
de obstaculos epistemoldgicos, el proceso complementario de naturalizacién de la violencia se apoya
basicamente en algunas construcciones culturales de significados que atraviesan y estructuran nuestro
modo de percibir la realidad ...” Entonces, es muy importante, comprender el fenémeno de la violencia
doméstica y su relacién con la cultura, para que el derecho en este caso sea utilizado como instrumento
de cambio social y no como perpetrador de un status quo.” Tribunal de Familia, voto 834-06 de las 10:00
horas 50 minutos del 13 de junio de 2006. En igual sentido ver voto del Tribunal de Familia N.° 1982-06
de las 13:40 minutos del 05 de diciembre de 2006.
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que nuestra formacion y socializacién ha sido patriarcal y androcéntrica, reconociendo la histérica
opresion vivida por las mujeres, y su posicion de vulnerabilidad y desventaja en razon de su género.

En este sentido, el Tribunal de Familia, ha sefialado lo siguiente:

Al existir los fendmenos de invisibilizacién y de naturalizacién por parte de la cultura, y siendo los juzgadores de
alguna manera socializados dentro de esos pardmetros culturales que se pretenden modificar, lo cierto es que en
estos temas ha de tenerse mucho cuidado de no perpetuar precisamente lo que se pretende cambiar. Es decir,
el juez contra la violencia doméstica ha de tener la capacidad de posicionarse sélidamente en un sitio que le
permita hacer la ruptura con los patrones culturales que tienden hacia la invisibilizacién y naturalizacion de los
fendmenos de la violencia doméstica. La tarea desde luego que no es facil, pues como hemos dicho, la cultura
gue se pretende cambiar precisamente es la que muy probablemente nos ha socializado. Por ende los juzgadores
(...) que administran la materia han de estudiar profundamente los presupuestos de la violencia doméstica para
comprender adecuadamente las variables culturales que a ellos mismos los determinan, y conforme al estudio y
profundizacién dichas, lograr no perpetuar los males endémicos que se desean erradicar, sino al contrario, que se
suban los escalones para el cambio cultural que desde luego beneficiarian a todos los miembros de la sociedad
(...). Tribunal de Familia, voto 834-06 de las 10:00 horas 50 minutos del 13 de junio de 2006. En igual sentido ver

voto del Tribunal de Familia N.© 1982-06 de las 13:40 minutos del 05 de diciembre de 2006.

De ahi que la capacitacién y actualizacion constante de las personas administradoras de justicia,
constituya un elemento clave en la lucha contra la violencia intrafamiliar. Lucha que debe
trascenderalos distintos sectores de la sociedad y que permita comprender el porqué es necesario
contar con legislacion especifica en esta materia. Teniendo en cuenta que“legislar en contra de la
agresion contra la mujer en forma especifica, no quebranta el principio constitucional de igualdad
pues la historia y el presente, indican que no ha existido tal igualdad entre hombre y mujeres.”

Se insiste en ello, debido a que a pesar de la existencia de instrumentos internacionales
que comprometen al Estado costarricense a legislar en proteccion de los derechos de
las mujeres, la Ley contra la Violencia Doméstica da un trato general a una problematica
especifica, y una legislacion general también fomenta la discriminacion social y familiar
hacia la mujer, al tratar como iguales a quienes no lo son, desconociendo e invisibilizando
la situacion especifica de las mujeres.®

7. Ley contra laViolencia Doméstica, comentada por Mauren Solis Madrigal, pp. 15-16
8. idem.
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No obstante lo anterior, no se debe desconocer elimportante avance dado recientemente
en nuestro pais con la aprobacion de la Ley de Penalizaciéon de la Violencia contra la
Mujer, la cual es ejemplo de una legislacién especifica en proteccion de los derechos de
las mujeres. Ello a pesar de los multiples cuestionamientos que han realizado diversos
sectores de la sociedad y pese a los errores que esta ley pueda contener, lo cual no debe
impedir el reconocer el valioso aporte que en lo tedrico y en lo practico ha traido consigo.

3. Caracteristicas y principios aplicables
« Su naturaleza es de proteccion y de caracter cautelar

Asi se desprende de la misma ley y de sus principios rectores, por lo que su tramite no es
declarativo ni constitutivo de derechos, y no le son aplicables las formalidades de otros
tipos de procesos como los civiles o penales. Lo que pretende es la proteccién inmediata
delasvictimas ante lalesion de derechos fundamentales como lo son la vida, la integridad
yladignidad de las personas, en los que la autoridad judicial podra conducir la tramitacion
aplicando el impulso procesal de oficio en los casos en los cuales se requiera y sin que el
cumplimiento de formalidades constituya impedimento para la intervencién oportuna.

« Principio de oficiocidad

Estrechamente relacionado conla naturalezajuridica de las medidas de protecciény conel
principio de celeridad, se encuentra este principio que faculta al juez o juezaaimpulsar de
oficio la tramitacién del proceso hasta su finalizacién. De ahi que sea posible la aplicacion
de medidas no solicitadas por la parte o de medidas distintas de las solicitadas, asi como
la potestad y obligacién de la autoridad judicial de visitar a las victimas que no puedan
presentarse a la comparecencia oral, sea por una condicién especial de discapacidad o
porque no sean trasladadas por sus familiares o cuidadores, e igualmente en tales casos
cuando la victima no esté en condiciones de atender sus propios intereses, debera citar a
los testigos y considerar su criterio para resolver.’

o. Ver articulos 1, 8,10, 12, 13, 14 de la Ley contra la Violencia Doméstica.
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« Son de orden publico

Al seruna Ley de orden publico, los derechosy obligaciones que contempla no pueden ser
renunciados por las partes y prevalecen sobre los intereses privados. Ello en concordancia
con el objetivo de la ley, el cual es la proteccion de la integridad fisica, psicoldgica,
patrimonial y sexual de la mujer y de otras poblaciones discriminadas contra la violencia
que pueda ejercerse en las relaciones de pareja, relaciones de filiacion y familiares.

e Celeridad

En virtud de este principio, en el tramite de solicitudes de medidas de proteccién no se
contempla un plazo para contestar y tampoco se le considera a la resolucién inicial como
un auto de traslado, el cual carece de recurso de apelacion. El objetivo es evitar cualquier
situacion o practica dilatoria, siempre resguardando el derecho de defensa de la persona
presunta agresora, quien podrd en la comparecencia oral manifestar lo que a bien estime
y ofrecer las pruebas pertinentes. Una vez realizada la comparecencia oral se procede
de inmediato al dictado de la resolucién de fondo en la que se decide si se mantienen
en ejecuciéon o si se ordena el cese de las medidas, contra dicha resolucién si procede
el recurso de apelacién, el cual no suspende la ejecucion de las medidas dictadas. (Ver
articulo 15 LCVD)

« Temporales

Asilo dispone expresamente el articulo 4, en el que se indica que no podran durar menos
de un mes ni mas de seis, excepto la contemplada en el inciso ¢ del articulo 3, que se
refiere al allanamiento de morada.

« Principio de gratuidad

Implica que toda solicitud, tramite o resolucién, dentro de este tipo de procesos, se
realiza de forma gratuita, asi como toda actuacién de los funcionarios que intervengan

en la materia, tampoco se requiere patrocinio letrado, ni el aportar copias de los escritos,
ni el cobro de derechos, costas personales ni procesales, timbres, depdsitos u otros.
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« Principio de privacidad y confidencialidad

En los procesos de violencia doméstica es fundamental procurar en todo momento
la privacidad de las victimas y la confidencialidad de las manifestaciones, actuaciones
y resoluciones, asi como de la comparecencia oral, con el fin de no revictimizarlas. Este
principio implica también la posibilidad de resguardar, respecto del agresor, alguna
informacion de las victimas como por ejemplo, su domicilio, nimeros de teléfono, lugar
de trabajo, entre otros. Para ello resultan de gran relevancia las medidas de control interno
que se establecen en los despachos, el no acceso a los expedientes a terceras personas, asi
como la capacitacion y especialidad de todo el personal encargado. Asimismo, las oficinas
judiciales deben tener cubiculos o lugares seguros en los que se puedan tomar las medidas
de protecciéon en forma confidencial y evitar los interrogatorios en los mostradores.

4, Clasificacion de las medidas de proteccion en tipicas y atipicas
El articulo 3 de la Ley contra la Violencia Doméstica establece una lista no taxativa de
medidas de proteccién que pueden ser ordenadas por la autoridad judicial en situaciones

de violencia doméstica, y son las siguientes:

A) Ordenar al presunto agresor que salga inmediatamente del domicilio comun. Si se
resiste, se podra utilizar la Fuerza Publica.

B) Fijarle a la persona presuntamente agredida un domicilio diferente del comun que
la proteja de futuras agresiones.

C) Ordenar el allanamiento de morada cuando por violencia doméstica se arriesgue
gravemente la integridad fisica, sexual, patrimonial o psicolégica de cualquiera
de sus habitantes. Medida que se efectuard conforme lo dispuesto en el Cédigo
Procesal Penal.

D) Prohibir que se introduzcan o se mantengan armas en la casa de habitacion cuando
se utilicen para intimidar, amenazar o causar dafo a las presuntas victimas.

E) Decomisar las armas en posesién del presunto agresor.
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Suspenderle provisionalmente a la persona presunta agresora la guarda, crianza y
educacion de sus hijos e hijas menores de edad.

Ordenarle a la persona presunta agresora abstenerse de interferir, en cualquier
forma, en el ejercicio de la guarda, crianza y educacién de sus hijas e hijos.

Suspenderle a la persona presunta agresora el derecho de visitas a sus hijos e hijas,
en caso de agresion sexual contra personas menores de edad.

Confiar la guarda protectora a quien la autoridad judicial considere idéneo para esa
funcién. Si tal guarda ha sido encargada a la persona presunta agresora, cuando la
victima sea menor de edad, presente alguna discapacidad fisica o mental, o se trate
de una persona de sesenta aflos 0 mas que no pueda valerse por si misma.

Prohibir a la persona presunta agresora que perturbe o intimide a cualquier
integrante del grupo familiar.

Prohibir el acceso de la persona presunta agresora al domicilio permanente o
temporal, de la persona agredida y a su lugar de trabajo o estudio.

Fijar una obligacién alimentaria provisional, la cual una vez fijada se testimoniaran
piezas y se remitird a la autoridad judicial correspondiente.

M) Disponer el embargo preventivo de los bienes de la persona presunta agresora por

pral

un plazo no mayor de tres meses, contado a partir de la fecha en que se ejecute
la resolucién que lo ordene. Para aplicar esta medida no serd necesario ningun
depdsito de garantia ni el pago de honorarios ni de otros gastos.

Levantar un inventario de los bienes muebles existentes en el nucleo habitacional,
en particular del menaje de casa y otros que le sirvan como medio de trabajo a la
persona agredida.

Otorgar el uso exclusivo, por un plazo determinado, del menaje de casa a la
persona agredida. Deberan salvaguardarse especialmente la vivienda y el menaje
amparado al régimen de patrimonio familiar.
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O) Ordenar al presunto agresor que se abstenga de interferir en el uso y disfrute de
los instrumentos de trabajo de la persona agredida. Cuando esta tenga sesenta
anNos 0 mas o sea una persona con discapacidad, el presunto agresor no debera
interferir en el uso y disfrute de instrumentos indispensables para que la victima
pueda valerse por si misma o integrarse a la sociedad.

P) Ordenar a la persona presunta agresora la reparacién en dinero efectivo de los
danos ocasionados a la persona agredida o a los bienes que le sean indispensables
para continuar su vida normal. Se incluye gastos de traslado, reparaciones a la
propiedad, alojamiento y gastos médicos. El monto se hara efectivo en el mismo
proceso, mediante el embargo y remate de los bienes necesarios para cubrir los
danos ocasionados, a juicio de la autoridad judicial competente.

Q) Emitirunaorden de protecciony auxiliojudicial, dirigida ala autoridad de Seguridad
Publica. La presunta victima portara copia de dicha orden para que pueda acudir a
la autoridad mas cercana en caso de agresion.

Las anteriores son las medidas de proteccion llamadas tipicas, por estar expresamente
contempladas en la Ley. Ello a diferencia de las medidas atipicas que son todas aquellas
medidas que, sin estar previstas de forma expresa en la Ley, pueden ser ordenadas por la
autoridad judicial en caso de estimarse necesario y previa valoracién de cada caso concreto.

Ambas medidas, tipicas o atipicas, pueden ser ordenadas aun de oficio por la autoridad
judicial en los casos en los cuales, por sus especiales caracteristicas, asi se requiera. En este
sentido, el articulo 10 establece que una vez planteada la solicitud, la autoridad judicial
ordenarad de inmediato aplicar cualquiera de las medidas de proteccion solicitadas e
incluso podra ordenar de oficio la aplicacién de medidas distintas de las solicitadas.

La existencia de las medidas de proteccién llamadas atipicas implica el reconocer la
imposibilidad de contemplar en el articulado de una ley, la totalidad de las posibles
situaciones que se presenten en la realidad social. Asimismo, implica brindar una mayor
tutela y protecciéon de derechos humanos como la vida, dignidad e integridad de las
personas ante una sociedad sumamente cambiante en la que el derecho ira siempre
atrads, como un reflejo de esa realidad social.
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Puede decirse entonces que el fundamento legal para el otorgamiento de las medidas
atipicas deriva de la conjugacién de los articulos 10 parrafo segundoy 19 de la Ley contra
la Violencia Doméstica en concordancia con el articulo 242 del Cédigo Procesal Civil,
empero su principal fundamento juridico se encuentra en las convenciones de derechos
humanos, como la Convencién Belem do Pard y la Convencion de la CEDAW.

Como ejemplos de medidas atipicas se pueden mencionar: la prohibiciéon del maltrato
de animales, asi como el ordenar a la persona agresora el restablecimiento de servicios
publicos como lo son agua, electricidad, teléfono, entre otros. En estos casos siempre
debe ser considerada la afectacion psicolégica que produce el evento segun cada
caso concreto.'”” También, como ejemplo de medidas atipicas, en casos de alto riesgo
en los que esté en peligro la vida de las victimas se podria emitir una orden dirigida
a la delegacion de la Fuerza Publica mas cercana para que realice rondas de vigilancia
en la casa de habitacién de la victima, debiendo informar al despacho judicial sobre
el resultado de estas, asi como del cumplimiento o no de las medidas de proteccion
ordenadas; también, la prohibicion para que la persona presunta agresora ingrese en
estado de ebriedad o drogadiccién, a la casa de habitacion o domicilio comun de la
promovente; la obligacién de abstenerse de hacer ruidos que perturben la tranquilidad
y salud de personas adultas mayores o de personas menores de edad; la prohibicién
de negarle visitas o llamadas telefénicas a una persona adulta mayor, respetando su
manifestacion de voluntad; la prohibicién de realizar llamadas telefénicas y de enviar
mensajes de texto o de voz a la persona promovente. En casos en los cuales la victima
manifieste ser chantajeada o amenazada con la publicaciéon de fotografias o videos
que comprometan su integridad sexual, ordenar a la persona presunta agresora hacer
entrega inmediata de todas las fotografias y discos en los que se muestre la imagen,
rostro o cuerpo de la persona promovente, asi como la prohibiciéon de publicar, mostrar,
exhibir, sacar copias o reproducir por cualquier medio dichas fotografias, y de amenazar
a la persona promovente con publicarlas o difundirlas en cualquier forma o medio. Los
anteriores son solo algunos ejemplos de medidas atipicas que podrian ordenarse pues la
realidad social y el analisis del caso concreto nos dardn muchas otras mas.

10. Enigual sentido ver: Ley contra la Violencia Doméstica, comentada por Mauren Solis Madrigal (2003).
San José: Investigaciones Juridicas S. A., pp. 106-108.
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5. Algunas limitaciones y obstaculos en la aplicacion de las medidas tipicas y
atipicas de proteccion contra la violencia doméstica

Desde la entrada en vigencia de la Ley contra la Violencia Doméstica se ha cuestionado la
efectividad de las medidas de proteccion que se otorgan a favor de las victimas; empero,
recientemente, ante el aumento de los casos de femicidios y otras situaciones graves de
violencia intrafamiliar, las criticas y cuestionamientos han sido mas fuertes. Los medios de
informacién han enviado un mensaje muchas veces equivocado a la poblacién creando
un sentimiento generalizado de que no sirve de nada la denuncia en casos de violencia
doméstica pues, pese a la existencia de solicitudes de proteccién, se ha dado la muerte
de las victimas. Esto es sumamente gravoso pues atemoriza a las victimas y promueve
gue no acudan a pedir auxilio a las autoridades administrativas y judiciales, generando
un mayor sentimiento de poder a los agresores; ademas, conlleva a la creencia, también
equivocada, de que la solucion al fenémeno de la violencia intrafamiliar se encuentra
solo en la ley, invisibilizando las causas al pretender atacar s6lo sus consecuencias.

Otro obstaculo importante en la aplicacion de las medidas de proteccion es el que aln
persisten practicas de tolerancia hacia la violencia especialmente hacia las mujeres,
personas adultas mayores, personas con discapacidad y personas menores de edad.

En cuanto a las limitaciones en la aplicacion de las medidas de proteccion de la Ley

contra la violencia doméstica hay que tener en cuenta el sesgo de sobregeneralizacion, al
tratarse de una Ley que contempla medidas de proteccién no solo a favor de las mujeres

101



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

sino a favor de cualquier persona, hombre o mujer, que sufra algun tipo de violencia
intrafamiliar, con lo que se invisibilizan caracteristicas o particularidades propias del
género, etnia y edad de los distintos grupos sociales. Lo cual hace que en su aplicacion
recobre mayor importancia la obligacién de los jueces y juezas de procurar que la norma
no sea utilizada por los agresores en contra de las victimas."

La ley no contempla acciones para romper con el ciclo de la violencia, lo cual permite que
las victimas se mantengan al lado de sus agresores y con ello una mayor dificultad para
que acudan a la via penal a denunciar el incumplimiento de las medidas de proteccién.

Existen, también, limitaciones importantes en cuanto a la efectividad y seguimiento de
las medidas de proteccion, entre las cuales pueden mencionarse las particularidades de
las distintas zonas geograficas del pais, por cuanto no es posible equiparar el acceso a
la justicia y la informacién que puede poseer una persona en las principales ciudades
de nuestro pais, a la que puedan poseer quienes viven en lugares alejados, en las zonas
indigenas o en lugares rurales de dificil acceso.

Resulta de gran necesidad la existencia de programas terapéuticos, tanto para victimas
como para los agresores, y el acompafiamiento a la victima durante el proceso. En este
sentido, debe tenerse en cuenta que los equipos psicosociales del Departamento de
Trabajo Social y Psicologia de los Tribunales no brindan una labor terapéutica ni de
acompahamiento para las victimas durante el proceso de violencia doméstica sino que

11.  Estasituacién que también reconoce a los hombres como sujeto de derechos de las leyes de violencia
familiar, resulta en criterio de algunos autores, como contradictoria. Asi se ha dicho que: “Este andlisis
errado frente al problema de la violencia obvia las relaciones desiguales de poder y de opresién, y
por supuesto del ciclo de violencia, toma por lo tanto como punto de partida un supuesto falso,
de que hombres y mujeres sufren la violencia por igual, invisibilizando los datos estadisticos y las
multiples investigaciones realizadas tanto en el sistema universal como en el regional, que constatan
que son las mujeres las que sufren mayoritariamente la violencia por su condiciéon de género. Esta
condicién comprobada las coloca en una condicién de desventaja, la negacidn o tergiversacion de
esta realidad revela una confusidn de cdmo se ejerce la violencia de género en la sociedad patriarcal.
Esta posibilidad de denunciar a las mujeres por violencia doméstica ha sido mal utilizada por los
verdaderos agresores para revictimizar a sus victimas en Costa Rica. (...)" Jiménez Sandoval, Rodrigo.
Op. cit., p. 79.
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su funcién se limita, principalmente, a la elaboracién de peritajes que sirven a los jueces
y juezas al dictar sus resoluciones.

Para un efectivo seguimiento de las medidas de proteccién, resulta de gran importanciala
coordinacion institucional que constituyan redes de apoyo en la lucha contra la violencia,
elloimplica la coordinaciény trabajo en conjunto de los juzgados de violencia doméstica,
fiscalias, Departamento de Trabajo Social y Psicologia, juzgados penales, fiscalia, entre
otros, con instituciones como el Instituto Mixto de Ayuda Social, Patronato Nacional de la
Infancia, Ministerio de Educacién, Caja Costarricense de Seguro Social, Consejo Nacional
de la Persona Adulta Mayor. Lo contrario repercute en forma negativa en las victimas,
quienes encuentran una respuesta solo parcial al problema, y no un abordaje integral
que les permita alejarlas del ciclo de violencia doméstica.

Entre las limitaciones que se presentan es frecuente escuchar, en los juzgados de
violencia doméstica, a victimas que manifiestan no sentirse seguras con la aplicacién
de las medidas de proteccién por cuanto facilmente son incumplidas por las personas
agresoras y las sanciones legales por el incumplimiento en muchos casos resultan
insuficientes, lo cual evidencia que el establecimiento de leves sanciones, por parte de
nuestro ordenamiento juridico, ante los delitos de incumplimientos de medidas, es sefal
de que falta una mayor conciencia social de la gravedad del problemay de la vulneraciéon
de los derechos humanos de las victimas.

Otro aspecto por considerar es la falta de informacién o la informaciéon equivocada
gue muchas veces poseen las personas que acuden a los juzgados contra la violencia
doméstica, ello se ve reflejado en situaciones en las cuales se trata de utilizar un proceso
de violencia doméstica para obtener resultados propios de otros procesos, o cuando se
realizan pretensiones ilegitimas y violatorias de los derechos de las partes.

En este sentido resulta oportuno mencionar algunos ejemplos de pretensiones que
con cierta frecuencia pueden llegar a los juzgados de violencia doméstica, las cuales no
son procedentes en esta materia, por ser ilegitimas o por tener establecido un tramite
distinto de acuerdo con ley. Asi, por ejemplo, ante una solicitud de medidas de proteccion
fundamentada unicamente en el incumplimiento de una deuda alimentaria fijada en un
proceso anterior ante un juzgado de pensiones, no seria correcto solicitar el apremio
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corporal ante dicho incumplimiento. Tampoco el disponer el aumento del monto de una
pension alimentaria, lo cual seria de conocimiento del juzgado competente en materia
de alimentos. Asimismo, no seria procedente la solicitud de prisién preventiva ante un
juzgado de violencia doméstica por el supuesto incumplimiento de las medidas de
proteccién. Otro ejemplo de pretensiones, que no corresponden ser conocidas ante una
solicitud de proteccion, son aquellas que tienen como fin Unicamente la modificacién o
establecimiento de un régimen de visitas. Tampoco ordenarle al presunto agresor que
deje una adiccién a drogas; regafar o llamar la atencién a la parte presunta agresora;
ordenar el internamiento en un hospital psiquiatrico; obligar a mostrar amor o afecto a su
conyuge, hijos e hijas; obligar a dejar una relacién de adulterio u otorgarle la propiedad
de bienes a una de las partes. De ahi que la labor de las juezas y jueces de violencia
doméstica en la valoracién correcta y prudente de los hechos y de lo pedido por las
partes resulta de gran importancia en esta materia, teniendo claro que no todo conflicto
de indole familiar debe ser conocido en una solicitud de medidas de proteccién, cada
situacion debe ser analizada en forma particular.

6. Conclusiones

La lucha contra la erradicacién y prevenciéon de la violencia doméstica debe ser
vista como una cuestion de interés general que sobrepasa el ambito privado en el
que tradicionalmente se ha desenvuelto la familia. De ahi, que el papel del Estado
costarricense resulta fundamental al reconocer con la aprobacién de leyes y tratados
internacionales que la violencia en la familia y hacia la mujer es una violacion a los
derechos humanos fundamentales.

En este sentido, debe quedar claro que en la aplicacion de las medidas de proteccion
contra la violencia doméstica el fundamento legal de estas no se limita simplemente a la
Ley contra la Violencia Doméstica sino que, por el contrario, al tratarse de la proteccion
de derechos humanos de las victimas, el ordenamiento juridico aplicable resulta mucho
mas extenso, asi contamos con La Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, el Protocolo de dicha Convencién, denominado:
“Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer’, y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
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En cuanto a su naturaleza, y por tratarse de medidas que tienen como fin garantizar la
vida, integridad y dignidad de las victimas de violencia doméstica, se puede decir que
se trata de medidas de proteccion y de caracter cautelar no sancionatoria; ademas, son
medidas que no resuelven situaciones definitivas entre las partes, ofrecen una solucion
temporal a una situacidon de violencia, buscan suspender la agresion inmediata, los
derechos que contemplan son irrenunciables e imperativos por cuanto son medidas de
caracter publico, que no dependen de lo resuelto en otros procesos.

Con respecto a su clasificacion, se les ha llamado tipicas y atipicas. Las primeras son las
gue se encuentran expresamente contempladas en la Ley. Ello a diferencia de las medidas
atipicas, que son todas aquellas que sin estar previstas de forma expresa en la Ley pueden
ser ordenadas por la autoridad judicial en caso de estimarse necesario, previa valoracion
de cada caso concreto.

En su aplicacion e interpretacion, las medidas de proteccién no han estado exentas
de obstaculos y limitaciones, entre ellos: mensajes equivocados de los medios de
informacién, que han contribuido a crear un sentimiento generalizado de que no sirve
la denuncia en casos de violencia doméstica pues, pese a la existencia de solicitudes de
proteccién, se ha dado la muerte de las victimas, con lo que se promueve que las victimas
no acudan a pedir auxilio, generando un mayor sentimiento de poder a los agresores y se
invisibiliza la gran mayoria de casos en los cuales una denuncia oportuna ha significado
una gran proteccién para la victima. También, el hecho de que aun persisten practicas de
tolerancia hacia la violencia especialmente hacia las mujeres, personas adultas mayores,
personas con discapacidad y personas menores de edad. Por lo anterior, se debe promover
la modificacion de patrones culturales de conductas sexistas y evitar, en todo momento,
que los agresores utilicen la ley para seguir agrediendo a las victimas.

Otro aspecto de relevancia es el sesgo de sobregeneralizacion, al tratarse de una Ley que
contempla medidas de proteccion no sélo a favor de las mujeres sino a favor de cualquier
persona, hombre o mujer, que sufra algun tipo de violencia intrafamiliar. Lo cual hace
gue en su aplicacion recobre mayor importancia la obligacion de los jueces y juezas de
procurar que la norma no sea utilizada por los agresores en contra de las victimas.
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Existen limitaciones importantes en cuanto a la efectividad y seguimiento de las medidas
de proteccion, entre ellas, las particularidades de las distintas zonas geograficas del pais,
la ausencia de programas terapéuticos tanto para victimas como para los agresores, y la
falta de acompafamiento a la victima durante el proceso. Todo lo cual se convierte en
situaciones que incentivan elabandono del proceso por parte de la victima, suinasistencia
a la comparecencia oral, la solicitud anticipada de cese de las medidas de proteccion, el
incumplimiento de las medidas de proteccién y, consecuentemente, el mantenimiento
de la victima dentro del ciclo de la violencia intrafamiliar.

Ello aunado a la falta de una mayor coordinacion institucional que constituya redes de
apoyo en la lucha contra la violencia, asi como el establecimiento de leves sanciones por
parte de nuestro ordenamiento juridico ante los delitos de incumplimientos de medidas,
lo cual refleja que falta aun una mayor conciencia social de la gravedad del problema'y
de la vulneracién de los derechos humanos de las victimas.

Se requiere de mayores y mejores recursos en infraestructura, en capacitaciéon del
personal que atiende la materia en las diversas instancias, en servicios de asesoria y
apoyo legal gratuito en todo el pais y, lo mas importante, un cambio en la conciencia
social de todas las personas, que permita la visibilizacién del problema y comprender
que la efectividad de las medidas de proteccién contra la violencia doméstica no se logra
con el mero hecho de otorgarlas, no es solamente una orden judicial lo que necesita
la victima para sentirse segura y para lograr salir de un ciclo de violencia sino que se
requiere mucho mas que eso, un abordaje integral del problema que garantice una real
proteccion. De ahi que deba insistirse en la creacién la leyes especificas en proteccion
de los derechos de las mujeres y, con ello, un reconocimiento a la histérica situacion de
opresion y discriminacién vivida por las mujeres en razén de su género.

Finalmente, se puede afirmar que la atencién y prevencién del fendmeno de la violencia
intrafamiliar no se puede reducir Unicamente a la ley, sino que se trata de un problema
mucho mas complejo, que requiere de un cambio social y estructural, que trascienda lo
cultural y el nivel de conciencia social de cada una de las personas.
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L APREMIO CORPORAL COMO MEDIDA DE COACCION
PARA EL CUMPLIMIENTO ALIMENTARIO

Elizabeth Picado Arguedas*

El derecho alimentario surge de las relaciones familiares como una consecuencia del
parentesco. Nuestra legislaciéon familiar regula en cuales supuestos se deben alimentos,
por ejemplo, en el articulo 169 del Cédigo de Familia, enumerando en forma taxativa el
orden preferente y las personas obligadas a proveer alimentos, precisamente con base en
el parentesco existente entre ellas y los beneficiarios. Asimismo, el numeral 164 del mismo
cuerpo legal estipula o define el concepto amplio de alimentos incluyéndose en este no
solo las sustancias nutritivas propiamente que requiere toda persona para un normal
desarrollo fisico y mental sino, ademas, incluye otros componentes de igual importancia
para el desarrollo de las personas como lo son vestuario, vivienda, recreacién, educacion,
asistencia médica y otros. De la observancia de esta obligaciéon depende una existencia
sana y normal de aquellas personas a quienes la ley otorga esta proteccion.

Desafortunadamente, en un gran numero de casos, las personas obligadas a suplir
o proveer alimentos a su familia no cumplen su obligaciéon de una manera natural y
voluntariay es por ello que el Estado, mediante la legislacion respectiva, debe intervenir
activamente a fin de resguardar y dar efectividad al derecho de los beneficiarios a
recibir una suma de dinero acorde con las circunstancias particulares de cada caso, para
satisfacer, cuando menos en forma digna, sus necesidades alimentarias elementales.
No obstante, las normas que regulan este derecho y la resolucion judicial que lo declara
en cada caso, no son mecanismos suficientes para procurar el efectivo cumplimiento
de esa obligacion.

* Jueza coordinadora del Juzgado de Pensiones Alimentarias. Primer Circuito Judicial de San José.
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Ante elincumplimiento reiteradoy sistematico de muchos obligados alimentarios, a pesar
de las disposiciones legales y judiciales, ha sido necesario que el legislador establezca
también una serie de medidas coercitivas o de compulsion que resulten eficaces,
oportunasy expeditas para proteger ese derecho y se garantice el cumplimiento efectivo
de la obligaciéon alimentaria. Entre estas medidas tenemos el apremio corporal, que es
la mas utilizada y efectiva; aunque, también, existen otras medidas como la retenciéon
salarial y, en algunas circunstancias, embargo y ejecucién de bienes. El apremio corporal,
sin lugar a dudas, es la medida forzosa mas drastica contemplada en nuestra legislacion
alimentaria e igualmente la mas utilizada y efectiva, como se indic6 supra. Dicha medida
estd expresamente regulada en el articulo 24 de la Ley de Pensiones Alimentarias que
estipula lo siguiente: “De incumplirse el deber alimentario, podra librarse orden de
apremio corporal contra el deudor moroso, salvo que sea menor de quince aios o mayor
de setenta y uno”.

Asimismo el articulo 25 establece el periodo maximo por el que se puede expedir el
apremio corporal y las condiciones para que este proceda:

El Apremio corporal procedera hasta por seis mensualidades, incluyendo el periodo vigente, siempre
gue la parte actora haya gestionado el cobro en forma reiterada. El apremio no procederd si se probare
que al obligado se le practica la retencion efectiva sobre los salarios, jubilaciones, pensiones, dietas u
otros rubros similares.

El apremio no podra mantenerse por mas de seis meses; se revocara si la parte interesada recurre a la via
ejecutiva para cobrar la obligacién o si el deudor alimentario la cancela.

Se suspendera la obligacién alimentaria mientras dure la detencién, excepto que durante la reclusion se
probare que el demandado cuenta con ingresos o posee bienes suficientes para hacer frente a la obligacion.

La detencién por alimentos no condonara la deuda.

Esta normativa otorga a los acreedores alimentarios un medio efectivo para garantizar
el pago alimentario utilizando una de las medidas de compulsién mas graves que
tiene nuestro ordenamiento juridico, cual es la privaciéon de libertad del incumplidor
alimentario. No obstante, siendo que para proteger un derecho de una parte se vulnera
el derecho de la contraparte, cabe preguntarse o cuestionarse si tal medida es necesaria y
proporcional ala conducta omitida por el deudor alimentarioy, principalmente, si esta, en
la practica, cumple efectivamente el fin perseguido pues a criterio de muchos detractores
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de esta forma obligatoria de pago de los alimentos, ademas de atentar contra derechos
fundamentales del obligado alimentario, genera un quebrantamiento aun mayor y en
muchos casos irreparable de las relaciones y armonia familiar; ademas, se argumenta
que, lejos de ser la forma para generar ingresos y cumplir con las obligaciones familiares,
es un agravante a la situaciéon de desempleo y se constituye en una causa directa de
aumento de la poblacién penitenciaria, con el consecuente perjuicio econémico y social
para toda la sociedad costarricense.

En este sentido, se manifiestan, continuamente, los mismos obligados alimentarios ante
las autoridades alas que nos corresponde resolver este tipo de conflictos, asi como grupos
0 asociaciones de personas ya sea con este problema comun, grupos religiosos e incluso
es un tema tratado mediaticamente con cierta frecuencia, generando controversia en la
opinién publica. Para muestrade lo anterior, el Proyecto de Ley nimero 15314, presentado
por el sefior diputado en la administracién 2002-2006, Juan José Vargas Fallas, tendente
a reformar la Ley de Pensiones Alimentarias actual, se fundamenté basicamente en la
solicitud e inquietudes de diferentes personas, casualmente todos varones, asi como la
Asociacién de Padres Separados y el argumento principal es que la obligacién de los
padres de velar econémicamente por su familia no debe llevar a extremos de injusticia
o abuso, ignorandose los problemas de desempleo y pobreza que enfrenta nuestro pais.

Asimismo, mas recientemente, se presentd el proyecto de ley nimero 17708 denominado
“Ley de Promocion de Empleo para Personas Deudoras Alimentarias Desempleadas’, por
parte del entonces legislador Oscar Alfaro Zamora, basado en el anteproyecto redactado
por el master Gilbert Gémez Reyna y la master Lilliam Barrantes, proyecto que cuestiona
el apremio corporal como medida eficaz y justa para resolver el incumplimiento
alimentario, pretendiendo que el Estado cree fuentes y bolsas de empleo para los
obligados alimentarios.

Uno de los fundamentos principales para justificar la reforma pretendida es que el
apremio corporal, si bien ha resultado ser una medida efectiva para evitar que los
obligados alimentarios cumplan con las responsabilidades impuestas, dicha medida solo
resulta eficaz para un sector de la poblacién, pero para aquellas personas que carecen de
empleo y bienes se convierte en una especie de castigo; por otra parte, se argumenta la
carga social y econédmica que representa para el Estado costarricense mantener personas
privadas de libertad por deudas alimentarias, sin generar recurso alguno.
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Ambos proyectos no pretenden eliminar el apremio corporal como una medida para
obligar al pago, pero si que si este se convierte en ineficaz para el fin perseguido, que
el Estado asuma responsabilidad en el tema generando fuentes de empleo para las
personas en esas circunstancias, entre otras propuestas interesantes.

Tomando en cuenta estas posiciones muy respetables, a fin de analizar si esta medida
regulada y establecida por el érgano legislativo es adecuada y proporcional al derecho
protegido o, por el contrario, causa los problemas aludidos por sus oponentes, se debe
analizar también el derecho fundamental vulnerado con la aplicacion de esa forma de
compulsién para el pago alimentario. Hay que tener presente que la libertad personal,
estd regulada como uno de los derechos fundamentales por excelencia y solo en
casos excepcionales procede la restriccién de este derecho. El articulo 20 de nuestra
Constitucion Politica, establece que toda persona es libre en la Republica de Costa Rica;
asimismo el articulo 22 del mismo cuerpo legal establece: “Todo costarricense puede
trasladarse y permanecer en cualquier punto de la Republica o fuera de ella, siempre que
se encuentre libre de responsabilidad y volver cuando le convenga. No se podra exigir a
los costarricenses requisitos que impidan su ingreso al pais.”

Por otra parte, tenemos que los articulos 37 y 38 de esa normativa constitucional indica
lo siguiente:

Articulo 37. Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito y sin mandato
escrito de juez o autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se trate de reo préfugo o
delincuente in fraganti; pero en todo caso debera ser puesto a disposicion de juez competente dentro del

término perentorio de veinticuatro horas.
Articulo 38: Ninguna persona puede ser reducida a prisién por deudas.

Esta normativa constitucional garantiza, en principio, a todas las personas, dentro de
nuestro territorio, su derecho a la libertad personal, libertad de transito y la garantia de
no ser reducido a prisién por deudas. No obstante, estas regulaciones constitucionales,
conforme lo ha dispuesto el legislador, ceden en materia alimentaria, en garantia de otro
derecho humano fundamental, cual es el derecho a la proteccion especial del Estado
hacia la familia, subrayandose, en esa normativa la especial proteccion a la madre, al nifio,
el anciano y el enfermo desvalido. (Art. 51 Constitucién Politica).
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Dentro de esta proteccién alafamilia seincluye el derechoalaalimentacién comoderecho
basico de todo ser humano, el Estado ha procurado darle un contenido protector real
y efectivo, mediante la medida del apremio corporal, sin que esta se pueda interpretar
como contraposicién a las garantias individuales ya mencionadas. En este sentido, la Sala
Constitucional en reiterados pronunciamientos ha indicado que el apremio corporal es la
excepcion a lo estipulado en el articulo 38 constitucional:

(...) Esta ha sido la tesis que sostenida por la Sala Constitucional desde el inicio de sus funciones, aunque
recogiendo la que ya de antiguo habia establecido la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Para
esta interpretacion, se ha tomado en cuenta que el apremio corporal es la Ginica modalidad que subsiste
de “prisién por deudas’, como excepcion al principio general receptado por La Constitucion Politica, pero
fundamentalmente por lo establecido en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Ciertamente,
y hay que tener en cuenta que frente al deber de un sujeto de dar alimentos, hay un derecho correlativo
de otro a recibirlos... (Voto N.°2 4726-94 de las nueve horas, veintiin minutos del dos de setiembre de mil

novecientos noventa y cuatro).

De acuerdo con la normativa constitucional y los pronunciamientos de la maxima autoridad
en derechos fundamentales de nuestro pais se justifica esa “aparente” contradiccion de
normas, bajo el fundamento del contenido eminente humano que reviste al derecho
alimentario y la obligacién que debe tener todo sistema de derecho de dar proteccion
efectiva y eficaz, al derecho fundamental de alimentacion de personas que histéricamente
estan en una condicién de mayor vulnerabilidad y considerandose que ningun derecho
fundamental es absoluto, el derecho alimentario prevalece ante el derecho a la libertad
personal dada la necesidad de dar proteccion real y efectiva al primero.

Es valido preguntarse si la vulneracién de un derecho fundamental para dar contenido
y eficacia a otro derecho de igual categoria es realmente justificado y da los resultados
esperados o, por el contrario, agrava el conflicto familiar y social, como lo afirman los
detractores de esta medida. En primer lugar, resulta sumamente injusto y androcéntrico
pretender endosar responsabilidad en la ruptura de la armonia familiar a las personas,
generalmente las madres, por hacer uso de un derecho legitimo al acudir a la justicia
para salvaguardar los derechos de la familia, especialmente el derecho fundamental de
los alimentos. El aceptar dicha tesis es admitir que la mala o nula relacién que puedan
tener los miembros de una familia, en la cual hay un conflicto alimentario de por medio,
no es culpa o responsabilidad del incumplidor sino de quien hace uso de un instrumento
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legal en defensa de los derechos alimentarios. Serd que ;no es suficiente el abandono
econdémico, afectivo y emocional a que se somete a la familia como para endilgar
también a la madre o a quien queda a cargo, culpabilidad por la conducta omisiva de
otro? En segundo término, con la experiencia acumulada por mi persona, durante varios
anos como administradora de justicia en diferentes juzgados alimentarios, he constatado
la imperiosa necesidad de mantener la medida del apremio corporal como la principal y
mas efectiva formula para obligar a los incumplidores alimentarios.

En un mundoideal, ninguna persona que ha asumido obligaciones al formar una familia o
ha procreado hijos o hijas se desentenderia de la responsabilidad para con esas personas,
vivan o no bajo un mismo techo; sin embargo, dado que partimos de realidades sociales,
la situacion es muy diferente y cada vez es mas frecuente el incumplimiento por parte de
un gran numero de obligados alimentarios, quienes al terminar una relaciéon sentimental
o de pareja abandonan, también, en forma inhumana, las obligaciones econémicas y
afectivas hacia sus hijos e hijas, sin importarles, en un gran nimero de casos, la suerte
de estos, sus necesidades y carencias. Tratandose de hijos o hijas extramatrimoniales ese
abandono econémico y afectivo es mas palpable y evidente, en la mayoria de los casos,
los padres no se sienten responsables ni del nacimiento de estos nifios o nifias y, mucho
menos, de la manutencion y como muestra de lo anterior fue necesaria la intervencion
legislativa a fin de terminar con la injusta realidad de muchos nifios y nifias que crecian
sin el afecto, apoyo y responsabilidad de un padre, promulgandose en enero de 1997, la
Ley de Paternidad Responsable, como unica forma de terminar con el abandono paterno
de los hijos e hijas nacidos en esas condiciones.

Segun lo dispone el articulo 169 del Coédigo de Familia, la ley que otorga la obligacion
alimentaria es solidaria entre ambos padres; no obstante, debemos partir, para este
analisis, de las diferencias abismales existentes entre los géneros, fundamentalmente en
lo que respecta a la producciéon o generacién de recursos econémicos. Partiendo de la
estructura social en que se ha conformado nuestra sociedad, descendemos de un sistema
patriarcal, sistemaen el que en antiguas civilizaciones el podereconémicoylegal se centraba
en la figura paterna, quien tenia el dominio absoluto sobre bienes y personas miembros
de su familia; actualmente, esas estructuras sociales se han modificado, especialmente
en sociedades occidentales, reconociendo y otorgando a la mujer igualdad de derechos
politicos y econdmicos; sin embargo, en muchos casos, ese cambio o reconocimiento
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de derechos se queda en la teoria, pues en muchos hogares se mantiene la autonomia
econdmica del padre de familia, mediante el acceso y control sobre los recursos y bienes
econdémicos, supeditandose a la mujer a una economia reproductiva, es decir, que se le
asigna una serie de actividades no remuneradas como la atencién de los hijos, los oficios
domeésticos y otros. En tanto, se mantenga en la practica este tipo de divisién econdmica,
al darse una ruptura familiar se mantiene y refuerza ese sometimiento econémico de la
familia por la voluntad de una persona, normalmente el padre.

Lo que es mas grave aun, en una gran mayoria de casos, de acuerdo con los circulantes
que se conocen en los juzgados que tramitan la materia alimentaria, el sometimiento
econdémico se convierte en una forma de violencia patrimonial, que dana a la familia y
limita el desarrollo econémico, educativo y social de los miembros que la componen, que
generalmente es la madre y los hijos e hijas menores y estudiantes.

Son muy frecuentes los casos en que al darse la separacién familiar, la obligacion
econdmica que cumplia el padre, en forma voluntaria, cesa abruptamente, obligando
a la persona que se queda con los hijos e hijas recurrir a los tribunales en defensa de los
derechos familiares, buscar un empleo sin tener mayor preparacién y asumir el doble
rol en el hogar. Desafortunadamente y aun cuando la ley protege estas situaciones, el
incumplimiento alimentario se mantiene; no basta que exista una legislacion que ampare
los derechos alimentarios de la familia ni que las autoridades la apliquen si no existe
también medidas efectivas y drasticas para compeler al cumplimiento.

Existiendo érdenes de apremio corporal pendientes, muchos obligados alimentarios se
ocultan continuamente, cambian de lugar de residencia, de lugar de trabajo, e incluso
abandonan el pais, con la finalidad de evadir el pago, obligando a la parte actora a
solicitar el apremio corporal y, en muchos casos, también el allanamiento en el lugar
en que se oculte. Solo en el Juzgado de Pensiones Alimentarias del Primer Circuito
Judicial de San José, cuyo circulante fue de tres mil ciento veintidds expedientes al
iniciar el ano, en el primer trimestre de este afo, se resolvieron mil ciento veintiocho
solicitudes de apremios corporales, cifra que evidencia una alta morosidad alimentaria.
Es de esperarse que en juzgados periféricos o de provincia (Goicoechea, Desamparados;
Heredia y Alajuela, fundamentalmente), cuyos circulantes se duplican o triplican con
respecto al Juzgado de San José, debido a las zonas residenciales que comprenden y
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la concentracion de poblacién en esas areas geograficas, estas cifras de morosidad se
eleven considerablemente, por lo que se hace necesario mantener esa medida, si bien,
no como remedio infalible al incumplimiento, que igual va a persistir, por lo menos como
la Unica forma efectiva de luchar contra este.

Retomando el andlisis en cuanto a que si el incumplimiento alimentario se debe a la
crisis econdmica, como lo afirman quienes se manifiestan en contra de esta medida, la
experiencia que nos da el trabajo cotidiano en este tipo de situaciones nos demuestra
qgue, en un gran numero de casos, el incumplimiento no necesariamente se debe a la
falta de empleo o de recursos econémicos sino a factores de poder y dominio, derivados
precisamente de la cultura predominantemente patriarcal de la que provenimos.

Normalmente el factor econémico es el dominante en la mayoria de relaciones, de
manera que quien ostenta el poder econémico, en determinada situacién, domina la
relacion y las familias no escapan de esa circunstancia; de manera que si el padre (quien
normalmente es el deudor alimentario) al abandonar la familia, abandona también sus
obligaciones econdémicas y morales para con su prole.

Ocurre también que, pese a la separacion, quieren seguir controlando y decidiendo
sobre los integrantes de la familia, especialmente sobre la mujer o ex companera, y los
bienes y servicios que se requieren en el hogar. La gran mayoria de los demandados
alimentarios al oponerse a la demanda de alimentos instaurada en su contra, para
justificar un pago insignificante o para pretender que no se le imponga cuota alguna,
argumentan sus necesidades personales, que siempre superan con creces las de toda
su familia junta, las necesidades de su nueva familia incluyendo las de los hijos, hijas o
familiares de su nueva companera y también las deudas civiles, ofreciendo generalmente
sumas que se acercan mucho a una limosna, pretendiendo implicitamente recargar la
carga econdmica a la madre, quien, de por si, ya ejerce una maternidad recargada, al
tener que buscar un trabajo para paliar con todos los gastos del hogar, asumir todas
las obligaciones domésticas, que siempre son invisibilizadas y todas aquellas funciones
inherentes a la crianza de los hijos e hijas (estudios, tareas, visitas médicas, reuniones
escolares, actividades extracurriculares, etcétera).
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El sentir general de muchos obligados alimentarios es que ellos otorgan “una ayuda”a sus
hijos e hijas, de acuerdo con“su criterio’, decidiendo qué es necesario y qué no, sin realizarse
conciencia, por parte de este grupo de poblacion, de que la obligacién alimentaria es en
primer término una obligacién moral y humana, pero también es de caracter legal y esta
debe cumplirse en forma oportuna, justa y equitativa a las posibilidades del obligado
alimentario y a las necesidades de su familia, tomando en cuenta factores como ndmero
de hijos e hijas, edades, circunstancias especiales, entre otros. Las necesidades de la familia
se constituyen en derechos humanos fundamentales, por lo que no pueden esperar; son
inmediatas y perentorias y, por consiguiente, es imperativo mantener la Unica férmula que
por anos ha demostrado ser efectiva contra el incumplimiento reiterado, en aquellos casos
en que se hace imposible compeler al pago por otros medios.

A fin de sustentar que la causa principal del incumplimiento no es la imposibilidad de
pago, se toma en cuenta que en una gran cantidad de casos en que el incumplimiento
es reiterado y sistematico, los obligados alimentarios no realizan por meses, y hasta por
anos, un solo depdsito, ni total ni parcial; como tampoco se interesan por mantener
comunicacion o contacto con sus hijos e hijas, sin importarles las necesidades de sus
familias ni los sacrificios que hacen las madres para que sus hijos sobrevivan. De ser
verdadero que el incumplimiento se debe a situaciones de pobreza y desempleo, esa
circunstancia se reflejaria, cuando menos, en depdsitos parciales, pagos en especie
o voluntad de arreglos de pago ya sea directamente con la parte acreedora o con el
juzgado; sin embargo, la realidad es que ese tipo de acuerdo Unicamente se presenta una
vez que fueron aprehendidos por la autoridad de policial, después de meses o afios de
intentos fallidos; los beneficios que se otorgan en los juzgados, previstos en los articulos
31y 32delamisma ley, unavez que se les otorga la libertad, son incumplidos con mucha
frecuencia, obligando nuevamente a dictar la orden de captura, convirtiéndose en un
juego del gato y raton.

Existe también un nimero importante de obligados alimentarios que esperan hasta que
la actora solicite el apremio corporal para depositar lo que corresponde, ejerciendo de
esta manera una forma de violencia patrimonial y dominio de la situacién al decidir ellos
cuandoy como pagan, sinimportar la estabilidad econémica de la familia. Como muestra
de lo anterior, se procedié a hacer un breve estudio de las detenciones alimentarias que
se han hecho efectivas en el Juzgado de Pensiones Alimentarias de San José en lo que
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va del ano: de treinta demandados que fueron detenidos y remitidos a la Unidad de
Pensiones Alimentarios de la Reforma, por adeudar pensiones alimentarias, ocho casos
no estuvieron en prisién ni un dia completo, pues cancelaron lo adeudado o buscaron un
arreglo de pago; en nueve casos, permanecieron detenidos cinco dias o menos; en cinco
casos, permanecieron detenidos diez dias o menos; y ocho casos, superaron los diez dias;
solo uno permanecié ochenta y nueve dias detenido y otro aun se mantiene en prision.

Es importante acotar también que la limitacién que establece el articulo 25 de la Ley de
Pensiones Alimentarias, en cuanto al tiempo maximo para expedir el apremio corporal, es
una muestra mas de que el incumplimiento se debe mas a cuestiones de poder, desamor
y desinterés, que a situaciones econdmicas. Muchas acreedoras alimentarias pasan meses
y, hasta afos, firmando las solicitudes de apremio corporal en forma continua y cuando
por fin se logra apremiar al demandado este Unicamente cancela lo que requiere para
recobrar la libertad, sin que muestren la menor consideracién o arrepentimiento por
las limitaciones econémicas que ha sufrido su familia ni por las necesidades pospuestas
o insatisfechas, por todo el tiempo que incumplié con su obligacién ni, mucho menos,
muestra alguna actitud compensatoria hacia su familia por las sumas que ya resultan
incobrables en la mayoria de los casos.

Lo anterior demuestra que, pese al desempleo alegado y a la crisis econémica, solo hay
voluntad de pago bajo la amenaza y efectividad del apremio corporal. El eliminar este
modo de compulsidon para el pago atentaria contra los derechos fundamentales de
personas que estan en una situacién de mayor vulnerabilidad y dejaria Unicamente en
el papel, los derechos familiares provocando un retroceso significativo en el avance de
los derechos familiares y de género que ha logrado nuestra sociedad. En cuanto a las
medidas alternativas que proponen quienes promueven la reforma de ley, estas son casi
utopicas. Se pretende que el Estado, mediante instituciones publicas, especialmente el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Instituto Nacional de Aprendizaje y el Instituto
Mixto de Ayuda Social, fundamentalmente, incorporen programas como bolsas de
empleo, capacitaciones para los obligados alimentarios y programas de asistencia social
a familias de extrema pobreza. Se propone también ampliar los plazos de los beneficios
estipulados actualmente en los articulos 31 y 32 de la Ley de Pensiones Alimentarias, a
fin de dar oportunidad a los obligados alimentarios, que incumplen, para que busquen
trabajo, se capaciten e incluso para que traten cualquier situaciéon de adiccion u otra
similar que padezcan, entre las principales propuestas.
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Esta reforma pretendida, a criterio nuestro, lejos de resolver el problema social y
econémico que viven muchas familias costarricenses y de extranjeros radicados en el pais,
se agravaria. La irresponsabilidad familiar no es un problema originado Unicamente en
la falta de recursos econdmicos como ya se expuso sino que es un asunto mas complejo
y esta sumamente relacionado con una deficiente educacién humana y sensibilidad
paterna, pérdida de valores, desarraigo familiar, cultura machista, entre otros.

El asignar un papel eminentemente paternalista al Estado costarricense, para resolver
el incumplimiento alimentario, lejos de resolver este problema, que tiene mas matices
sociologicos y de culturizacion que econémicos, implicaria un aumento desmedido en la
burocracia y gasto estatal pues no solo se incrementarian los programas y presupuesto
estatal para ese cometido sino que eso conlleva también a buscar o crear otros programas
para dar seguimiento y atencién a todos aquellos obligados alimentarios, establecer
programas de atencion médica y de farmacodependencia; en tanto, con toda seguridad,
aumentarian considerablemente el numero de obligados alimentarios que alegarian
imposibilidad de pago por presentar todo tipo de patologias, en espera de que el Estado
resuelva sus situaciones.

Si bien, dada la crisis econdmica que vive nuestro pais, es innegable que se requieren
mayores fuentes de empleo y mds programas de capacitaciéon para la poblacion en
general, especialmente lamenos calificada, no significa, de ninguna manera, que el Estado
asuma el incumplimiento alimentario y deba darle la solucién en forma directa a esa
problematica. Llama poderosamente la atencion el esmero que pusieron los redactores
de esos proyectos de ley en pretender solucionar los problemas de los obligados
alimentarios, bajo el argumento de la detencidn “injusta” que, segun ellos, sufren quienes
no pueden honrar sus obligaciones alimentarias pero practicamente invisibilizaron la
contraparte de la relacion, que generalmente es la mas vulnerable debido a que, por
lo general, se compone de la madre y los hijos e hijas menores, adultos mayores y
jovenes estudiantes. Qué pasaria con el derecho de alimentos, del estudio, de la salud,
de la vivienda, fundamentalmente, (porque la pensién alimentaria comprende mas
rubros), de aquellas familias en que los demandados aleguen que requieren llevar cursos
de capacitacién o que aleguen requerir internamientos por problemas emocionales,
siquidtricos o de drogadiccion. ;Quién asumird las necesidades vitales de la familia? ;el
Estado o el IMAS? o, como es de esperarse, jseguird recargandose esa funcién en la madre
o en la persona que queda a cargo de la familia?
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Durante los meses o afios que pueda tardar un demandado alimentario sometido a uno
de esos programas, tendra el Estado capacidad econdmica para suplir el costo econémico
de los estos, darle seguimiento, hacer la calificacion respectiva; y, a su vez, suplir en forma
digna y humana la manutenciéon de miles de familias que se veran afectadas con esa
reforma pretendida.

Si tomamos en cuenta que la institucion encargada de proteger los derechos de los
ninos y las nifas en nuestro pais carece permanentemente de los recursos econémicos y
humanos indispensables y adecuados para dar seguimiento y atencion a los problemas
gue enfrenta nuestra nifiez; si consideramos que el Instituto Mixto de Ayuda Social no
tiene el presupuesto necesario para dar atencién y ayuda digna a las familias de extrema
pobrezade nuestro paisy muchas seforas, jefas de familia, se ven obligadas practicamente
a dormir fuera de las sedes de dicha institucion en espera de ayudas econémicas para
el estudio de sus hijos e hijas, para el pago de vivienda y cubrir otras necesidades; si
la Caja Costarricense de Seguro Social otorga a los adultos mayores o personas con
discapacidad, pensiones del régimen no contributivo que no superan ni una tercera
parte del salario minimo establecido para un trabajador no calificado; cémo se puede
pretender que el Estado asuma el costo que conllevaria la magnitud de esos proyectos
de ley. Si las instituciones actuales no dan a basto con sus funciones, y sus presupuestos
siempre son insuficientes, cdmo se pretende asignar mas responsabilidades y costos, ;a
quién protege realmente esa reforma?

Eleliminar olimitar el apremio corporal como medida obligatoria para el pago alimentario,
solo implicaria, en la practica, fomentar la irresponsabilidad familiar y evidentemente
conllevaria mayor incumplimiento, recargando en una persona, normalmente la madre,
la manutencion de la familia, ademas de todas las funciones que por condicionamiento
social le corresponde asumir. Seria, en sintesis, el portillo legal por excelencia, utilizado
por las personas obligadas para burlar sus responsabilidades alimentarias, duplicando
o triplicando el incumplimiento actual, en perjuicio de la familia y en contraposicion al
mandato constitucional del articulo 51 que todos y todas estamos llamados a cumplir y
a respetar.
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EJEZ, VIOLENCIA Y DERECHO

M. Sc. Ramoén Zamora Montes*

Se abordara una discusién con respecto a un tema tan oscuro y disipado en el quehacer
juridico nacional, como lo es la condicion y proteccion juridica de las personas de edad
avanzada. La intencion es despertar lainquietud de otros operadores juridicos y propiciar,
de algun modo, la evolucién de un Derecho de las personas mayores. Este es un tema de
futuro, es decir, del futuro de todas y todos nosotros, es necesario meditarlo.

Actualmente, Costa Rica tiene mas de doscientos ochenta mil habitantes cuyas edades
superan los sesentay cinco afosy para el ano 2025, ese sector de la poblacién superara las
seiscientas mil personas. Eso significa que en aproximadamente quince aios la poblacion
adulta mayor pasara del 6% al 11.5% del total nacional. Ese aumento tan significativo
serd producto de la disminucion de la mortalidad, debido a que un mayor numero de
personas sobrevive hasta edades avanzadas.'

Es unarealidad de conocimiento general que las personas adultas mayores se encuentran
enunasituacion de desventajaenrelacion con otros sectores poblacionales. Esa condicion
es el resultado de un proceso historico reciente, segun el cual los valores relacionados
con la juventud y la productividad econémica son identificados como signos sociales de
éxito. En consecuencia, quienes no cumplen con esas ideas preconcebidas tienden a ser
relegados social y familiarmente.

* Licenciado en Derecho, Universidad Costa Rica. Master en Administracion de Justicia, Universidad
Nacional. Ex juez Coordinador del Juzgado de Violencia Doméstica del Segundo Circuito Judicial de
San José. Miembro de la Comisién para el Seguimiento de la Atencidn de la Violencia Doméstica. Juez
de Familia de Goicoechea.

1. Ver Consejo Nacional para la Persona Adulta Mayor. Envejecimiento poblacional y desarrollo (2008),
p.3, http://www.conapam.go.cr/ESPAM/descargas/ESPAM_cap1web.pdf.
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Dentro de la construccion social del envejecimiento se han acufado una serie de
mitos y estereotipos, de los cuales todos participamos, en menor o mayor medida.
Tales ideaciones inciden de manera importante en la calidad de vida de las personas
adultas mayores. Es comun que se asocie a los mas longevos con ideas preconcebidas de
deterioro intelectual, mal caracter, infantilizacién, deterioro fisico, pérdida de autonomia,
pérdida de la sexualidad, aislamiento social, que todas las personas envejecemos igual,
que las personas adultas mayores deben residir en asilos de ancianos, sufren depresién
constante y son improductivas.

Si bien es cierto estas condiciones pueden aparecer en algunas personas maduras no
marcan la realidad de esta poblacién, por lo que no se le debe identificar a partir de ellas.
Dichos mitos conforman el estereotipodeviejismoolaancianidady conllevanimportantes
limitaciones para el desenvolvimiento individual, familiar y social de las personas de edad
avanzada. Por abandono o sobreproteccién lo cierto es que, frecuentemente, se cometen
atentados contra los derechos de los mayores, los cuales menoscaban su dignidad como
seres humanos y no reciben un abordaje adecuado a nivel juridico.

“Estos prejuicios incorporados a la mentalidad de la gente, determinan actitudes
negativas frente al proceso de envejecimiento.”? La concepcion social de la ancianidad
surge de esa forma como una referencia peyorativa que incide en la vulnerabilidad y
discriminacién convirtiendo a las personas adultas mayores en ciudadanos de inferior
categoria, cargas familiares y sociales, o seres humanos inutiles. Resulta interesante que
los mismos adultos mayores participan de esas nociones y buscan cumplirlas para asumir
el rol que la sociedad les permite.

El prejuicio vigente se sintetiza en que el anciano se encuentra en una etapa de
inactividad y reposo forzado, esperando el final de su vida. Dicha percepcién hace a esta
poblacién proclive a recibir abusos, malos tratos y vejaciones en sus bienes y atributos
mas esenciales, aunque no necesariamente los autores de tales actos busquen ese
resultado. Es esencial que el operador juridico logre identificar esos prejuicios y trate de

2. Amato, Maria Inés (2004). La pericia psicolégica en violencia familiar. Argentina, Buenos Aires:
Ediciones La Roca, p. 184.
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objetivarlos a efectos de tener una impresion acertada de la situacién que debe resolver
con la normativa vigente.

Precisamente parafacilitarcomprenderala poblacion objeto de estudio, y sus necesidades
desde la 6ptica juridica, se estima importante reconocer el perfil de las personas de edad
avanzada mayormente expuestas a recibir agresiones. Se trata de visualizar los factores
biopsicosociales presentes en dicho sector de la poblacion. Todos esos factores permiten
comprender la situacién de la victima y las necesidades especificas del caso en cuanto a
abordaje multidisciplinario se refiere, aspectos de los cuales ha de ocuparse el Derecho,
si realmente se pretende sustentar un sistema de tutela de derechos fundamentales.

Sandra Jiménez Rodriguez propone una estructuracién de tales factores en los
siguientes términos:

Los factores personales, como incapacidad fisica o mental, el aislamiento, el género, la edad avanzada, la
dependencia, el alcoholismo, los conflictos intergeneracionales, la autoculpabilidad.

Los factores familiares, el tamafo de las familias, la familia extensa y la familia individual; miembros
inaccesibles o inapropiados para proporcionar cuidado, la falta de apoyo familiar, la renuencia para velar
por una persona mayor, el hacinamiento, el aislamiento, los conflictos maritales, las presiones econémicas,
los problemas intrafamiliares, deseo de institucionalizar, el desacuerdo en compartir las responsabilidades,

reubicacion familiar sin ayuda profesional.

Los factores ambientales, condiciones habitacionales y de la comunidad deterioradas,
insalubres, inseguras.

Los factores culturales, mayor tolerancia a la violencia y socializacién de la misma.?
Resulta imprescindible identificar esos factores y determinar la incidencia de estos en

la vulnerabilidad de la persona adulta mayor para disponer de forma pertinente los
instrumentos de proteccion o intervencién. Como se ha adelantado la violencia social

3. Jiménez Rodriguez, Sandra. Programa Nacional para la atencién integral de la persona adulta mayor
abusaday o abandonada, desde el enfoque del envejecimiento activo (2004). Consejo Nacional para la
persona adulta mayor. En: http://www.conapam.go.cr/pdf/Personaabusada-abandonada.pdf, p. 43.
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y familiar contra este grupo etario es una consecuencia de la vulnerabilizaciéon pero
adquiere una serie de caracteristicas singulares que también deben ser clarificadas si
en realidad el operador juridico pretende hacer una intervencion efectiva que tienda a
contrarrestar las condiciones de riesgo y pueda resultar mas exitosa en cuanto a detener
las agresiones y propiciar el bienestar de la persona adulta mayor.

Violencia contra las personas adultas mayores

El concepto de violencia aplicado al estudio de la poblacién en edad avanzada adquiere
matices particulares y suele ser mas bien sustituido por el de abuso o maltrato. La
organizaciéon Mundial de la Salud ha adoptado la siguiente definiciéon de abuso:“la accion
Unica o repetida, o la falta de medidas apropiadas, que causa dafo o angustia a una
persona mayor y que ocurre dentro de cualquier relacién donde exista una expectativa
de confianza.™

La Ley Integral para la Persona Adulta Mayor define violencia contra las personas adultas
mayores como “cualquier acto u omision, directa o indirecta, ejercida contra una persona
adulta mayor, que produzca, como consecuencia, el menoscabo de su integridad fisica,
psicoldgica o patrimonial.”® Es claro que nuestra legislacién implementa una nocién mas
amplia que la utilizada por la OMS, porque no requiere una relacion de confianza entre
victima y victimario.

Resulta sumamente complejo dimensionar el fenédmeno de la violencia hacia la tercera
edad. Las formas tradicionales de violencia, es decir, fisica, psicoldgica, patrimonial y
sexual, suelen estar presentes en los casos de maltrato a personas de la tercera edad.
Resulta verdaderamente dificil resumir la totalidad de las acciones y omisiones que
pueden calificar como agresiones, especialmente debido a que la violencia suele ser un
signo de la inestabilidad familiar. Sin embargo, partiendo de los factores biopsicosociales,

4.  Gonzalez Cuchallo, Lucio.“Maltrato al Anciano”. En:
http://www.univalle.edu/publicaciones/revista_salud/revista09/paginal2.htm, 05/04/2010, 12:45 hrs.

5. Leyintegral para la persona adulta mayor, N.° 7935 del 25 de octubre de 1999, publicada en el Alcance
N.c 88-A a La Gaceta N.° 221 del 15 de noviembre de 1999, articulo 2.
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ya mencionados, es posible hacer un primer acercamiento a los tipos de violencia mas
frecuentes en perjuicio de personas de sesenta y cinco afos o mas.

Abandono o negligencia

Es la omision de brindar los cuidados especiales requeridos por la persona para realizar
las actividades esenciales para la vida diaria y satisfacer las necesidades que permitan
una existencia digna. Es un tipo de agresién muy dificil de identificar. Citando a los
autores Corazzi y Taylor, el Consejo Nacional para la persona adulta mayor (CONAPAM)
en su portal de internet brinda la siguiente definicion:

Negligencia es todo comportamiento que tienda al descuido, desatencién y abandono
de una persona que no esta en condiciones de valerse por si misma por razones de
edad, enfermedad o discapacidad. Comprende también el no proveer las condiciones de
supervivencia, teniendo las posibilidades de suplirlas.

Control abusivo y unilateral de la vida

Puede catalogarse como una agresion psicolégica el abuso de control y unilateral de la
vida, empero reviste tan especial importancia para la autonomia personal de quien la
recibe que se opta por destacarla en forma separada. Se presenta cuando se le impide
a la persona la toma de las decisiones que conciernen a su propia vida, de modo que
resulta sustituida su voluntad. Entonces se le direcciona la vida sin contar con su opinién.

Es necesario destacar esta forma de violencia por cuanto, precisamente, la limitacién de la
autonomia personal es una de las afrentas mas frecuentes a los derechos fundamentales
de las personas adultas mayores.

Maltrato fisico

La accion u omisidon generadora de riesgo o dano para la integridad corporal de una
persona es lo que constituye el maltrato fisico. Es la forma de violencia mas reconocida
socialmente y mas facil de identificar. Este tipo de violencia implica un menoscabo en la
integridad fisica de la victima.
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Maltrato psicologico

Se incluye en este rango el control de las acciones, comportamientos y creencias de
otras personas; la intimidacién; manipulaciéon; amenaza, directa o indirecta; humillacion,
u otra que implique perjuicio en la salud psicolégica relativa a la autodeterminacién o
desarrollo personal. Esta modalidad de violencia es la mas frecuente entre la poblacion
adulta mayor.

Violencia patrimonial

Puede ser producida ya sea por explotacion directa de la persona adulta mayor o por el
aprovechamiento indebido del patrimonio de esta. Consiste en la acciéon u omisiéon que
implica dafo, pérdida, transformacion, sustraccién, destruccion o retencién de objetos,
instrumentos de trabajo, documentos, bienes, valores, derechos o recursos necesarios
para satisfacer las necesidades de las personas agredidas.

Agresion sexual

Se trata del sometimiento de la persona a conductas, hechos o circunstancias de
contenido sexual, en contra de su voluntad. Se incluye ademas la obstaculizaciéon o
restriccion arbitrarias de la sexualidad activa, lo cual debe destacarse por cuanto este
ambito de la vida es usualmente truncado a las personas adultas mayores.

Es necesario destacar que los agentes de la violencia contra personas adultas mayores se
aprovechan de una especial condicién de poder con respecto a la victima para agredirla.
Ese fendmeno se presenta tanto en el seno de la familia como en la dindmica social general.

Una vez evidenciadas las formas de violencia a que son expuestas las personas adultas
mayores es necesario reconocer la necesidad de proteccidon que tienen estos sujetos, la
cual se coloca como un derecho fundamental por operativizar, por parte del Estado vy,
mas concretamente, del Poder Judicial.
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v .

Derecho a la proteccién judicial

La vulnerabilizaciéon y discriminacién de las personas adultas mayores deberian ser
correspondidas por instrumentos juridicos especificos de proteccion. Sin embargo, tan
tardia como la comprensién del envejecimiento ha sido la promulgaciéon de normativa
dedicada especialmente a propiciar mejores condiciones de vida para las personas de
edad avanzada en cuanto al respeto de sus derechos.

En consecuencia, hasta hace pocos anos, la tutela juridica no diferenciaba en cuanto a
cualidadesconcretasde las personastitulares de derechos, obligaciones o bienesjuridicos;
entonces, la proteccién de las personas adultas mayores debia hacerse a través de las
leyes comunes u otros instrumentos de caracter general, con el inconveniente de cargar
con la idealizaciéon negativa de los legisladores en relaciéon con este sector poblacional.
Asimismo los operadores del Derecho han interpretado y aplicado esas normas con una
vision distante de lo que ahora se conoce como envejecimiento activo o exitoso.t

Con la introduccion de leyes especiales dedicadas a proteger grupos socialmente
vulnerabilizados, el ordenamiento juridico nacional se ha enriquecido de manera que
ahorasedispone de un entramado normativo mas concreto con base en el cual direccionar
la intervencion judicial. Miguel Orés rescata la necesidad de dar una proteccién judicial
desde varias materias y coordinada, con la proteccién social que brinden otros sectores
del aparato estatal.

6.  El envejecimiento activo es la tesis a partir de la cual se estan estructurando a nivel internacional,
las politicas y actuaciones relativas al bienestar de las personas adultas mayores. La Organizacion
mundial de la salud define el envejecimiento activo como el proceso por el que se optimizan las
oportunidades de bienestar fisico, social y mental durante toda la vida, con el objetivo de ampliar la
esperanza de vida saludable, la productividad y la calidad de vida en la vejez.
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Se han desarrollado procesos para tutelar los derechos en sede civil (familia) y en sede
penal, con deberes muy especificos y singulares atribuidos al juez como parte de la
especificidad del conflicto que se trata de abordar.’

Los instrumentos para la proteccion de las personas adultas mayores deben partir
de la 6ptica de los derechos fundamentales. Existe el inconveniente de que hasta el
momento se carece de un instrumento internacional especifico referente a las especiales
prerrogativas que requiere este grupo humano para tener una existencia digna en un
marco de respeto e igualdad social y familiar.

Ni siquiera la Constitucion Politica ofrece una proteccion del todo especifica y completa;
en consecuencia, es necesario acudir a las declaraciones generales de derechos humanos
y aplicarlos a partir de una interpretacion amplia a efectos de configurar un marco
juridico supra legal de proteccién a las personas adultas mayores. Conviene recordar que
los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un
valor similar a la Constitucién Politica sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion, tal como lo clarificé
la Sala Constitucional en la sentencia N.° 3435-92 y su aclaracion, N.° 5759-93.

Como fundamento supranacional de los derechos y garantias de las personas adultas
mayores conviene tener como primera referenciala Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, especificamente los ordinales citados a continuacién:

Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
Articulo 7.Todos soniguales ante laley y tienen, sin distincion, derecho aigual proteccién

de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja
esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.

7. Ver Or6s Muruzéabal, Miguel (2007). “Violencia de Género: perspectiva multidisciplinar y practica
forense”. La practica forense. Espaia, Navarra: Editorial Aranzadi, p. 890.
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Articulo8.Toda personatienederechoaunrecurso efectivo,antelostribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucién o por la ley.

Se entiende entonces que el Estado costarricense debe velar porque todos los habitantes
delaRepublicareciban untratoigual de parte dela ley. Siguiendo la linea de pensamiento
dela Sala Constitucional hadeindicarse que esaigualdad y no discriminacién esta referida
al reconocimiento de la diversidad personal, las distintas condiciones y necesidades que
cada individuo tiene para vivir dignamente.

La proteccién judicial a las personas adultas mayores debe responder a las cualidades
de dicho sector de la poblacién y es en la medida de esa singularidad que opera el
principio de igualdad constitucional. Esa diferenciacion no es transgresora de la
dignidad humana, por el contrario, reviste una defensa al disfrute de los derechos
desde una vision personalizada.

En lo tocante al procedimiento por medio del cual se realiza la proteccién judicial, ha de
ser efectivo y dirigido a amparar contra las transgresiones a los derechos fundamentales.
Se complementa este requerimiento con el articulo 18 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y los ordinales 8 y 25 de la Convenciéon Americana
sobre derechos humanos.

Articulo 18. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.

Articulo 8. Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacidn de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.
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Articulo 25. Proteccion Judicial.

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actuen en ejercicio
de sus funciones oficiales.

De esta forma el procedimiento judicial de proteccién para las personas adultas mayores
debe ser rapido, agil, sencillo y, ante todo, util y eficiente para lograr su objetivo; es decir,
el amparo inmediato de los derechos fundamentales, la reparacién de los dafnos sufridos
y el restablecimiento de su integridad fisica, psicoldgica, sexual y patrimonial. Todo ello
considerando ademas la multiplicidad de factores que rodea el fenémeno de violencia
contra la tercera edad y procedencia de un abordaje multidisciplinario tal como lo han
mencionado los expertos consultados con ocasién de esta investigacion.

Aunque de una forma sencilla y escueta, la Constitucion Politica de 1949 introduce la
proteccién para las personas de la tercera edad. La obligacién del Estado en cuanto a
la proteccion de las personas adultas mayores, incluida la tutela judicial, se estructura a
partir del articulo 51 de la Constitucion Politica:

Articulo 51. La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccioén del Estado.

Igualmente tendran derecho a esa protecciéon lamadre, el nifio, elancianoy el enfermo desvalido.

Hay dos normas mas dentro de la Carta Magna utiles para complementar el articulo 51,
se trata de los ordinales 33 y 41. El primero por cuanto establece el principio de igualdad
ante la ley y prohibe la discriminacién contraria a la dignidad humana. En el articulo 41 se
garantiza el recurso judicial para que los habitantes de la Republica exijan la reparacion
de los danos recibidos a través de una administracién de justicia pronta y cumplida.

Los instrumentos internacionales y las normas de la Carta Magna han sido retomados
en instrumentos legales, los cuales se dirigen a brindar una proteccién especial a grupos
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vulnerabilizados y, en especial, a las personas adultas mayores. Tales cuerpos normativos
conforman el fundamento legal de la intervencion judicial en los casos de personas
adultas mayores agredidas.

Existe en Costa Rica una ley especial mediante la cual se ha pretendido regular los aspectos
trascendentes para la poblacion de edad avanzada, es la Ley integral para la persona adulta
mayor, N.° 7935 del 25 de octubre de 1999, publicada en el Alcance N.° 88-A a La Gaceta
N.c 221 del 15 de noviembre de 1999. Este cuerpo normativo constituye la piedra angular
de la proteccion judicial dirigida a la tercera edad. Si bien es cierto existen otras leyes
utiles en casos concretos, verbigracia: Ley contra la violencia doméstica, Ley igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad y la Ley de penalizacién de la violencia
contra las mujeres. No obstante, solamente la Ley N.° 7935 tiene como objeto especifico
la poblacién adulta mayor y esta debe tomarse como marco normativo de referencia para
realizar la intervencion judicial ante casos de violencia contra una persona adulta mayor.

Ofrece dicha legislacion una serie de conceptos de suma importancia. El principal es la
definicién de “persona adulta mayor” como aquella que cuenta con sesenta y cinco anos
de edad o mas. Otro de esos conceptos es el de atencién integral: satisfaccion de las
necesidades fisicas, materiales, biolégicas, emocionales, sociales, laborales, productivas
y espirituales de las personas adultas mayores. Para facilitarles una vejez plena y sana
se consideraran sus habitos, capacidades funcionales y preferencias. Cabe también
citar la nocion de riesgo social como toda situacion de mayor vulnerabilidad en que se
encuentran las personas adultas mayores cuando presentan factores de riesgo que, de
no ser tratados, les producen dafios en la salud.

De amplio interés para esta exposicion es el articulo 3 en cuanto contempla el derecho
de toda persona adulta mayor a recibir proteccién juridica y psicosocial cuando son
afectadas por violencia. Esta proteccion juridica debe circunscribirse en el ambito del
derecho a la integridad dispuesto en el ordinal 6 de la ley.

Frente a todo este marco de referencia nos encontramos con una respuesta judicial que
se concentra en dos procesos: uno cautelar o de proteccién y otro sancionador. Ambos
instrumentos supuestamente deben dirigirse a la proteccién de las personas adultas
mayores que han sido victimas de alguna clase de agresion.
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Hasta este punto y siempre sin pretensiones de ser exhaustivo, espero haber logrado la
apertura de varios derroteros de analisis, a partir de la conclusidon de que las personas
adultas mayores son sujetos de derechos propios que a la vez se derivan de circunstancias
particulares de esta poblacién caracterizada por la vulnerabilizacion social y familiar.
Igualmente parece claro que las personas adultas mayores agredidas tienen derecho
a una proteccion juridica y judicial especial y efectiva. En adelante es necesario asumir
la tarea de revisar los instrumentos por medio de los cuales se pretende alcanzar tan
importante objetivo. Los operadores juridicos relacionados con este tema, deberian
hacer su aporte para responder la siguiente pregunta:

iAprueban el proceso cautelar y el penal el examen de idoneidad como instrumentos
efectivos para la proteccién de las personas adultas mayores agredidas?
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A OPINION DE LAS PERSONAS MENORES DE EDAD COMO
GARANTIA PROCESAL Y DERECHO FUNDAMENTAL

M. Sc. Rolando Soto Castro*
[. Introduccion

A partir de la finalizaciéon de la Segunda Guerra Mundial se desarrolla el Derecho
Internacional de los Organismos Internacionales, el cual tiene como génesis la creacion
de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), en 1945. Es a partir de este hecho histérico
que los ordenamientos juridicos de los estados miembros de la ONU, poco a poco,
inician un proceso de “internacionalizacion’, el cual consiste en que van incorporando
fundamentalmente instrumentos internacionales de derechos humanos al derecho
interno de cada uno de ellos, ocupando tales normas internacionales una jerarquia supra
legal o hasta constitucional, segun se trate.

Paralelamente a esta transformacion juridica, en la cual los derechos humanos van
marcando la pauta de los ordenamientos juridicos en general, se fue dando también
un cambio de visidn sobre las personas menores de edad, quienes no eran vistas como
titulares de derechos fundamentales sino que simplemente se les trataba como seres
sin capacidad propia. De ahi, que se cambia la concepcién de estas y se les ve como
sujetos independientes y dignos de ostentar derechos humanos fundamentales. Dicho
de otra forma, las personas menores de edad pasaron de ser objeto de amparo a sujetos
de proteccion (Grosman citada por Bersi, 2007: 2).

Este cambio de paradigma se consolida con la suscripcion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN), sancionada por Costa Rica el dia dieciocho de julio de mil
novecientos noventa. Es con esta convencién que se otorgan derechos fundamentales

* Juez Primero de Familia de San José y profesor universitario.
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dados a las personas menores de edad en condicién de verdaderos titulares de los estos
y N0 como seres incapaces que son paternalmente controlados.

Dentro de los derechos que se consagran en la CDN se encuentra el de opinar en todos
aquellos asuntos que les afecten, por lo que se garantiza el derecho a ser escuchados en
los procesos administrativos y judiciales en los que estén relacionados (articulo 12 CDN).
Seguidamente se analiza, someramente, ese derecho en consonancia con el Principio
del Interés Superior de la persona menor de edad, también se revisara el aporte de la
jurisprudencia al respecto.

Il. Interés superior de la persona menor de edad

La CDN prevé en su numeral 3 que cualquier accion, medida o politica que se tome en
relacién con las personas menores de edad tendrd que tener en cuenta el interés superior
de la persona menor de edad. Sin embargo, la convencién no proporciona una definicion
de lo que debe entenderse por “interés superior” sino que habra que dar contenido a tal
concepto en el caso concreto de que se trate.

Al respecto, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR) emitié
una serie de directrices practicas, en el afno dos mil ocho, para determinar el contenido
del“interés superior” de la persona menor de edad, sefialando entre otros lo siguiente:

El término “interés superior” hace referencia, en lineas generales, al bienestar del menor.
Dicho bienestar depende de muiltiples circunstancias personales, tales como la edad y el grado de madurez, la
presencia o ausencia de los padres, el entorno del menor y de sus experiencias. Su interpretacién y aplicacion

debe hacerse de acuerdo con las normas de la CDN y otras normas juridico internacionales. (ACNUR, 2008: 12).

La autora argentina Marisa Herrera, sobre el contenido del interés superior del menor,
ha indicado:

(...)esunprincipiovago,decontenidoindeterminadoysujetoamultiplesinterpretaciones,
ante lo cual muchas veces resulta arduo para el legislador y el juez decidir el alcance de
dicho interés en el caso concreto. Sin perjuicio de dicha vaguedad, resultara en interés
del nifio toda accién o medida que tienda a respetar de manera efectiva sus derechos
fundamentales... (Herrera, 2006: 566).
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En el mismo sentido se ha dicho que:

Es nada mas pero nada menos, que la satisfaccién integral de sus derechos... es una garantia, ya que toda
decisién que concierna al niflo, debe considerar primordialmente sus derechos; es de una gran amplitud,
ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas
y a los padres; también es una norma de interpretacion o de resolucién de conflictos juridicos; finalmente,
es una orientacién o directriz politica para la formulacion de politicas publicas para la infancia, permitiendo
orientar las actuaciones publicas hacia el desarrollo arménico de los derechos de todas las personas, nifios

y adultos, contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democrética. (Cillero, 2001: 43).

De conformidad con las anteriores citas doctrinarias se evidencia que se trata de un
concepto indeterminado, cuyo contenido tendrd que ir construyendo el operador
del Derecho —administrativo y jurisdiccional- para el caso concreto, mas conlleva una
naturaleza directiva o programatica establecida en el articulo 3 de la CDN, en el sentido
de que cualquier autoridad publica o privada tendra que tomar en cuenta lo que mejor
beneficie ala persona menor de edad. Esto se debe entender como aquello que garantice
el disfrute pleno del menor como sujeto titular de derechos fundamentales inherentes a
su condicion de ser humano.

Siguiendo el razonamiento que se ha esbozado, el derecho de opinar que se garantiza
a los menores de edad debe ejercerse de forma coherente con el principio del interés
superior del menor; es decir, que tendra que ser un reflejo de aquello que le convenga,
por lo que no siempre la opinién de dicho menor serd oportunay necesaria, en términos
de su grado de madurez, edad y estabilidad emocional.

No debe confundirse la prevalencia que se busca dar a la persona menor de edad, con
una aplicacion irrestricta de sus derechos, en general, o del derecho de opinién en
particular. Piénsese, por ejemplo, en el caso de que un menor que haya sido objeto de
abusos sexuales; habria que plantearse hasta donde es conveniente para su bienestar
escucharlo ante estrados judiciales —en repetidas oportunidades y etapas- asi como ante
peritos expertos que valoraran su estado y condiciones generales.

Por supuesto que la decisidon por tomar tendrd que valorarse en cada situacién particular,

siempre con el norte proporcionado por el mismo principio; sea decidir lo que mejor
favorezca a la persona menor de edad.
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lll. Garantias procesales de las personas menores de edad

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), conocida también como
Pacto de San José, establece entre otros derechos fundamentales una serie de garantias
de caracter procesal. Este instrumento internacional es de naturaleza general, por lo que
no esta dirigido especificamente a las personas menores de edad; sin embargo, al ser un
cuerpo normativo de tal magnitud e importancia se cuestioné en algin momento si sus
disposiciones generales también cubrian a las personas menores de edad y de ser asi si
su aplicacion debia ser la misma que para las personas adultas.

Estos cuestionamientos fueron realizados por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, a través de una consulta dirigida a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tribunal internacional-regional que emitié la opinién consultiva OC. En esta
opinién se analizaron las garantias y principios que conforman el debido proceso, sean:

Garantia del juez natural.
Presuncion de inocencia.
Derecho de defensa.

Derecho a la doble instancia.
Prohibicién del non bis in idem.
Principio de publicidad.
Principio de humanidad.
Principio de jurisdiccionalidad.
Principio de Contradictorio
Principio de Inviolabilidad de la Defensa
Derecho a la Impugnacion

S@ "o a0 oy

x\'_. —_

Todos y cada uno de estos derechos, garantias y principios se encuentran consagrados
en la CADH. Ahora bien, en cuanto a su aplicacién a las personas menores de edad,
cuando estas se encuentren inmersas en un proceso administrativo o judicial, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la opinién consultiva citada sefalé:

Como se ha dicho anteriormente (...), los Estados tienen la obligaciéon de reconocer y respetar los derechos
y libertades de la persona humana, asi como proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas
garantias (...), medios idéneos para que aquéllos sean efectivos en toda circunstancia, tanto el corpus iuris
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de derechos y libertades como las garantias de éstos, son conceptos inseparables del sistema de valores
y principios caracteristicos de la sociedad democrética. En ésta “los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se
define, completa y adquiere sentido en funcion de los otros.

Entre estos valores fundamentales figura la salvaguarda de los nifios, tanto por su condicién de seres
humanos y la dignidad inherente a éstos, como por la situacién especial en que se encuentran. En razén
de su inmadurez y vulnerabilidad, requieren proteccién que garantice el ejercicio de sus derechos dentro
de la familia, de la sociedad y con respecto al Estado... Estas consideraciones se deben proyectar sobre la
regulacion de los procedimientos, judiciales o administrativos, en los que se resuelva acerca de derechos
de los nifos y, en su caso, de las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllas. Las garantias
consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencidn se reconocen a todas las personas por igual, y deben
correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo 19, en forma que se reflejen
en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algun derecho de un nifo...

En cuanto a la participacion de los menores de edad en los procesos administrativos y
judiciales, la Corte lleg6 a la siguiente conclusién:

(...) la Observacién General 13 relativa al articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, sobre la igualdad de todas las personas en el derecho a ser oidas publicamente por un
tribunal competente, sefialé que dicha norma se aplica tanto a tribunales ordinarios como especiales, y
determiné que los “menores deben disfrutar por lo menos de las mismas garantias y protecciéon que se
conceden a los adultos en el articulo 14. Este Tribunal considera oportuno formular algunas precisiones
con respecto a esta cuestion. Como anteriormente se dijo, el grupo definido como nifios involucra a todas
las personas menores de 18 aios. Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel
concepto. La capacidad de decisién de un nifio de 3 aflos no es igual a la de un adolescente de 16 afos.
Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacién del nifio en los procedimientos, con
el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en este dominio. En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el
ambito administrativo, sea en el judicial, debera tomar en consideracién las condiciones especificas del
menor y su interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en la determinacion
de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible,
al examen de su propio caso...

Tal y como se puede observar la Corte Interamericana de Derechos Humanos estima que
toda persona menor de edad que sea parte en un proceso judicial tiene todos los derechos
que ostenta un adulto, dentro de los que se incluyen el derecho pleno de defensa el
cual se puede materializar en el derecho a ser escuchado en el proceso. Evidentemente,
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la participacién de las personas menores no puede ser exactamente igual en todos los
casos, por cuanto su grado de madurez y discernimiento variardn dependiendo de la
edad que tengan. En consecuencia, los derechos y garantias tendran que cumplirse
dentro de las caracteristicas de cada caso particular.

El hecho de que se apliquen los mismos derechos de las personas adultas no implica que
no puedan darse diferencias, a favor de menores, en vista de su especial condiciéon de
vulnerabilidad. (Dagdug, s.f.: 14-18).

Las garantias procesales y el derecho de opinion de las personas menores de edad
también se han contemplado en un instrumento internacional de Derechos Humanos,
denominado Convencion lberoamericana de Derecho de los Jovenes (CIDJ), la cual se
aplica a los menores de edad a partir de los quince afos.

El numeral 13 de la CIDJ establece que los jévenes tienen derecho a la denuncia, audiencia,
igualdad, trato justo y digno, defensay, en general, todos aquellos derechos que conforman
el debido proceso. Igualmente, el articulo 19 ibidem establece que los jévenes tienen
derecho a ser oidos en los procesos de divorcio o separacion, en lo que a su guarda se
refiere; asi como en los procesos de adopciéon donde su voluntad sera determinante.

La mencionada convencién es una muestra mas de que la tendencia es dar plena
participacién a las personas menores en el dmbito procesal. Obviamente, cuando las
personas menores tengan una edad que les impida, por si mismas, participar de forma
directa, tendrad que garantizarse que sean representadas objetivamente a través de sus
progenitores, cuando no haya interés contrario entre si, o por medio de la figura de un
curador procesal.

En el caso de Costa Rica estas son las posibilidades actuales, pues no se ha establecido la
figura de un“defensor del menor”o“abogado del nifo” como si existe en Argentina, entre
otros paises. (Romani, 2009: 6).

IV. Derecho de la persona menor de edad a ser escuchada en la jurisprudencia

A manera de simples ejemplos se comentaran dos resoluciones del Tribunal de Familia.
Por la naturaleza y propdsito del presente articulo no es posible realizar un estudio
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exhaustivo de la jurisprudencia patria en este tema, lo cual tendria que ser objeto de un
trabajo de investigacién de alcances y naturaleza diversos a este.

a) Voto numero 882-06 de las diez horas, diez minutos del veinte de junio de dos mil
seis: Se trata de un proceso de modificacion de guarda, crianza y educacion, en el
cual se concedié la custodia de la persona menor de edad a la madre, principalmente,
por la voluntad expresada por el menor. Apela la contraparte aduciendo nulidad por
tomarse la decision con el solo dicho de la persona menor de edad. El Tribunal indicé:

Sefundamenta la sentencia en lo expresado por el menor. Considera que el dicho de un menor, no es suficiente
elemento para decretar a quién corresponde la guarda, crianza y educacion. En cuanto a este punto, consta
gue el menor tiene once afos y unos meses de edad, asi, de acuerdo al articulo 12 de la Convencién de los
Derechos del Nifo, ratificada por nuestro pais y el ordinal 105 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia,
que regulan, en lo medular, que las personas menores de edad tendrén participacion directa en los procesos
y procedimientos establecidos en este cédigo y se escuchard su opinion al respecto. La autoridad judicial o
administrativa siempre tomara en cuenta la madurez emocional para determinar cémo recibira la opinion.
La opinién de la persona menor de edad sobre la que versa este proceso, expresé su opinién en el estudio
social que obra de folios 20 a 24, cuando manifesto: “..yo quiero estar con mi mama..." Por ello, no existe
nulidad alguna, pues existe normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico que respalda la opinién de

las personas menores de edad, aunque el fallo se fundamente en su opinién.

Como se puede apreciar, se reafirma el fundamento juridico del derecho del menor a
expresar su opinion, lo cual tiene base en instrumentos de caracter internacional de
naturaleza supra legal y constitucional. Ademas, ha de resaltarse que en el caso citado el
fallo de primera instancia se tomo, primordialmente, con sustento en la manifestacién de
voluntad del menor, lo cual denota la fuerza, importancia y jerarquia de la participaciéon
de los menores en los procesos que les afecten.

b) Voto numero 1350-08 de las trece horas, cincuenta minutos del veintidés de junio
de dos mil ocho:

Se trata de un proceso de régimen de interrelaciéon familiar en el cual se establecié la

comunicacion del padre con sus dos hijos, a pesar de que uno de ellos manifesté no
querer compartir con aquel. La sentencia se apeld y el Tribunal decidio lo siguiente:
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Analizados los motivos de disconformidad de la parte recurrente asi como la prueba evacuada en autos,
concluye esta integracién del Tribunal que no existe razén o fundamento alguno para revocar la sentencia
apelada. Para el Tribunal queda demostrado que entre las personas menores de edad involucradas en este
asuntoy el actor, ha existido una buena relacién parental y que se vio interrumpida hace algunos meses. Tal
interrupcion no trae a menos dicha relacién paterno filial, toda vez que se constaté en autos que el actor ha
sido un padre responsable no solo en lo relacionado a sus obligaciones materiales respecto a sus menores
hijos sino también a nivel afectivo. El que exista tensidn por la conflictiva generada entre las partes no nos
permite concluir que el actor sea una figura nociva para sus menores hijos. A pesar de las situaciones que
arrojo la valoracion psicolégica del actor, ninguna de ellas es incapacitante para ejercer el rol paternoy para
mantener contacto con los hijos menores de edad, pues en nuestro medio muchisimos padres y madres
tienen tales problemas. La conflictiva constatada en autos no puede catalogarse como una real violencia
psicoldgica. En relacion a la posicidon de los niflos considera el Tribunal que queda claro que el menor
O. desea ver a su padre y en cuanto al menor J. se desprende cierta negacion, la cual puede responder a
una influencia negativa por parte de algun pariente cercano; pero no se duda que el actor sabra ganarse de
nuevo el cariflo de su hijo. Debemos detenernos aqui para sefnalar que el derecho procesal de las personas
menores de edad a ser escuchadas en aquellos asuntos de orden administrativo o judicial en que se ven
involucrados sus intereses, estd contemplado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio asi como el
Cédigo de Nifiez y Adolescencia, siendo ambos instrumentos juridicos claros en sefalar que tal derecho
no puede ser interpretado como el deber de acatar necesariamente la voluntad externada por los niflos o
nifas. En este caso en particular los nifos O.y J. cuentan con tan solo diezy ocho afios de edad por lo que
estan sujetos a patria potestad y no cuentan con una capacidad procesal plena, de ahi que somos nosotros,
el Tribunal, los llamados a definir lo que se considere mejor para los intereses de los nifos, y ello parece
ser el contacto con el padre. Visualiza el Tribunal que asi como padre e hijos mantuvieron una muy buena
relacién en el pasado, ello se puede restablecer siambos padres colaboraron (...) Asi entonces se concluye
que la sentencia apelada debe ser confirmada en lo que fue recurrida.

Coincidiendo con lo ya expresado lineas atras las circunstancias de cada proceso son
muy particulares, por lo que el analisis es casuistico.

Del anterior extracto se desprende que no siempre la voluntad de la persona menor
de edad es la que rige en una decisién, pues esta podria ser una opinién manipulada
o poco clara. En tales circunstancias el érgano jurisdiccional tendra que sopesar las
particularidades del caso y, como en este ejemplo, hacer caso omiso de la manifestacion
de la persona menor de edad, siempre teniendo en cuenta el mejor interés de esta.
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V. Conclusiones

Con fundamento en lo expuesto se arriba a las siguientes conclusiones:

a)

Las personas menores de edad tienen el derecho fundamental de opinar en los procesos
gue los afecten, asi como a participar —segun su madurez- en los procesos como partes
con legitimacién y capacidad plenas.

Los derechos, garantias y principios que conforman el debido proceso se aplican de igual
forma a las personas menores de edad, aunque es valido tomar en cuenta su especial
condicién de vulnerabilidad.

El principio del interés superior de la persona menor de edad debe ser desarrollado en
cada caso concreto, bajo el parametro de que los menores de edad son sujetos titulares
de derechos fundamentales y no son objetos bajo control paternal.

La opinion de las personas menores de edad es fundamental para resolver los procesos
administrativos o judiciales que les afecten, mas no siempre habra que aplicar dicha
voluntad, todo lo cual se valorara de conformidad con las particularidades de cada caso.
En Costa Rica no existe la figura del “abogado del nifio” la cual vendria a fortalecer la
garantia procesal de que la persona menor de edad tiene derecho a ser escuchada y
actuar en los procesos administrativos y judiciales.
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A AUTORIDAD PARENTAL Y REFORMAS NECESARIAS
EN LA LEGISLACION FAMILIAR
A LA LUZ DE LOS DERECHOS HUMANOS1

Judith Campos Gutiérrez*
Sumario

l. Conceptos basicos. a. Autoridad parental. b. Responsabilidad parental.

l. Proteccidn a las personas menores de edad. a. Normativa internacional.

a. i. Convencion de los Derechos del Nifo. b. Ley interna. b.i. Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia. b.ii. La autoridad parental en el Cédigo de Familia. c. Ley N.° 168 del 1° de
agosto del 2008. Ill. La persona menor de edad en la familia. IV. Limites a la autoridad
parental. a. La intervencion del Estado (Patronato Nacional de la Infancia) en la funcién
parental. b. La prohibicion del castigo fisico como practica de crianza. V. Propuestas de
reforma al Cédigo de Familia sobre responsabilidad parental.

Resumen

Este es un esbozo general de cdmo ha evolucionado el instituto de la autoridad
parental desde sus origenes a la actualidad, centrandose en los cambios introducidos
a partir de la Convencion de los Derechos del Nifio, que marcé una diferencia sustancial
en el tratamiento de los Derechos de la persona menor de edad, en adelante (PME)
especialmente por el reconocimiento de sus derechos como persona humana con
dignidad propia en proceso de formacion y desarrollo.

Se enfatiza la funcion que cumple la familia o las familias en el proceso de desarrollo de
las PME, la funcién del Estado y la sociedad, en cuanto a la imposicién de limites a este

* Realizado por Judith Campos Gutiérrez. Jueza de Familia. M. Sc. en Administracién de Justicia con

énfasis en Relaciones Familiares.
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desempefio en beneficio del mejor interés de los nifos, ninas y adolescentes, pues les
compete alas personas responsables de la PME, brindarle las condiciones adecuadas para
su desarrollo integral, y que conforme a su capacidad progresiva pueda ir disfrutando a
plenitud de los derechos fundamentales que, como tal, tiene; siendo el Estado garante
de que estas condiciones puedan darse.

R Conceptos basicos
a. Autoridad parental

El concepto de autoridad parental es uno de los institutos juridicos que mas ha
evolucionado a través de la historia, data desde el derecho romano, y en su desarrollo ha
ido teniendo ajustes significativos que han marcado un cambio sustancial entre lo que se
concibio originariamente como tal y la conceptualizacién que se le da en la actualidad. La
evolucién se denota en la forma de ejercerse la facultad, en los derechos y obligaciones
que implica. Para el autor Guillermo Borda, la autoridad paterna es tan vieja como la
sociedad humana y tiene su origen en la propia naturaleza.

En el derecho romano primitivo el Pater Familia tenia sobre sus hijos poder de vida y
muerte; podia pignorarlos, alquilarlos, venderlos, disponer de sus bienes, tenia derecho
de juzgarlosy condenarlos en JUDITIA PRIVATA. Las potestades del padre subsistian hasta
su muerte, cualquiera que fuera la edad de los hijos.

Estos poderes se fueron atenuando paulatinamente, primero con la intervencién de
magistrados y censores que refrendaban los abusos, mas tarde con leyes que castigaban
la muerte o exposicién de los recién nacidos, prohibieron la venta de los hijos... La iglesia
tuvo una marcada influencia en esta dulcificacién del sistema, pues miraba la patria
potestad mas bien del angulo del interés de los hijos..."

2. Borda, Guillermo (2000). Tratado de Derecho Civil. Séptima edicién. Buenos Aires: Editorial Perrot, pp.
187-188.
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En el siglo XX, se consideré como un conjunto de derechos y deberes que tienen ambos
padres para educar, criar, orientar, proteger, representar a sus hijos y administrar sus
bienes. Es decir, se extiende la participacién a la figura materna y se establece que el
instituto se crea en beneficio de los hijos menores de edad.

Estos cambios segun lo sefala Cardenas Camacho, obedecen a diversos factores, entre
los principales estan el proceso de integracién de la mujer en la vida econédmica y politica
y el desenvolvimiento de las instituciones y 6rganos para la atencién de la infancia, lo cual
ha venido a revertir la orientacién patriarcal que tuvo la patria potestad en su origen.”?

La terminologia autoridad parental, sin embargo, a pesar de dar la idea de que se trata de
un ejercicio democratico, al comportar unaactividad conjunta de ambos padres, tampoco
es un término feliz porque se sigue aludiendo a un poder de los padres sobre los hijos
y mas que eso es un deber, una responsabilidad, de brindarles ese acompafamiento
necesario hasta que alcancen su pleno desarrollo.

b. Responsabilidad parental

La autora argentina, Marissa Herrera es una de las que trata el tema de responsabilidad
parental, como término mds acorde con la funcién que realizan los padres, madres,
encargadas o encargados, que es orientadora, de acompanamiento y apoyo a los hijos,
hijas, o personas menores de edad de quienes se es responsable, en el proceso de su
paso hacia la edad adulta. Asi, refiriéndose a la funcién parental sefiala:

Tratandose de un término muy enraizado en la cultura juridica actual, la mayoria de
los trabajos doctrinales y jurisprudenciales referidos a los derechos-deberes de los
padres hacia sus hijos aluden al contexto de “patria potestad” (...) entiendo pertinente
reemplazar este concepto tradicional, conservador y naturalizado de patria potestad por
el de “responsabilidad parental.

3. Cérdenas Camacho, Eduardo (2005). Alcances de la Patria Potestad. Congreso Internacional de
Derecho de Familia. México.

4, Herrera, Marissa (2008). El Derecho a la identidad en la Adopcién. Buenos Aires: Editorial Universidad,
pp. 181-182.
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La Convencién de los Derechos del Nifo, (nifia) fue aprobada en el cuadragésimo cuarto
periodo de sesiones de la Asamblea General de la ONU, y firmada por Costa Rica el 26 de
enero de 1990, entrd a regir en nuestro pais el 18 de julio de 1990. De acuerdo con esta
Convencion, la responsabilidad de los padres es definida desde el mejor interés de los
menores, asi se sefala en el articulo 18:

1. Los Estados partes pondran el maximo empefo en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo
del nifo. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifo.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convenciodn, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la
crianza del nifo y velardn por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios
para el cuidado de los nifos...”

El eje rector que debe mover a los padres, madres, encargadas o encargados de las
personas menores de edad, asi como al Estado, tratdandose de este tema, es el interés
superior de las personas menores de edad, garantizar que su bienestar sea posible. En
este papel el Estado tiene una importante cuota de responsabilidad. Los padres, madres,
encargados o encargadas de las personas menores de edad tienen la importante mision
de prepararlos, orientarlos para el uso de su libertad dentro de la sociedad, y de los demas
derechos de la personalidad en forma responsable, sin hacerse dafo a si mismos ni a las
demas personas, con los limites que el propio ordenamiento impone. El Estado, desde
una posicion de garante, debe crear las condiciones, a través de las instituciones, para
gue esa iniciativa sea posible en la realidad.

5. Benavides, Diego (2003). Convencion de los Derechos de los Nifios, en Cédigo de la Nifez y
Adolescencia: concordado. 22 edicién. San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, p. 167.
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Desde una perspectiva de derechos humanos, un poder sobre otra persona, en este caso
sobre los hijos e hijas, o de la PME que se tiene a cargo no existe, se tiene el deber de
criarlos, de formarlos y brindarles las mejores condiciones para su desarrollo integral. A su
vez la responsabilidad que se ejerce implica que el hijo o hija debe respeto y obediencia
al padre y madre o a quien lo tenga a su cargo, pero ello en si no es una relaciéon de
subordinacién, porque el hijo o la hija, no es menos que los padres o sus encargados, es
persona plena, con todos los derechos que tiene un adulto, aunque no los disfrute todos
desde ya, por el proceso de desarrollo en que estd inmerso.

Por todo lo anterior, desde una visién de derechos humanos, resulta mas acorde con la
realidad hablar de responsabilidad parental, antes que de autoridad parental, y visualizar
ese desempeifo como una funcién social, mas que un derecho-deber; y porque no debe
perderse de vista que también existe un interés publico, debido a que le interesa al Estado,
y a la sociedad en general, que sus futuros ciudadanos sean personas competentes
socialmente y que logren el desarrollo pleno de todas sus aptitudes y capacidades.

Responsabilidad parental, desde esta nueva perspectiva alude al ejercicio que realizan los
padres, madresyencargadasyencargados, en condiciones deigualdady en consultacon sus
hijos menores de edad, de brindarles proteccién y acompanamiento, hasta que alcancen su
autonomia. Una funcién similar se debe ejercer en relacién con los hijos adultos declarados
en estado de discapacidad mental, a quienes los padres brindardn ese acompafnamiento
mientras persista ese estado, y en la medida en que las condiciones personales del hijo o
la hija lo requieran, procurandose, en la medida de las posibilidades, que el hijo o la hija
disfrute de su capacidad juridica; es decir, participe en la toma de decisiones en los asuntos
que le conciernen, conforme su estado de salud y comprensién de la realidad lo permitan
con las salvaguardias adecuadas, de manera que se permita al discapacitado mental el
ejercicio de su personalidad juridica.® Lo cual se hace ver, por cuanto también debe hacerse
una reforma en la legislacién interna en relacion con el ejercicio de la autonomia a este
grupo de personas, aunque ello ya seria tema par otro ensayo.

6.  Estaconvencion en su articulo 12 regula el igual reconocimiento como persona ante la ley de las personas
que presentan algun tipo de discapacidad, para que ejerzan su capacidad juridica en igualdad de
condiciones que las demas personas en todos los aspectos de la vida, con las salvaguardias adecuadas.
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1. Proteccion a las personas menores de edad
a. Normativa internacional

Esta vision protectora de la persona menor de edad se inicia con la Declaraciéon Universal
de los Derechos del Nifo, proclamada por la Asamblea General en su resoluciéon 1386
(XIV), de 20 de noviembre de 1959, que en su principio 2 establece:

El nifo gozard de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al formular leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera sera el Interés Superior del Nifo.

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana en Bogotd, Colombia, 1948, se dispone:
“Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifo, tienen
derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales”.

A su vez, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, firmada en San José, Costa
Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969, establece en el articulo 19 : “Todo nifo tiene
derecho a las medidas de proteccién que su condicidon de menor requieren por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado”.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, del 17 de
noviembre de 1988, regula, en el articulo 15, el derecho a la constitucién y proteccion
de la familia sin discriminacién alguna. Como efecto directo de la proteccién estatal e
internacional de la familia se reconocen, también, los derechos de la nifiez, garantizando
a estas personas medidas de proteccién por parte de su familia, la sociedad y el Estado,
para que el nifo o nifa crezca al lado de una familia que puede ser la suya segun su
origen, u otra sustituta que cumpla la misma funcion.
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En términos similares, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Asamblea General, en su resolucién 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, que entré en vigor el 23 de marzo de 1976, establece
en el articulo 24, literal 1:

Todo nifo tiene derecho sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, origen nacional, social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas
de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado.

Todo este marco normativo internacional sugiere que desde antes de la Convencién
de los Derechos del Nifio (a) se regularon, a nivel internacional, normas tendentes a la
proteccién de los nifos incluso existia, desde la Declaracién de los Derechos del Nifo
de 1959, el principio del interés superior del menor, pero es con la Convencién de los
Derechos del nifio que se consolida, se le da contenido real y se establecen verdaderos
cambios a nivel estructural sobre el tratamiento de los derechos de la nifez.

a.i. Convencion de los Derechos del Nifo (a)

La Convencion de los derechos del Nifo (a), suscrita en la Organizacién de Naciones
Unidas en 1989, y por Costa Rica en enero de 1990, ratificada por ley de la Republica el 12
de julio de ese ano, tiene como finalidad primordial la tutela de los derechos de los nifios
y las nifas, en procura de su mayor bienestar. Se regula en la esta que los Estados parte
estan por encima de los padres, madres, encargadas y encargados de la persona menor
de edad, siendo garantes de sus derechos, para lo cual tendran la potestad de intervenir,
si los encargados de los nifos o nifas no ejercen correctamente sus funciones.

Este instrumento internacional parte de que, de conformidad con los principios proclamados
en la Carta de Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz del mundo tienen como base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana, y dado que todas las personas sin distincion alguna tienen
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derecho al disfrute de los derechos humanos y que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales, “el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe
crecer en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién”’

El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo (a), cambia fundamentalmente la
ideologia de la normativa existente en materia de proteccién de los menores. Asi se establece:

Los Estados Partes, garantizaran al nifo, que esté en condiciones de formarse un juicio propio,
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifo, en funcién de la edad y madurez.

Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
del procedimiento de la ley nacional.”®

Con esta convencion se vino a cambiar el paradigma con respecto al tratamiento que debia
darse en todo lo relacionado con la materia de menores, pues a partir de la promulgacién
de este instrumento, necesariamente debe escucharse la opinion del nifo y de la nifia en
todo procedimiento administrativo o judicial que le afecte. Debe garantizérsele que su
opinion serd tomada en cuenta, lo que no quiere decir que deba resolverse con base en lo
que la persona menor de edad quiera sino que se resolvera lo que resulte mas conveniente
para el nifio o la nifa, pero debe oirse y valorarse su opinion, especialmente, cuando esté en
condiciones de formarse un juicio propio.

Establece el articulo 03 de la Convencién:

En todas las medidas concernientes a los ninos, que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion especial a que se atendera serd el interés
superior del nifo...”

7. Benavides Santos, Diego (2003). Predmbulo de la Convencién de los Derechos del Nifo, en Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia. San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, p. 156.

8. Benavides Santos, Diego. Convencién de los Derechos del Nifio en Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Op cit,, p.164.

0. Ibidem, p. 159.
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Lo anterior implica que la persona menor de edad conforme a la gradualidad de sus
capacidades evolutivas tiene el derecho de manifestarse y expresar su opinion en temas
que le afectan directamente, sea ante las autoridades o en su propia familia

Inclusive de manera que se haga un ejercicio democratico de la responsabilidad parental.
b. Ley interna
b.i. Coédigo de la Nifiez y la Adolescencia

Costa Rica suscribio la Convencién de los Derechos de los Nifios, en enero de 1990,y promulgé
el Codigo de la Nifez y la Adolescencia, como parte de la legislacién interna que vendria
a desarrollar los principios y contenidos en ese instrumento internacional, asi mediante
la Ley 7739, el 06 de febrero del afo 1998 se puso en vigencia el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, el cual vino a marcar una pauta importante en la legislaciéon protectora de las
personas menores de edad, desde la éptica del respeto de los derechos humanos.

Se destaca en la exposicién de motivos de este cédigo:

La ratificacién de la Convencion exige el replanteamiento conceptual y estructural de lo
que deberan ser las relaciones entre los adultos y los nifios y adolescentes en el nuevo
siglo, en una sociedad que parte del reconocimiento de la condicion especial de la nifiezy
adolescencia como seres humanos en desarrollo, con especiales necesidades y carencias,
pero con los derechos y responsabilidades inherentes a todo ser humano."*°

Es decir, se pasa dela situacionirregular a la proteccion integral, o sea, de aquella situacion
en que prevalecia el poder absoluto de los padres se pasa a una etapa en que se reconoce
a la PME como titular de derechos y obligaciones, y en el proceso de la consecucion de
su autonomia va a contar con la orientacién, la proteccion y el acompanamiento de sus
padres o encargados.

10. Benavides Santos, Diego. Exposicién de Motivos del Cédigo de la Nifez y Adolescencia en Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia. Op. cit., p. 131.
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En virtud de lo anterior, se dice que:

El cambio de paradigma no es solo estructural, sino fundamentalmente ético y conceptual
y constituye un marco normativo que armoniza el juego de los distintos intereses sociales
y a su vez marca el derrotero de las politicas publicas relacionadas con el sector de la
ninez y la adolescencia.”"

En otros términos, este cambio implica no solo el reconocimiento en la ley sino, también,
al tomar decisiones las autoridades, si ya el nifo, la nifia o adolescente tiene madurez
suficiente para emitir un juicio propio, debe tomarse en cuenta su opinién en la decisiéon
de cualquier asunto que le afecte y esto, a su vez, debe reflejarse a nivel cultural, pues
la sociedad toda debe cambiar a fin de adaptar esta nueva visiéon a las practicas de
crianza que se realizan en el seno de las familias, sobre la concepcion de las personas
menores de edad, acorde con los derechos fundamentales y, por supuesto, también a
nivel jurisdiccional.

En el marco de la familia, el paradigma de la proteccién integral propone una nueva
concepciéon del nino como sujeto de derechos en la relacién paterno filial de modo de
garantizar que la funcién formativa de los progenitores se lleve a cabo en el marco de
una interaccién entre las personas adultas y el nifno, y no como efecto de una accién
unilateral en la cual el nifo asume un lugar de sumisién como objeto de representacion
y control ilimitados por parte de sus padres.”'?

Lo anterior implica que los progenitores, encargadas o encargados deben preparar a
sus hijos e hijas, o PME a su cargo para que puedan desenvolverse en la sociedad, para
qgue gocen de sus derechos con responsabilidad, para ello deben fomentarle valores y
brindarles el apoyo necesario para que puedan desarrollar al maximo sus potencialidades
y la forma de crianza debe ser democratica. Es decir, implica la participacion de la PME,
conjuntamente con los padres, encargadas o encargados, en la toma de decisiones de los
asuntos que le afecten.

11.  lbidem, p. 133.
12.  Grosman, Cecilia (1993). Significado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Buenos Aires:
Editorial Universidad, p 1098.
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b.ii. Laautoridad parental en el Cédigo de Familia

Se regula en el Cédigo de Familia de 1973, en los articulos que van del 140 al 163, todo lo
relativo al contenido de la autoridad parental, las facultades y obligaciones que conlleva
su ejercicio, situaciones de conflicto, el ejercicio de la administracion de los bienes de
los menores y su representacion. Con la visién de derechos humanos, lo relativo a la
administracion de los bienes de las PME y su representacién cambia diametralmente,
no solo cuando se entra en conflicto con sus representantes sino cuando se estima
que tienen madurez suficiente para administrar sus bienes; también, por consiguiente,
cambia la visién del ejercicio de la autoridad o responsabilidad parental.

C. Ley N.° 168 del 1° de agosto del 2008

El primero de agosto del dos mil ocho, mediante la Ley N.° 168, se decreta en Costa Rica
la ley que regula los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes a la disciplina
sin castigo fisico ni trato humillante. Esta ley vino a modificar normas que regulaban
el ejercicio de la autoridad parental, en el Cédigo de la Nifez y la Adolescencia y en el
Cédigo de Familia.

El Cédigo de Familia de Costa Rica, en su articulo 143, se pronunciaba sobre el tema; sin
embargo, no establecia el castigo fisico pero tampoco lo prohibia. La norma tan solo
sefalaba: “La autoridad parental confiere los derechos e impone los deberes de educar,
guardar, vigilar y en forma moderada corregir al hijo..”Sin embargo, se entendia que estaba
autorizado el castigo fisico como pauta de disciplina si este era moderado; esto es lo que
la autora costarricense Alda Facio, hablando del sentido amplio del derecho denomina
componente cultural, pues la norma no dice eso, pero asi se le interpreta tanto por la gente
comun, como por la misma estructura judicial. Lo anterior es asi por el fuerte componente
patriarcal que predomina en la sociedad, por la misma razén los jueces rehusaban con
esa normativa suspender o terminar la autoridad parental, en casos de los mal llamados
“castigos moderados”. Con la reforma introducida en la ley esta claro que tales castigos
estan prohibidos y su practica constituye el delito de abuso de patria potestad.
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. La persona menor de edad en la familia

En la Constitucién Politica de Costa Rica, articulo 51, se establece que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y el Estado debe protegerla, asimismo
se sefala, en el articulo 52, que el matrimonio es la base esencial de la familia y que los
conyuges tienen iguales derechos.

La familia en realidad es una construccién social que evoluciona segun la época historica.
Por no ser estética, ha sido y es de muy diferentes formas. Hoy, vemos que la familia
nuclear, conformada por los padres y sus hijos, podria decirse es la tradicional, pero no
es la Unica forma de familia que existe. Asi, tenemos familias monoparentales, que son
las constituidas por uno solo de los padres y sus hijos e hijas; la familia sin hijos. También
se tiene la familia reconstruida o ensamblada, es la que se forma a partir de segunda o
mas uniones; es decir, después de un divorcio, y donde alguno o los dos cédnyuges tiene
hijos de una relacién anterior, a su vez procrean en la nueva relacion. Coexiste también la
familia formada de manera consensual, donde se han unido por acuerdo mutuo, sin que
medie un matrimonio. Por ello resulta mas apropiado hablar de las familias.

Las familias constituyen una totalidad organizada e interdependiente que cumple
funciones vitales muy importantes para sus miembros, entre ellas, cabe destacar
la regulacién de la actividad sexual, la reproduccién, la socializacién de los hijos e
hijas y la funcion econémica de organizacién humana. Se ha prohibido el incesto, asi
en las diferentes culturas se ha tenido como una de las prohibiciones para contraer
matrimonio. De estas funciones quiza la mas importante, para este andlisis, es la funcion
socializadora de los hijos, pues este grupo es el primer ente socializador del ser humano,
donde se le procuran los cuidados basicos, se les provee de alimentos, se les ensefia los
valores, las normas, las creencias, las tradiciones, el idioma y la cultura, y la educacién no
formal; también, se cumple una funcién econdmica, consistente en la provisiéon para la
supervivencia del nucleo.

\TA Limites a la autoridad parental

Las facultades derivadas de la responsabilidad parental no son ilimitadas sino que los
padres, madres encargados y encargadas, estan sujetos al ordenamiento juridico, esto
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implica que el Estado, mediante el sistema normativo, regula ese ejercicio a fin de
garantizar a las PME que ese ejercicio no va a ser abusivo, teniendo como norte el mejor
interés de los nifos y las nifas, en relacion con el interés publico que hay de por medio,
en razén de la funcion socializadora que se ejerce en el seno de las familias.

En lo que respecta a la responsabilidad parental debe tenerse claro que el articulo
19 de la Convencién sobre los derechos del Nifo (a), regula el uso de las facultades y
obligaciones que confiere la responsabilidad parental y sanciona el abuso. Asi en lo que
interesa dispone:

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifo contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el nifilo se encuentre bajo la custodia de sus padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo...

En consecuencia, en estos supuestos, el Estado tiene potestad de intervenir en
representacion y defensa de los intereses de la PME. En Costa Rica, esa funcion se le ha
encargado al Patronato Nacional de la Infancia, institucién ala que se le ha asignado como
objetivo basico proteger, especialmente y en forma integral, a las PME y sus familias.”
Por consiguiente, si los padres, madres, encargadas o encargados de las PME ejercen
inadecuadamente su rol parental, el Estado estd en la obligacién de intervenir en procura
del mejor bienestar para el nifo, nina y adolescente, es asi como en el ordenamiento se
regulan supuestos en que se suspende o termina la autoridad parental.

a. La intervencion del Estado (Patronato Nacional de la Infancia) en la
funcion parental

El articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo (a), regula la no separaciéon
de los hijos e hijas del padre, madre, encargado o encargada, sin embargo prevé una
excepcion, y esta es cuando autoridades competentes determinen de conformidad con

13.  Articulo1 dela Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia N.° 7648 del 21 de diciembre de 1996.
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la ley y procedimientos aplicables que tal separacion es necesaria para la PME, desde su
mejor interés, esto ocurre en los supuestos de maltrato, descuido o negligencia por parte
de los padres y abuso paterno.

En el caso particular de Costa Rica, estos supuestos dan lugar a la intervencion del
Patronato Nacional de la Infancia, érgano del Estado que se encarga de la nifiez
desprotegida; o segun sea el caso, de los tribunales de Justicia, en los procesos de guarda
crianza y suspension o terminacion de la patria potestad, que se tramitan en los juzgados
de familia; y, en los de prérroga de la medida de proteccién dictada en sede administrativa
que le compete al Juzgado de Nifiez en el drea metropolitana, y en las provincias a los
juzgados de Familia.

El articulo 55 de la Constitucidn Politica regula: “La proteccién especial de la madre y del
menor estara a cargo de una instituciéon autbnoma denominada Patronato Nacional de
la Infancia, con la colaboracidn de otras instituciones del Estado”

El articulo 1 de la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia (PANI), N.c 7648 del
30 de abril de 1996, senala:

El Patronato Nacional de la Infancia es una institucion autbnoma con administracion
descentralizada y presupuesto propio. Su fin primordial es proteger especialmente y en
forma integral a las personas menores de edad y sus familias, como elemento natural y
pilar de la sociedad.

En tal sentido, entre los principios que inspiran el funcionamiento de esta institucién,
tenemos que se regula en el articulo 2 d): “la proteccién integral de la infancia y la
adolescencia, asi como el reconocimiento de sus derechos y garantias establecidos en la
Constitucion Politica, las normas de derecho internacional y las leyes atinentes a la materia”.
Tomando en cuenta las normas internacionales contempladas en la Convencién sobre
los derechos del Nifo (a), y el Cédigo de la Nifez y Adolescencia, el PANI esta facultado
para dictar medidas administrativas para proteger a las PME e incluso sustraerlas del
ambito de la familia, si esta fuera la Unica alternativa, para evitarle un mal mayor o
para restituirla en el goce de los derechos que le hubiesen sido vulnerados, mientras la
autoridad jurisdiccional resuelve en definitiva un conflicto determinado. Lo anterior se
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hace mediante las medidas de proteccién en sede administrativa, que se realizan segun
el procedimiento especial previsto en los articulos 129 a 140 del Cédigo de la Nifez y
Adolescencia. También, tiene dentro de sus finalidades el brindar orientacién a los padres
y madres en cuanto a la mejor forma de ejercer el rol parental, pues en primera instancia
y en consonancia con lo establecido en la Convencion de los Derechos del Nifo (a) se
debe procurar no separar al nifo o nifia de su familia, por lo cual no siempre la salida a un
conflicto serd el dictar una medida de proteccidén en sede administrativa para sustraer al
menor de la custodia de sus padres y madres y darlos, provisionalmente, a otro miembro
de la familia que le brinde apoyo y ejerza el rol de guardador y referente afectivo, o
internarlos en albergues de la institucién sino que validamente, segun sea el conflicto
familiar, puede resolverse mediante orientacién y érdenes concretas a los padres que se
dictan en proteccién de la persona menor de edad.

El Estado costarricense en consonancia con los compromisos contraidos a nivel
internacional al ratificar convenios internacionales de proteccién a la nifiez, y de abolicion
de la violencia intrafamiliar, en acatamiento a sus disposiciones, promulgé la Ley N.° 168
del 1° de agosto del 2008, que protege a la persona menor de edad contra un ejercicio
abusivo de la funcion parental de parte de los progenitores y obliga a que los juzgadores
se pronuncien en sus fallos respetando este marco juridico de proteccion a los derechos
humanos de la PME.

Por la forma patriarcal en que se ha socializado a la poblacién costarricense, con
predominio adultocéntrico, se ha creido que los padres y madres tienen la potestad
de corregir mediante el castigo e incluso el Cédigo de Familia (articulo 143) hasta hace
poco hablaba de “corregir en forma moderada a los hijos”, lo que en la generalidad de los
casos se interpretaba como una permisién para castigar “moderadamente”y ahora con la
promulgacion de la Ley 168, de cita, estas practicas se eliminan y segun la magnitud del
castigo podrian llegar a constituir hasta una accién delictiva. Debe ofrecerse entonces
alternativas de crianza, y fortalecer a los padres y madres en el ejercicio de su rol,
informandoles de otros medios educativos mas eficaces que sin violencia consiguen la
formacién adecuada de los hijos e hijas.

157



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

b. Prohibicion del castigo fisico como practica de crianza en la Ley N.° 168

Dentro de la exposicion de motivos de esta ley se consideré que si la mayoria de los
padres y madres quieren que sus hijos e hijas sean felices y logren lo que se proponen en
la vida, deben ser conscientes de que en la familia es donde primeramente se les socializa,
quienes aprenden del ejemplo de sus padres, de las practicas de crianza que les imparten
en cuanto al establecimiento de limites y reglas de convivencia, la comunicacién asertiva
y el vinculo afectivo entre ellos.

Se sefala en esa exposicidon de motivos, que debe procurarse un punto de equilibrio en
las practicas de orientacion y disciplina de los hijos e hijas pues no puede ser ni abusiva ni
tampoco demasiado permisiva, porque ninguna de las dos propicia el desarrollo integral
de la PME, pues con esos patrones de crianza se afecta la autoestima de los nifios y de
las nifas y con la vision de derechos humanos prima el derecho a crecer en un ambiente
libre de violencia, y el respeto a la dignidad humana.

La reforma que se introduce con la Ley N.° 168, de cita, establece en el articulo 1:

Adicionase al capitulo Il del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, el articulo 24 bis, cuyo
texto dice:

Articulo 24 bis. Derecho a la disciplina sin castigo fisico ni trato humillante

Las ninas, nifos y adolescentes tienen derecho a recibir orientacion, educacion, cuido y disciplina de su
madre, su padre o los responsables de la guarda y crianza, asi como de los encargados y el personal de
los centros educativos, de salud, de cuido, penales juveniles o de cualquier otra indole, sin que, en modo

alguno, se autorice a estos el uso del castigo corporal ni el trato humillante.

El Patronato Nacional de la Infancia coordinara, con las distintas instancias del Sistema
Nacional de Proteccidn Integral y las organizaciones no gubernamentales, la promocién
y ejecucion de politicas publicas que incluyan programas y proyectos formativos para el
ejercicio de una responsabilidad parental respetuosa de la integridad fisica y la dignidad
de las personas menores de edad. Asimismo, fomentara en los nifios, ninas y adolescentes,
el respeto a sus padres, madres y personas encargadas de la guarda crianza.
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El articulo 24 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece el derecho a la integridad,
este comprende tanto la fisica como la moral y psicolégica, derechos que tiene la
persona menor de edad, que corresponde promover a los padres o encargados, a fin de
asegurar que el nifo o la nina no sufran ningln menoscabo en su derecho a la imagen,
a su identidad, a su autonomia, en su pensamiento, dignidad y valores. Ahora con la
reforma del 24 bis, se efectiviza la proteccién integral de la persona menor de edad,
pues se establece expresamente que los encargados de los menores, tendran derecho
a cuidarlos, disciplinarlos, orientarlos, procurando el desarrollo de su personalidad, sin
utilizar el castigo fisico ni proferir tratos humillantes.

El articulo 2 de la ley de comentario establece:
Reférmese el articulo 143 del Cédigo de Familia.
Articulo 143. Autoridad parental y representacion. Derechos y deberes

La autoridad parental confiere los derechos e impone los deberes de orientar, educar,
cuidar, vigilar y disciplinar a los hijos y las hijas; esto no autoriza, en ningun caso, el
uso del castigo corporal ni ninguna otra forma de trato humillante contra las personas
menores de edad. Con esta reforma cumple el Estado costarricense con los compromisos
contraidos al ratificar la Convencion de los derechos del Nifio y de la Nifa, que prohibe el
castigo fisico y trato abusivo.

Lo anterior implica que las practicas de crianza de los padres deben procurarse desde una
perspectiva mas integral y respetuosa de la dignidad humana, de manera que los padres,
madres o encargados sean figuras de apoyo para las PME en su proceso de desarrollo y
paso hacia su autonomia, queda prohibido todo trato humillante y abusivo. Por ende son
causales para la suspension y la terminacion de la responsabilidad parental, el trato cruel o
degradantey abusivo; que seregula en el articulo 159 de Cédigo Familia, segun la redaccion
actual comprendidas dentro de lo que se regula como abuso del poder paterno, por lo que
con laley 168 de cita, se vino a derogar implicitamente toda forma de castigo moderado.
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V. Propuestas de reforma al Codigo de Familia sobre la responsabilidad parental

Dada la transformacion que ha sufrido la familia en la época actual, considerando el
desarrollo de los derechos humanos en la actualidad, que han transversalizado las
diferentes instituciones del Derecho, las relaciones familiares se ven influenciadas por
ese eje fundamental que son los derechos humanos, por ende, a manera de conclusion,
no puede dejar de sefalarse que se requieren cambios urgentes en la legislacion familiar
sobre el tema de la autoridad parental, a fin de estar acorde con la normativainternacional
que regula la materia.

Considerando a su vez, que segun la Convencién sobre los Derechos de los Nifios y
de las Nifnas, estas personas tienen derecho a crecer en un ambiente de felicidad, de
manera que puedan desarrollar sus potencialidades y formar su personalidad con
el mayor respeto a su dignidad de persona humana. Se estima necesario plantear las
siguientes reformas a la legislacién de familia, en relacién con la funcién que ejercen los
padres, madres o encargados o encargadas de las personas menores de edad, durante
su crianza y desarrollo para que las leyes que se establezcan sean respetuosas de los
derechos humanos de las PME. En tal sentido, se sugiere que a partir del titulo lll, capitulo
l, articulos 140 y siguientes del Coédigo de Familia de la Republica de Costa Rica se debe
sustituir la terminologia de autoridad parental, patria potestad, por el de responsabilidad
parental, en relacion con el deber de cuidado y atencion de la persona menor de edad,
debido a que actualmente se conceptualiza no como una facultad de los padres y
madres derivada del Derecho Natural sino como una funcién que les compete, no solo
a ellos sino también a todas aquellas personas a quienes se les asigna esa funcion de
cuidado y proteccién de las PME, como encargados, tal como sucede con los tutores,
familia ampliada de la persona menor de edad, padres y madres de hogares sustitutos, a
la sociedad misma y al Estado como garante del respeto y cumplimiento de los derechos
de la ninez y adolescencia.

Es importante definir que en el Cédigo de Familia vigente se establezca cudl es la
naturaleza de la responsabilidad parental y se consigne esta como una funcién social
que se les confiere a los padres, madres, encargadas o encargados, en relaciéon con sus
hijos e hijas menores de edad y no como un derecho de los adultos, porque esta funcién
social debe verse en consonancia con la doctrina de la proteccion integral, que reconoce
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a los ninos, a las ninas y adolescentes, como personas en formacién que requieren del
acompanamiento y orientacién de parte de sus progenitores y encargados.

Otro de los aspectos que se sugiere modificar es el de la administracion de sus bienes
por parte de la PME, siempre que cuente con una capacidad progresiva que le permita
tener la madurez suficiente, podra administrar sus bienes, y solo por via de excepcién, o
porque asi lo solicite la persona menor de edad los administrardn los padres o madres.
Lo anterior, porque actualmente solo se permite en el caso que se trate de bienes
heredados u obtenidos con el propio trabajo de la persona menor de edad, pero desde
una perspectiva garante de derechos no existe razén para hacer esa diferencia.

En cuanto al ejercicio de la responsabilidad parental por parte de la madre mayor de 15
anos, se sugiere una reforma en el siguiente sentido: “alin cuando fuere menor de edad,
ejercera la responsabilidad parental sobre los hijos e hijas y tendra plena personeria para
esos efectos, de acuerdo con sus capacidades evolutivas y maduracionales. Igual situacion
aplica para la representacion legal y administracién de los bienes de la persona menor de
edad, hija o hijo de una madre menor de quince afos; salvo que conforme a su capacidad
progresiva se demuestre que no tiene la madurez suficiente para ejercerla por si misma,
en cuyo caso seran los padres de la madre adolescente quienes asumiran ese ejercicio.
El tribunal puede, en casos especiales, a juicio suyo, a peticién de parte o del Patronato
Nacional de la Infancia y atendiendo exclusivamente el interés de las personas menores de
edad, conferir la responsabilidad parental a la madre conjuntamente con el padre.

En cuanto a causas para terminar la responsabilidad parental ademds del matrimonio, la
mayoria de edad y lamuerte de quieneslaejercen, laincapacidadirreversible o la ausencia
declarada judicialmente, del padre, la madre o la persona guardadora, se sugieren:

a) Cuando la persona menor de edad haya sido objeto, por parte del padre, la madre
o sus guardadores, de cualquiera de los delitos contra la integridad fisica y sexual
que se tipifiquen en el Cédigo Penal u otras leyes.

b) El uso indebido y habitual de drogas u otras sustancias estupefacientes que torne

imposible la convivencia y el sano ejercicio de los deberes y facultades en relacién
con los hijos e hijas, o personas menores de edad a su cargo, cuando habiendo

161



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

sido suspendido de esa facultad no se demuestre haber modificado la actitud o el
comportamiento inadecuado en el plazo otorgado en la sentencia de suspensién
de la responsabilidad parental respecto del hijo, la hija o la PME a su cargo. Es
decir, cuando no haya posibilidad de rehabilitaciéon o cuando dicha conducta haya
causado un dafo grave a la persona menor de edad.

En relacién con las causas para suspender la responsabilidad parental, se estima que se
podrian plantear las siguientes causales:

a) Elestado de vulnerabilidad en que se encuentre el hijo, la hija, o la persona menor
de edad, producto del ejercicio inadecuado de la funcién parental a cargo de padre,
madre o personas guardadoras.

b) La ebriedad habitual, el uso indebido de drogas u otras sustancias estupefacientes,
el habito de juego en forma que perjudique el patrimonio de la familia.

¢) El castigo fisico y trato humillante que el padre, la madre o la persona guardadora
dieren a sus hijos e hijas y a las personas menores de edad a su cargo; asi como el
incumplimiento de los deberes familiares.

Sobre la declaratoria de vulnerabilidad con fines de dar en adopcion

Enlorelacionadoalas personas menores de edad en estado de vulnerabilidad, ocasionado
por la negligencia de los padres o madres, que amerita la intervencion del PANI, con
miras a que la PME sea adoptada se sugiere:

Las personas menores de edad declaradas judicialmente en estado de vulnerabilidad, seran
puestas bajo la custodia del Patronato Nacional de la Infancia que tendra su representacion
legal, asumira el cuidado personal y guarda de las PME, o lo asignara a una familia idénea, de
ser posible dentro de la familia ampliada o, en su defecto, en terceros que califiquen para esta
funcién, en forma provisional, mientras se decide jurisdiccionalmente lo que corresponda,
ya sea concederle un plazo determinado maximo de seis meses a los padres o encargados
de las PME para que rectifiquen la conducta que ocasioné esta declaratoria de estado de
vulnerabilidad o, en su caso, terminar la responsabilidad parental, con fines de adopcién.

162



Colecciones Derecho y Justicia

Derecho de Familia

Blibliografia

Azpiri, Jorge (2006). Juicios de Filiacién y Patria Potestad. Buenos Aires, Argentina:
Editorial Hamurabi.

Benavides, Diego (2003). Coédigo de la Nifiezy Adolescencia. San José, Costa Rica. Editorial

Juritexto.

Benavides Santos, Diego (2000). Cédigo de Familia anotado y concordado. San José,
Costa Rica: Editorial Juritexto.

Borda, Guillermo (2000). Tratado de Derecho Civil. Sétima edicion. Buenos Aires:
Editorial Perrot.

Cardenas Camacho, Alejandro (2005). Alcances de la Patria Potestad. Congreso
Internacional de Derecho de Familia. México.

Herrera, Marissa (2008). El Derecho a la identidad en la Adopcién. Buenos Aires:
Editorial Universidad.

Gil Dominguez, Andrés y otros. Derecho Constitucional de Familia. Tomo I. Buenos Aires,
Argentina: Ediar, sociedad anénima editora.

Grosman, Cecilia (1993). Significado de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
Buenos Aires, Argentina: Editorial Universidad.

. (1998). Los Derechos del Nifo en la Familia. Buenos Aires, Argentina:
Editorial Universidad.

Weinberg, Inés (2002). Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Buenos Aires, Argentina.
Rubinzabal-Culzoni Editores.

Maria José, Rabazo Méndez (1999). Interaccion familiar, competencia socio-escolar y

163



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

comportamiento disocial en el adoslescente. Tesis Doctoral. Facultad de Educacién.

Departamento de Psicologia y Sociologia de la Educacion. Universidad de
Extremadura, Espana.

Fernandez Sessarego, Carlos (1992). Derecho a la Identidad Personal. (Articulo de trabajo
en clase, curso de maestria). Editorial Astrea.

Martinez Gonzalez, Raquel (14 febrero 2008). Educacion Emocional y en Valores. Jornada
sobre “Familia, escuela y sociedad: el reto de la convivencia” Madrid. En:

http://www.savethechildren.es/castigo/guia.htm Proyecto de ley abolicion del castigo
fisico ninos, nifas y adolescentes.

164



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

L INTERES SUPERIOR DE LA PERSONA MENOR DE EDAD EN LOS
CONVENIOS INTERNACIONALES DE RESTITUCION DE PERSONAS
MENORES DE EDAD: CONVENIO SOBRE ASPECTOS CIVILES DE LA

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES Y CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES

Andrea Ramirez Solano
Sumario

l. Antecedentes. Il. La consideracion de la opinion del nifo. lll. Edad del nifo, niha y
adolescente y la consideracién de su opinion. IV. Interés superior de la persona menor de
edady los convenios sobre sustraccion internacional de menores. V. Jurisprudencia.  VI.
Conclusiones. Bibliografia.

|. Antecedentes

El principio del interés superior del nifio fue establecido de manera expresa dentro del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos por la Declaracion de Derechos del Nifio en
1959, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, cuyo principio 2 establecio:

El nino gozard de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral y espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con ese fin, la consideracién a
que se atendera sera el “interés superior del nifo.!

1. Llobet Rodriguez, Javier (2008). Derecho Procesal de Familia. San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, p. 208.
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Dentro del Derecho de la Familia la formulacion del principio del interés superior del
nino implicé un avance significativo, en cuanto ya los hijos no son una mera extension
del poder de los padres, especialmente del padre llegando a tener intereses propios
que deben ser tutelados, prevaleciendo incluso sobre los derechos de los padres. El
gran cambio que se da a partir de la convencién de derechos del nifio en esta materia
es la atribucion del caracter del sujeto de derecho al nifio cuya opinién debe ser oida
para determinar qué es lo mas conveniente para sus intereses, debiendo tener un peso
fundamental dependiendo de su edad y su madurez.?

Esta conceptualizacién que estamos desarrollando también cuenta con amparo legal
en nuestra legislacion costarricense, por lo que vemos entonces que en el articulo 5 del
Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia refiere

Articulo 5: Interés superior.

Toda accién publica o privada concerniente a una persona menor de dieciocho afios,
debera considerar su interés superior, el cual le garantiza el respeto de sus derechos en
un ambiente fisico y mental sano, en procura del pleno desarrollo personal.

La determinacion del interés superior deberd considerar:

a) Su condicién de sujeto de derechos y responsabilidades.

b) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones
personales.

¢) Las condiciones socioeconémicas en que se desenvuelve.

d) La correspondencia entre el interés individual y el social.?

2. lbid, p.211.
3. Benavides Santos, Diego (2003). Cédigo de la Nifiez y Adolescencia: concordado, actualizado y con
indice alfabético. 2° edicion actualizada. San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, art. 5.
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1. La consideracion de la opinion del niiio

El hecho de quelos nifos, nifiasy adolescentes tengan que ser escuchados y consideradas
sus opiniones, de acuerdo con su edad y madurez, sienta un principio fundamental, de
modo que se les reconoce su caracter de sujetos y no de meros objetos de proteccién. El
derecho a ser escuchados y a que se tome en consideracion su opinién supone una nueva
forma de estructuracién de la familia, la que no debe funcionar de manera autoritaria
sino a través del didlogo entre padres e hijos.

Todo ello implica también un proceso de humanizaciéon del proceso administrativo y
judicial pues las decisiones sobre los menores de edad no podran ser consideradas, sin
tomar en cuentalos sentimientos, preocupaciones e intereses del propio nifno involucrado
en el asunto.*

En general se aprecia en las resoluciones judiciales en materia de Derecho de Familia la
consideracién del derecho delos menores de edad de opinar con respecto a las decisiones
que los conciernen, considerandose que la omisién de ello provocaria incluso un vicio de
nulidad. En este sentido nuestra jurisprudencia ha interpretado que:

No consta en autos que las personas menores de edad hayan sido escuchadas en el proceso, como
corresponde y lo ordena la legislacion como garantia a favor de aquellos, en el articulo 114 inciso f del
Cédigo de Nifiez y Adolescencia (...) y en igual forma el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo (...) de lo que se infiere necesariamente que debe el a quo, enmendar en lo que corresponda las
omisiones apuntadas y que conllevan irremediablemente anular el fallo apelado para que se corrija en su

oportunidad.’

Al respecto nuestra legislacion en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, ha expresado:

4, Tribunal Superior de Familia. Voto N.°© 1538-2007, de las 10:30 horas del 1 de noviembre de 2007.
Considerando IV.
5. Tribunal Superior de Familia. Voto N.° 185-00 09:10 horas del 16 de febrero de 2000.Considerando IV.
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Articulo 114. Garantias en los procesos.

En los procesos y procedimientos en que se discutan los derechos de personas menores
de edad, el Estado les garantizara:

(...)
f) Derecho de audiencia: en todos los procesos administrativos y judiciales relacionados
con los derechos de esa poblacion se escuchara su opinién (...).

En esta misma linea, el articulo 107 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia regula una
serie de derechos de los menores de edad en los procesos:

Articulo 107: Derechos en procesos.

En todo proceso o procedimiento en que se discutan disposiciones materiales de este
Cédigo, las personas menores de edad tendran derecho a lo siguiente:

a) Ser escuchadas en suidiomay que su opinidn y versiones sean consideradas en la
resolucion que se dicte.

b) Contar con un traductor o intérprete y seleccionarlo cuando sea necesario.

¢) Acudir a las audiencias en compafia de un trabajador social, un psicélogo o
cualquier otro profesional similar o una persona de su confianza.

d) Recibir del juez informacién clara y precisa sobre el significado de cada una de
las actuaciones que se desarrollen en su presencia, asi como del contenido y las
razones de cada decision.

e) Que todo procedimiento se desarrolle sin demora, en términos sencillos y precisos.

f) La justificacién y determinacion de la medida de proteccién ordenada. En la
resolucion que establezca la medida de proteccion, la autoridad judicial o
administrativa deberd explicar a la persona menor de edad, de acuerdo con su
edad y madurez, el motivo por el cual se seleccioné tal medida.

g) Noserubicadasen ningunainstitucion publica niprivada sino mediante declaracion
de la autoridad competente, previo agotamiento de las demds opciones de
ubicacion. Queda a salvo la medida de proteccién de abrigo, dictada por las oficinas
locales del Patronato Nacional de la Infancia.
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h) La discrecion y reserva de las actuaciones.
i) Impugnar las decisiones judiciales y administrativas, conforme a lo dispuesto en
este Codigo.°

En este sentido se cuenta con la siguiente opinién:

(...) la opinién que uno encuentra mas frecuentemente expresada, es que la verdadera

victima de una sustraccién de menores es el propio menor. Es él el que sufre por perder
de repente su equilibrio, es él el que sufre el trauma de ser separado del progenitor que
siempre habia visto a su lado, es él el que siente las incertidumbres y las frustraciones que
resultan de la necesidad de adaptarse a un idioma extranjero, a condiciones culturales
gue no le son familiares, a nuevos profesores y a una familia desconocida.’

En este sentido tenemos otras consideraciones referentes al tema, para lo cual indicamos:

Si el acceso a la justicia representa para cualquier ciudadano una seria dificultad “para
los nifos esta posibilidad se convierte en una quimera, pues dificilmente se acercan a
los tribunales para ejercer sus derechos (...). En Argentina, el derecho de nifas, nifios y
adolescentes a ser oidos en todo procedimiento en el que resulten afectados sus derechos
e intereses, fue reconocido por primera vez a nivel infraconstitucional, de manera
sistematizada, a través de la ley 26.061 en el art 27, disposicidon que reza de manera
completa“Los Organismos del Estado deberian garantizar alas nifas, nifos y adolescentes
en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos
aquellos derechos contemplados en la Constitucién Nacional, la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, en los tratados internacionales, ratificados por la nacién argentina, y
en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias: a) a ser
oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, niflo o adolescente;
b) a que su opinidn sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decisién que lo afecte; c) a ser asistido por un letrado preferentemente especializado

6. Benavides Santos, Diego. Op. cit., art. 107.
7.  Pérez Vera, Eliza. Actes et documents de la Quatorzieme session. Conference de La Haye de droit
International privé, 1980, Vol. lll. Informe explicativo (en francés, espafol, inglés), pp. 426 ss.
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en nifez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que
lo excluya. En caso de carecer recursos econdmicos el Estado deberd asignarle de oficio
un letrado que lo patrocine; d) a participar activamente en todo el procedimiento; e) a
recurrir ante el superior frente a cualquier decisidon que lo afecte”?

. Edad del niiio, nifna y adolescente y la consideracion de su opinion

El articulo 12 inciso 1) de la Convencién de Derechos del Nifio establece dos aspectos
por considerar con respecto al criterio decisivo de la opinién de los menores de edad: la
edad y la madurez.

La madurez es un aspecto que debe analizarse caso por caso. La madurez es parte de
un proceso evolutivo del menor de edad. Por lo que de gran ayuda son los criterios
psicoldgicos que intervienen en el proceso judicial, pero también lo tendra la forma
en que se desenvuelve el menor de edad durante las audiencias judiciales, segun la
apreciaciéon que tenga la persona juzgadora.

En cuando a la edad, la convencidon omite establecer una edad determinada, lo cual
lo podemos justificar en la diferencia de legislaciones que deben ser precisadas por la
legislacién interna.’

Por su parte el articulo 11, parrafo cuatro, del CIRIM indica:
(...) La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucién del menor si

comprobare que éste se opone a regresar y a juicio de aquella, la edad y la madurez del
menor justificare tomar en cuenta su  opiniéon.™

8.  Herrera, Marisa (2008). La participacién del nifio en los procesos de familia en Argentina. San José,
Costa Rica: Editorial Juridica Continental, p. 183.

9.  Javier Llobet. Op. cit., p. 220.

10. Benavides Santos, Diego (2003). Convencién Internacional de Restitucién de Menores. (Normativa
legal). San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, art. 11.
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Es importante tener en cuenta que el aspecto que deberia tener mas importancia es el
grado de madurez. La edad, sin embargo, a diferencia de la madurez aporta un aspecto
con un caracter mas objetivo, partiéndose que de acuerdo con la experiencia en general
la madurez se va adquiriendo conforme se tiene mas edad."

Desde otra perspectiva encontramos en relacion con la edad otra explicacién que dice:

Es cierto que, en rigor, la posibilidad de formar juicio y la madurez se encuentran en
relacion directa e imprescindible con la edad, y seran el resultado de tal elemento
objetivo. Sin perjuicio de ello, cabra considerar situaciones particulares que hagan a la
persona o a la situacién del nifio y que puedan incidir respecto al pardmetro etario. Es
posible que por el escaso o, a la inversa, privilegiado desarrollo intelectual del menor, o
por sus caracteristicas socioculturales, corresponda modificar las reglas generales que se
refieren a la edad, como elemento determinante de la madurez, entendido este concepto
al solo fin de ejercitarse el derecho del nifio a ser oido.™

En otros ambitos tendentes a aclarar mas el punto, la jurisprudencia costarricense lo
ilustra de la siguiente manera:

Conforme al articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifig, (...) y que establece
en su aparte 1) que los Estados Partes garantizaran al nifno que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que le afectan, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio en
funcion de la edad y madurez del nifo, y constando que el menor cuenta con la edad
de 15 anos cumplidos... Considera el Tribunal, no queda mas alternativa entonces, que
respetar el criterio del menor y confirmar en lo apelado la sentencia recurrida, pues en
esta clase de asuntos, es primordial salvaguardar el interés superior del nifo, reqgulado en
nuestra legislacion no solo en el articulo 51 de la Constitucion Politica, sino también por
el ordinal 2 del Cédigo de Familia.™

11.  Javier Llobet. Op. cit,, p. 221.
12. Antonio, Daniel Hugo (1994). Derecho de Menores. Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea. 1994. p. 107.
13.  Tribunal Superior de Familia. Voto N.2 654-97, de las 11 horas del 3 de setiembre de 1997. Considerando I.
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IV. Interéssuperiordelapersonamenordeedadylosconveniossobresustraccion
internacional de menores

Este conceptono se encuentraexplicitado en el texto delos convenios, perosise encuentra
presente en la exposicion de motivos de estos, al manifestar los paises firmantes estar
“profundamente convencidos de que el interés del nifio es de una importancia primordial
para todas las cuestiones relativas a su custodia’, y al mostrarse “deseosos de proteger al
menor en el plano internacional, contra los efectos perjudiciales que podria ocasionarle
un traslado o una retencion ilicita”. De forma que, la filosofia de los convenios podria
definirse asi: “la lucha contra la multiplicaciéon de las sustracciones internacionales de
menores debe basarse siempre en el deseo de protegerles, interpretando su verdadero
interés”. Verdadero interés que, objetivamente, tiene una de sus manifestaciones mas
claras en el“derecho a no ser trasladado o retenido en nombre de derechos mas o menos
discutibles sobre su persona”

Debe tenerse presente que dentro de los objetivos de los convenios al responder a una
concepcion determinada del “interés superior de la persona menor de edad” puede,
a veces, justificar el traslado del menor, de forma que se den excepciones a la regla
general de la restitucion inmediata fundamentadas en los mismos motivos por los que
se establece la restituciéon como norma general.

Por esta razon se contemplan en el texto convencional algunas excepciones, casos en los
cuales, por las circunstancias, se permite que la autoridad judicial o administrativa niegue
la devolucién inmediata del menor al lugar donde este tenia su residencia habitual, antes
de la sustraccion. Estas excepciones se recogen en los articulos 13 y 20 del Convenio
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores.™

La regla de los convenios, segun la cual la victima de un fraude o de una violencia debe
ser, ante todo, restablecida en su situacién de origen, cede cuando la persona institucion
u organismo que se opone a la restitucion demuestra que, ante una situacién extrema

14.  Yzquierdo Tolsada, Mariano (2002). Coleccién Monografias de Derecho Civil. Madrid, Espafia: Editorial
Dykinson. S.L., pp. 41-42.
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se impone, en aras del interés superior del nifio el sacrificio del interés personal del
guardador desasido.'

V. Jurisprudencia

Desde la éptica doctrinal, citamos varias de sus consideraciones:

(...) la parte dispositiva del Convenio no contiene referencia explicita alguna al interés del menor como
criterio corrector del objetivo convencional, que consiste en garantizar el retorno inmediato de los hijos
trasladados o retenidos de forma ilicita. No obstante, no cabe deducir de este silencio que el Convenio
ignore el paradigma social que proclama la necesidad de tener en cuenta el interés de los menores para
resolver todos los problemas que les afectan. Todo lo contrario, ya en el predambulo, los Estados firmantes
declaran estar “profundamente convencidos de que el interés del niflo es de una importancia primordial
para todas las cuestiones relativas a su custodia”: justamente, esa conviccion les ha llevado a elaborar el
Convenio, “deseosos de proteger al menor, en el plano internacional, contra los efectos perjudiciales que
podria ocasionarle un traslado o una retencién ilicita”.

Esos dos parrafos del predmbulo reflejan de forma bastante clara cuadl ha sido la filosofia del Convenio al
respecto, una filosofia que se podria definir de la forma siguiente: la lucha contra la multiplicacion de las
sustracciones internacionales de menores debe basarse siempre en el deseo de protegerles, interpretando
su verdadero interés. Ahora bien, entre las manifestaciones mas objetivas de lo que constituye el interés
del menor estd su derecho a no ser trasladado o retenido en nombre de derechos mas o menos discutibles

sobre su persona.'®

En este sentido, conviene recordar la Recomendacién 874 (1979) de la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa cuyo primer principio general senala que los
menores ya no deben ser considerados propiedad de sus padres sino que deben ser
reconocidos como individuos con derechos y necesidades propios.'’

15.  Quaini, Fabiana Marcela (2006). Restitucion Internacional de Menores. Argentina: Ediciones
Lexaustralis, p. 59.

16. Pérez Vera, Eliza. Op. cit., pp. 426 ss.

17. Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. 31 Sesién ordinaria. Recomendacion relativa a una
Carta europea de los derechos del nifio. Texto adoptado el 4 de octubre de 1979.
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Por tanto es legitimo sostener que los dos objetivos del Convenio —uno preventivo, el
otro destinado a lograr la reintegraciéon inmediata del nifio a su entorno de vida habitual-
responden en su conjunto a una concepcidon determinada del “interés superior del
menor”. No obstante, incluso desde la 6ptica elegida, era preciso admitir que el traslado
de un nifo puede a veces estar justificado por razones objetivas relacionadas con su
persona o con el entorno que le era mas préoximo (...).'8

Desde otra 6ptica, para ilustrar el tema, citamos la siguiente jurisprudencia nacional:

(...) lll. Sobre el interés superior del nifio (a). En materia de los derechos especiales que tienen los nifios
se encuentran varias normas de rango constitucional, internacional e infraconstitucional; reconociéndose
en todas ellas el interés superior del nifio (a) como criterio de toda accién publica o privada concerniente
a una persona menor de 18 afos. (...) En igual sentido la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas (aprobada y ratificada por nuestro pais mediante, la Ley No. 7184 del 18 de julio de 1990, la
cual entré en vigencia a tenor del numeral 2 de este instrumento legal, el dia de su publicacién enla Gaceta
N.c 149 del 9 de agosto de 1990), le establece una serie de derechos a cualquier nifio, independientemente,
de su raza o nacionalidad (articulo 2), tales como: el derecho a ser cuidado por sus padres, el derecho a un
nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, reconociéndose a los
padres como los responsables primordiales de proporcionarles las condiciones de vida necesarias para su
desarrolloy el deber del Estado de adoptar“medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables del nifio a dar efectividad a éste derecho” (articulo 27) y en caso de tratarse ademds de un
nifo (a) mental o fisicamente impedido el derecho a “disfrutar de un vida plena y decente en condiciones
que aseguren dignidad, permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio
en la comunidad” ademas de “recibir cuidados especiales” (articulo 23). Por otro lado, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, precisa en su articulo 16, parrafo 3 que
“la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene el derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado” (en idéntico sentido articulo 23, parrafo 1, del Protocolo Internacional de Derechos
Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 1966). Por su parte, el articulo 25, parrafo 2, de la supra indicada
Declaracién sefala que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales..."y,
finalmente el articulo 24, parrafo 1 se establece que “todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna...
a las medidas de proteccion que su condicidon de menor requiere tanto por parte de su familia como de
la sociedad y del Estado”. De las normas de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos
transcritas, resulta, a todas luces, que los Estados tienen como deberes fundamentales la proteccion del
interés superior del nifo, evitando la desmembracién del nucleo familiar y promover las condiciones
necesarias para que gocen de la presencia permanente de la autoridad parental en especial cuando el nifio
(a) requiere cuidados especiales. Los derechos humanos o fundamentales y las obligaciones correlativas de

18. Pérez Vera, Eliza. Op.cit. pp. 426 ss.
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los poderes publicos han sido también desarrollados en el plano infraconstitucional, tenemos asi el Cédigo
de la Niflez y la Adolescencia en general y la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, cuando se trate ademas de un nifio (a) con necesidades especiales. Asi el Cédigo de Nifiezy
Adolescencia (Ley N.° 7739), puntualiza que el norte interpretativo de toda accién publica o privada deber
ser el interés superior del nifo (articulo 5). El ordinal 12 de ese cuerpo normativo estipula que el Estado
debera garantizar el derecho a la vida “con politicas sociales que aseguren condiciones dignas para la
gestacién, el nacimiento y el desarrollo integral”. El numeral 29 establece la obligacién del padre, la madre
o la persona encargada de “velar por el desarrollo fisico, intelectual, moral, espiritual y social de sus hijos
menores de dieciocho afios”y de “cumplir con las instrucciones y los controles que se prescriban para velar
por la salud de las personas menores de edad bajo su cuidado” (articulo 45). Por su parte, ademas de todo
lo dicho, cuando el nifo (a) requiera las necesidades especiales en razén de su discapacidad entendida
como una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limite la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que pueda ser causada o agravada
por el entorno econémico y social” (articulo | de la Convencién Americana para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad) es aplicable ademas los derechos de las
personas discapacitadas, reconocidas también en normas internacionales (Convencién Americana para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad ratificada por la
Asamblea Legislativa mediante Ley N.° 7948) y con rango legal la Ley de Igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad N.° 7600, publicada en la Gaceta el 29 de mayo de 1996. Asi pues, a las
personas discapacitadas se les debe garantizar igualdad de oportunidades, mediante la supresién de todos
los obstéaculos determinados socialmente, ya sea fisicos, econdmicos, sociales o psicolégicos que excluyan
o restrinjan su plena participacion en la sociedad, en este sentido define el articulo 2 la estimulacion
temprana cuando dice que es toda aquella“atencion brindada al nifio entre cero y siete afios para potenciar
y desarrollar al maximo sus posibilidades fisicas, intelectuales, sensoriales y afectivas, mediante programas
sistematicos y secuenciados que abarcan todas las areas del desarrollo humano...”y el articulo 13 de la Ley
General de Salud N.° 5395, del 30 de octubre de 1973 cuando reconoce el deber de los padres y el Estado
de velar por la salud y el desarrollo de los nifos: “los nifios tienen derecho a que sus padres y el Estado
velen por su salud en su desarrollo social, fisico y psicolégico. Por tanto, tendrén derecho a las prestaciones
de salud estatales desde su nacimiento hasta la mayoria de edad. Los nifios que presenten discapacidades
fisicas, sensoriales, intelectuales y emocionales gozaran de servicios especializados”. En conclusién, luego
de todo lo dicho es claro que a los nifos les asisten una serie de derechos especiales y correlativamente al
Estadoy los padres o encargados de los nifios le asisten una serie de obligaciones y deberes para con ellos,
mas aun cuando se trate de nifos con necesidades especiales, todo lo cual tiene respaldo en numerosos
instrumentos internacionales, en nuestra constitucién politica y en normas legales (...)."”

19. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto N.° 11262-2006 de las 15:00 horas del 24 de
agosto de 2006. Considerando lll.
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A manera complementaria se adicionan dos jurisprudencias nacionales, las cuales rezan
de la siguiente manera:

(...)IV.Yaestetribunal en un proceso similar al presente, ha dicho que la gran diferencia en este caso la marca
el hecho de que encontramos en materia familiar y concretamente en Nifiez y Adolescencia, en donde otros
factores convergen en forma radical sobre todo existe toda una gama de instrumentos internacionales que
deben ser interpretados y aplicados en forma integral, lo que nos lleva a tomar decisiones que aunque
en otros temas serian improcedentes en este tipo de asuntos de Nifiez y Adolescentes autoriza y obliga
a esa toma de decisiones “aparentemente ilegales”. Es decir, sin factores tales como “tiempo nifio” que
conducen a decisiones diferentes a los casos de adultos, pues lo que realmente interesa es el bienestar
de un nifio y su felicidad aunque sea en contra de derechos como el de la nacionalidad. En toda decision
familiar, administrativa o judicial, en donde se involucre una persona menor de edad, el INTERES SUPERIOR
DELNINO es el vector en funcidn del cual se debe resolver la controversia. Y con base a ello concluimos, tal
como dijimos lineas atras, que efectivamente la decisién a tomar no necesariamente “calza” con situaciones
parecidas a nivel legal pero con personas mayores de edad. De ahi que la aplicacién del caso de excepcion
dentro de este asunto que hace la juzgadora de primera instancia, el cual es contemplado por la Convencion
de la Haya, se justifica claramente, y no como erréneamente afirma el recurrente que un principio como el
del INTERES SUPERIOR no puede esta por encima de una Convencién. Si bien el tema del INTERES SUPERIOR
DEL NINO es interpretado por cuanta persona o institucion lo utiliza, dandole muchas veces contenidos
distintos, lo cierto es que dicho principio es el que nos permite obliga asegurarle a la persona menor de
edad el cumplimiento de una serie de derechos fundamentales encaminados a un desarrollo integral que le
proporcione el derecho humano a la“felicidad” dentro de la cultura en la que vive. La aplicacion del interés
superior del nifo nos obliga en muchos casos a dar cumplimiento a unos derechos humanos por encima
de la aplicacion de otros derechos que chocan con los primeros, tal como lo analizaremos posteriormente.
Sostiene el recurrente que la sentencia de primera instancia viola la Convencién de la Haya “al anteponer
un principio que no es superior a dicha Convencion’, pero nada mas alejado de la verdad juridica que
debe imperar, toda vez que el marco juridico internacional debe interpretar se en forma integral, pues
no se trata de aplicar una Convencion literalmente violando los principios consagrados en otra, sino que
por el contrario los principios emergen de cada una de ellas nos deben permitir llegar a conclusiones
acordes precisamente con el INTERES SUPERIOR DEL NINO. Y en esos términos fue redactado el articulo
20 de la Convencién de la Haya, en cuanto establece el respeto a los principios fundamentales del Estado

costarricense en materia de proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales (...).

20. Tribunal Superior de Familia. Voto N.° 1719-2007, de las 10:50 horas del 5 de diciembre de 2007.
Considerando IV.
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(...) lll. En Costa Rica se debe tener presente en todo momento que en nuestro cuerpo normativo, las
personas menores de edad son personas con derechos, que en razén de su edad, disfrutan de una mayor
proteccion, la cual se plasma hoy en el reconocido principio del interés superior de la persona menor
de edad. Este principio, contenido en la Convencién sobre Derechos del Nifio, es también parte del
Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y del Cédigo de Familia, se impone como fundamento bdsico en la
apreciacion, valoracién y resolucién de los asuntos en que haya de por medio personas menores de edad
y funciona como un eje transversal para toda disposicién o resolucién judicial. Por ello, cuando se habla
de restitucién, que conlleva la “custodia’; si bien son usualmente personas adultas quienes la solicitan a la
autoridad central, la interpretacion que se haga de la situacién social vigente del menor involucradoy de la
normativa aplicable como fundamento de la decisién judicial que al respecto se tome, debera hacerse bajo
la direccion de este principio, que se impone como el elemento mas significativo para decidir la ejecucion
o no de la restitucién. De esta manera, cuando se tiene por un lado el CACSIM y la CIRIM y del otro lado
tanto la CND, como el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia y el Cédigo de Familia, la interpretacion
normativa se coloca frente a una potencial disyuntiva, ya que los dos instrumentos internacionales sobre la
sustraccién de menores, aun cuando hacen referencia a los derechos de los nifios(as), muestran un apoyo
incondicional a la ejecucién de la autoridad parental, especificamente los derechos de guarda-crianza que
tengan los adultos, siendo estos derechos los que en definitiva buscan proteger, y asi es como pueden ser
interpretados en algunos paises. Sin embargo, en el caso particular de Costa Rica, lo que prevalece es la
interpretacion a la luz de la Convencién de los Derechos de los Nifios y las Nifias. Frente a la interpretacion
adulto-céntrica, donde se protegen los derechos de los padres, sobre todo en paises que no han suscrito
la CDN, para el caso costarricense prevalece la interpretacion en funcién del Principio de Interés Superior
de la persona menor de edad, y cuando haya confrontacion entre los derechos de estos y los derechos
de custodia o guarda de los padres, asi como en la interpretacién del derecho de visitas, lo que prevalece
es el derecho de los nifos(as) a permanecer o a ver a sus padres. Reconociendo la importancia de los
instrumentos legales internacionales para proceder a una restitucién, en casos de traslado o retencién
ilegal de una persona menor de edad, como es el caso del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores y la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, se impone la necesidad de tener siempre presente los derechos de los nifios(as) frente a criterios

e intereses Adulto-céntricos (...)."

21. Juzgado de Nifiezy Adolescencia. Sentencia N.° 247-2007 de las 13:00 horas del 29 de junio de 2007.
Considerando lll.
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VI. Conclusiones

En el marco del interés superior del nifio, uno de los fines primordiales de los convenios
tratados es lograr la reintegracion inmediata del nifio a su entorno de vida habitual.

El tema del interés superior del nifio es interpretado por cuanta persona o institucién lo
utiliza, ddandole muchas veces contenidos distintos, sin embargo, lo cierto es que dicho
principio es el que nos permite y obliga a asegurarle a la persona menor de edad, el
cumplimiento de una serie de derechos fundamentales encaminados a un desarrollo
integral que le proporcione el derecho humano a la “felicidad” dentro de la cultura en la
que vive.

Laaplicaciéndelinterés superior del nifno nos obliga, en muchos casos,adarcumplimiento
a unos derechos humanos por encima de la aplicacién de otros derechos que chocan con
los primeros.
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LGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LOS GASTOS
DE EMBARAZO Y MATERNIDAD

M. Sc. Eddy Rodriguez Chaves*

Hace practicamente una década entré en vigencia la reforma legal introducida al Cédigo
de Familia mediante la promulgacion de la Ley N.° 8101 (Ley de Paternidad Responsable)
que, entre uno de sus grandes avances, contemplaba la posibilidad de condenar al
padre de una persona menor de edad al reembolso a favor de la madre de los gastos de
embarazo y maternidad durante los doce meses posteriores al nacimiento, sin embargo,
desde ese momento hasta hoy, es posible que hayan surgido mas interrogantes de las
gue inicialmente se considerd podian derivarse de esta reforma.

Es frecuente escuchar dudas, opiniones y consultas entre estudiantes y profesionales
en Derecho, asi como de parte de las personas usuarias, en muy diferentes sentidos,
por ejemplo, qué se entiende por gastos de embarazo y qué se entiende por gastos de
maternidad, donde deben liquidarse estos, si es ante el Juzgado de Familia o ante el
Juzgado de Pensiones Alimentarias; pero, ademas de estos aspectos relacionados con el
contenido y la via procesal, surgen una serie de interrogantes sobre la procedencia del
cobro, porque se cuestiona si es un reclamo que se puede hacer de pleno derecho, o si
necesariamente se requiere que la sentencia que establece la paternidad debe ordenar el
reembolso correspondiente, amén de otra interrogante y quizas nos coloca en la mayor
disyuntiva, y es si es posible legalmente ordenar el reembolso aun si la paternidad no fue
establecidaen un proceso judicial o administrativo sino que se traté de un reconocimiento
voluntario, sea este procesal o extraprocesal.

Sobre todos estos aspectos ya existe un importante aporte de la jurisprudencia del
Tribunal de Familia, pero ello no ha venido necesariamente a lograr una unificaciéon de

* Juez de Familia de Liberia.
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criterios pues muchos de estos temas han sido abordados en segunda instancia, no por
el Tribunal de Familia sino por los diferentes Juzgados de Familia del pais, conociendo en
alzada decisiones en procesos alimentarios donde se han planteado reclamos de la

naturaleza que hemos indicado, y es precisamente la diversidad de interpretaciones que
nos ha colocado en la situacion de falta de certeza que se reclama desde los usuarios y
las usuarias del sistema judicial.

El objetivo de estas reflexiones no es tan pretencioso como dar una respuesta a las
interrogantes que hemos mencionado sino, mas bien, lo que se busca es realizar un
aporte mas a la discusién juridica sobre el tema para lograr, por un lado, el interés de
cuestionar lo que se esta haciendoy, por otro, generar con la lectura opiniones favorables
o desfavorables, pero que necesariamente requieren de un esfuerzo intelectual que es la
Unica via para que entre todos y todas generemos mas justicia en nuestras decisiones.

A nuestro criterio, la interpretacion del contenido del articulo 96 vigente del Cédigo
de Familia no puede ni debe hacerse desde una vision literalista ni mucho menos
restrictiva, pues en el fondo debe entenderse que la posibilidad del reembolso tiene una
trascendencia fundamental desde la perspectiva de género y de los derechos humanos,
de manera que lainterpretacion apropiada requiere la revision conforme de la regulacion
constitucional y supraconstitucional del fenémeno juridico y sociolégico que aborda el
reembolso de estos gastos de embarazo y maternidad.

En una situacion de una pareja que, producto de las relaciones sexuales que mantienen, la
mujer queda embarazaday a partir de alli la relaciéon se rompe y el hombre esquiva desde
el inicio cualquier responsabilidad sobre este embarazo. Debemos preguntarnos aqui si
la situacién personal del hombre y de la mujer es igual ante la gestacion, no solo desde
la perspectiva fisica que resulta obvia sino con respecto de las condiciones integrales de
vida. El hombre en términos generales continda con su vida normal, sigue trabajando
si es que lo hace, sigue teniendo los mismos gastos de antes, no tiene que tener control
médico, su cuerpo no se modifica, es decir, no tiene particularmente ninguna condicién
especial por el hecho de haber engendrado otro ser humano que esta creciendo en el
cuerpo de una mujer, pero esta en cambio desde el inicio tiene que enfrentar una serie
de cambios que repercuten absolutamente en su vida cotidiana, su cuerpo empieza a
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cambiar, tanto a nivel hormonal como a nivel de aspecto, desde el inicio debe empezar
a tener un control prenatal, es posible que pase por episodios de malestar fisico, debe
mejorar su alimentacién, debe ingerir suplementos vitaminicos con regularidad y asi,
conforme avanza el embarazo, llega al punto de no poder continuar siquiera con su ritmo
habitual de vida porque su capacidad fisica y laboral cambia, debe incluso adquirir nuevo
vestuario; finalmente, prepararse para el nacimiento, todo ello pensando en un embarazo
sin complicaciones adicionales a lo normal desde la perspectiva médica. Es importante
aclarar aqui que no estamos haciendo este planteamiento partiendo de estereotipos
sino partiendo de la realidad que normalmente llega a nuestros despachos, pues muchos
hombres si asumen una paternidad responsable desde el inicio del embarazo, pero no es
con respecto a ellos que los jueces y las juezas deben tomar decisiones sino que los casos
gue nos ocupan tienen mas parecido al planteamiento sefalado pues es pensando en
€s0s casos en que estd disefiada la norma.

Ahora bien, lo que se queria rescatar es que la situacion diferenciada del hombre y de la
mujer ante el embarazo cuando no se asume la paternidad en forma responsable, habia
generado histéricamente unadiscriminaciéninjustificada, pues todosaquellos gastos que
se derivaban del embarazo y la maternidad tenian que ser asumidos exclusivamente por
la madre, mientras que el padre era exigido Unicamente al pago de una cuota alimentaria
paralamanutenciéndelapersonamenordeedadapartirde que eralegalmente declarado
progenitor, lo cual claramente venia a alivianar la responsabilidad que la madre habia
tenido que asumir en solitario desde el nacimiento del nifio o de la nifa, pero de ninguna
manera venia a compensar el gasto en el que ya habia incurrido la madre y que no tenia
relacién con la manutencion de la persona menor de edad, gasto que seguia estando
a cargo de la madre en forma exclusiva y, ahi precisamente, es donde se generaba la
discriminacién legal al no regularse la posibilidad de exigir al padre reembolso alguno
a favor de la madre. Esta situacion de vulneracién de los derechos econdmicos de las
mujeres es la que pretende revertir la reforma que nos ocupa en esta ocasién, de manera
que si el juzgador o la juzgadora no interpreta esta nueva disposicién teniendo claro este
contexto, es posible que se siga perpetuando la proteccién al patriarcado, pero ahora lo
mas grave es que no seria por deficiencia del cuerpo normativo sino por la interpretacion
equivocada que se haga de la regulacién que ya existe.

183



Colecciones Derecho y Justicia
Derecho de Familia

La lectura del articulo 96 del Cédigo de Familia ya reformado, basicamente nos indica que
cuando el Tribunal acoja la declaracion de paternidad se podra condenar en sentencia al
padre a reembolsarle ala madre, segun los principios de equidad, los gastos de embarazo
y maternidad de la hija o el hijo durante los doce meses posteriores al nacimiento vy,
cuando esta declaracion de paternidad se realice mediante el tramite administrativo
ante el Registro Civil, el derecho siempre existird pero debera ser liquidado en el proceso
alimentario correspondiente, y no mediante el tramite de ejecucion ante el Juzgado de
Familia como lo seria en el primer supuesto.

Este articulo resuelve dos situaciones diferentes y sumamente claras, la primera es
la posibilidad de ordenar el reembolso de los gastos de embarazo y maternidad en la
misma sentencia judicial que declara la paternidad, en cuyo caso la fijacién del monto
puede hacerse en la misma sentencia si ya se tienen los elementos probatorios necesarios
para su cuantificacién o bien en la fase de ejecucién ante el mismo juzgado que dicté la
sentencia en primera instancia. La segunda posibilidad se refiere a la determinacién de
la paternidad mediante el proceso administrativo ante el Registro Civil, en cuyo caso la
liquidacién de los gastos correspondientes al embarazo y la maternidad se debe hacer en
el proceso alimentario correspondiente.

La cuestion fundamental es que este articulo regula esos dos supuestos Unicamente, pero
qué pasa con todas las demas situaciones no reguladas alli. Qué pasa, por ejemplo, si la
madre no reclama en el proceso de paternidad el reembolso de los gastos de embarazo y
maternidady, por ende, la sentencia que acoge la paternidad no ordena el reembolso, en este
caso jpodra la madre reclamar el pago cuando presente el proceso alimentario o ya perdié6 el
derecho de hacerlo? Qué pasa si iniciado el proceso judicial de paternidad el padre reconoce
voluntariamente a la persona menor ante el Registro Civil, jperdera la madre el derecho de
reclamar el reembolso?, ;lo perderia también si se produce un reconocimiento voluntario en
la fase de conciliacion en el proceso judicial y no se dispone nada con respecto a los gastos de
embarazo y maternidad?, o incluso podriamos cuestionarlos ;si una madre tiene derecho al
reembolso si nunca existié proceso judicial niadministrativo, ya que la paternidad se derivé de
un reconocimiento voluntario?, jen este caso existe o no el derecho de la madre de reclamar
posteriormente el pago de los gastos de embarazo y maternidad? y, si lo tiene, ;jdénde puede
formular el reclamo, serd en el proceso alimentario o en un proceso de conocimiento ante el
Juzgado de Familia, porque ya no podria hacerse en un proceso especial de filiacién?
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La cuestion medular para poder responder todos estos cuestionamientos, a nuestro criterio,
pasa en especifico por un aspecto y es, precisamente, determinar si solo en los dos supuestos
contenidos en forma expresa en la norma (articulo 96) que una madre tendria el recargo
exclusivo de los gastos de embarazo y maternidad puesto que, si ello no es asi, la norma genera
una discriminacién inconstitucional en contra de todas aquellas mujeres cuya paternidad de
sus hijos o hijas provienen de situaciones diferentes a la determinacién judicial o administrativa.

Es claro que la reforma analizada pretendié con esa regulacién desmontar el recargo
injustificado que tenian las mujeres con respecto a los gastos de embarazo y maternidad
cuando los progenitores no asumian desde el inicio del embarazo una conducta
responsable, y no era la intenciéon generar una discriminacion para proteger a solo un
grupo de mujeres (aquellas cuya paternidad de sus hijos e hijas era asignada mediante
decisiones judiciales o administrativas) en perjuicio de otro grupo (aquellas cuya
paternidad de sus hijos e hijas provenia de situaciones diferentes pero que de igual forma
tuvieron que asumir de manera exclusiva los gastos de embarazo y maternidad).

Si hay consenso en esta conclusién, entonces, nos queda por definir qué hacer, pues
basicamente se nos presentan dos alternativas: o entender que el derecho al reembolso
de los gastos de embarazo y maternidad es un derecho extensible y, por ende, aplicable
a cualquier situacién donde la mujer, en forma exclusiva, se vio obligada a asumir esos
gastos sin la participacion del padre; o pensar que la reforma debe aplicarse de manera
literal sin posibilidad de extenderla a situaciones similares de fondo y que, por ello, la
norma es inconstitucional y debe formularse la consulta correspondiente.

Nos decantamos por la primera opcién, es decir, por considerar que la norma es
inconstitucional Unicamente si se aplica en forma literal y taxativa pero, como esanoes la
formaadecuadadeinterpretarla nideaplicarla, no se encuentra querifia con los principios
de igualdad y no discriminacion, si se entiende como la regulacién de un derecho de
fondo que sin problemas puede extenderse a cualquier situacion similar donde la madre
ha debido asumir, en forma exclusiva, el costo de los gastos de embarazo y maternidad sin
el apoyo del padre, quien con esa forma de actuar encuentra su patrimonio aumentado
injustificadamente, pues debiendo asumir la parte proporcional de los gastos que se
generan a partir del estado de gravidez de su pareja no lo hizo y ello provocé entonces
una disminucion patrimonial totalmente injustificada en los recursos de la madre.
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Esto que se ha indicado, no es mas que el sustento para responder uno de los principales
cuestionamientos a los que hicimos mencién al inicio, sea precisamente que si es posible
y si debe concederse el reembolso de los gastos de embarazo y maternidad a cualquier
madre que por la falta de apoyo econdmico del padre de sus hijos o sus hijas, debio
asumir en forma exclusiva todos aquellos gastos que por su condicién de gravidez se
generaron, independientemente de si la determinaciéon de paternidad se deriva de un
proceso especial de filiacion o de un proceso administrativo de paternidad e incluso
podriamos, desde esta perspectiva, considerar que el derecho no es Unicamente respecto
de hijos e hijas extramatrimoniales y que, perfectamente, puede concederse el derecho
a mujeres unidas en matrimonio, pues el supuesto para concederlos no pasa por el tema
procesal sino que se trata de la concretizacién de un derecho de fondo que tiene como
objetivo mitigar el estado de discriminacién econémica de las mujeres.

Sobre este tema es importante rescatar dos mandatos de vieja data, el primero de ellos
vigente desde el dos de octubre de mil novecientos ochentay cuatro; y, el sequndo, desde
el veintiocho de junio de mil novecientos noventa y cinco y con ellos nos referimos a la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
y a la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra
la Mujer, y si bien el contenido de los instrumentos internacionales de derechos humanos
requiere un analisis mas profundo, por el momento vamos a sefialar que la primera
Convencion estipula, en su articulo 16, la obligacién de velar porque las mujeres tengan
los mismos derechos y responsabilidades con los progenitores, cualquiera que sea su
estado civil, esto respecto de sus hijos e hijas, amén del propio contenido del articulo
primero que entiende por discriminacién contra la mujer, cualquier distincion, exclusion
o restriccion basada en el sexo y que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y
civil. De la segunda Convencion es necesario rescatar el contenido del articulo cuarto, el
cual senala que toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion
de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos
regionales e internacionales sobre derechos humanos y, entre estos, se manifiesta
expresamente el derecho a igualdad de proteccion ante la ley, mientras que el articulo
7 menciona como obligacién de los Estados tomar medidas apropiadas, incluyendo las
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de tipo legislativo, para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer; en el caso que nos ocupa, debe
entenderse como violencia patrimonial contra la mujer la inadecuada indemnizacién o
reembolso en términos de equidad de los gastos de embarazo y maternidad. Con ello
se quiere mencionar que desde estos dos instrumentos de proteccion de los derechos
humanos de las mujeres podemos encontrar el fundamento suficiente para justificar la
tesis que hemos planteado.

Definido esto y ya teniendo clara la idea que pretende desarrollarse, nos queda por
resolver la cuestiéon de la via procesal pues, como se sefialé anteriormente, este
también es un aspecto sobre el que ha surgido una serie de interrogantes. Nuevamente,
recordando el disefio del actual numeral 96 del Cédigo de Familia, tenemos que si el
reembolso se concede en la sentencia emitida en el proceso especial de filiacién, el cobro
respectivo debe hacerse en la fase de ejecucion de este fallo ante el mismo juzgado que
dicta la sentencia de primera instancia, sea el Juzgado de Familia. Si la paternidad fue
atribuida en sede administrativa ante el Registro Civil, el cobro de los gastos de embarazo
y maternidad (aqui entendido como un derecho que se deriva de la sola existencia del
proceso administrativo, pues en esta sede no se decreta que el derecho al reembolso
existe) se debe formular ante el Juzgado de Pensiones Alimentarias en conjunto con la
demanda donde se solicita el establecimiento de la cuota de alimentos correspondiente.
Este disefio normativo es posible aplicarloenformaanalégicaatodoslosdemas supuestos
en los que, segun hemos considerado, es posible legalmente el reclamo de los gastos
de embarazo y maternidad; a nuestro criterio, todas aquellas mujeres que presenten un
proceso de alimentos a favor de sus hijos y sus hijas menores de edad y que han asumido,
en forma exclusiva, el costo de los gastos de embarazo y maternidad, pueden y tienen
derecho aformular el respectivo reclamo en el propio proceso de alimentos, aplicando en
forma supletoria la solucién que el legislador disend para los supuestos de la atribucién
de paternidad en sede administrativa; es decir, entender que el derecho existe y permitir
que sea en el proceso de alimentos donde se formule el reclamo correspondiente.

Aqui puede surgir otra inquietud y es determinar qué sucede si por alguna u otra razén
no se puede o no es necesario plantear el proceso de alimentos; ello puede suceder
por varias razones, por ejemplo, la madre no ejerce la custodia de la persona menor
de edad, la persona menor fallecié al nacer o después del nacimiento (es importante
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sefalar que este evento no afecta el derecho al reembolso de los gastos de embarazo y
maternidad), o simplemente porque sobre la manutencién de la persona menor de edad
no existe controversia entre el padre y la madre. En todos estos supuestos no tendria
sentido considerar la posibilidad de formular un proceso ante el Juzgado de Pensiones
Alimentarias con el solo objetivo de liquidar los gastos de embarazo y maternidad pues
esta pretension si bien es posible formularla en este tipo de procesos, es claro que
Unicamente seria admisible como pretensién complementaria a la fijacién de la cuota
de alimentos, de manera que parece razonable cerrar la posibilidad en esta sede, asi que
nos quedaria Unicamente la justicia de los juzgados de familia, pero como ya tampoco
tiene sentido el proceso especial de filiacién, la Unica opcidn viable seria un proceso de
conocimiento (ordinario u abreviado segun sea el monto por liquidar), esto basandonos
en la regulacion del Cédigo Procesal Civil, que parece inevitablemente aplicable a esta
situacion pues no existe via especifica para formular este tipo de reclamos.

Otro aspecto que queda sin resolver, y que esta estrechamente relacionado con lo que
expuesto, es la interrogante planteada en el sentido de si era posible que en el proceso
alimentario se concediera el reembolso de los gastos de embarazo y maternidad a favor
de la madre, aun cuando en el proceso especial de filiacién no se hubiese condenado al
padre al pago respectivo, lo cual, guardando la coherencia con lo que se ha planteado,
necesariamente debe resolverse en forma afirmativa al considerarse que este derecho
al reembolso se deriva de la situaciéon factica donde la madre ha asumido, en forma
exclusiva, los gastos y no se deriva del reconocimiento o no que se haga en una sentencia
de filiacién, de manera que si esta sentencia no lo ordend expresamente (el reembolso),
a nuestro criterio no existe ningun inconveniente para que la madre pueda formular el
reclamo correspondiente en el proceso alimentario y en sentencia se le pueda conceder
siempre valorando la prueba y haciendo una fundamentacién adecuada, eso si, en el
entendido que esta posibilidad queda totalmente cerrada si la sentencia del proceso de
filiacién determiné expresamente que el derecho al reembolso ha sido rechazado, en
Cuyo caso si ese pronunciamiento adquiere firmeza se produce cosa juzgada material
sobre el punto y no puede volverse a plantear en el proceso alimentario.

Finalmente, en torno a este tema, se brinda una opinién sobre lo que entendemos por

gastos de embarazo y lo que entendemos como gastos de maternidad, ello por cuanto
esta es una cuestion que no es del todo pacifica. En primer lugar, en términos generales,
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debe sefalarse que ambos son gastos que tiene la madre estrechamente relacionados
con su condiciéon de embarazada primero; y, posteriormente, en razén de haber dado a
luz un hijo o una hija, pero no son gastos propios de la manutencién de este hijo o de
esta hija. Sobre los gastos de embarazo pareciera que la confusidon es menor y podemos
sefalar que se trata de todos aquellos gastos que tiene la madre debido su gestacion
y, @ manera de ejemplo, podemos hacer tres grandes grupos; los de control prenatal,
los de alimentacion y los de vestido. En los primeros podriamos ubicar el pago de citas
médicas, ultrasonidos, compra de medicamentos y suplementos vitaminicos, y los gastos
de transporte para esos efectos, entre otros; en el tema de la alimentacién es importante
sefalar que no se trata delos gastos totales de alimentacion de la madre, pues obviamente
ella tiene sus propios requerimientos nutricionales independientemente del embarazo
sino que aqui deben considerarse aquellos gastos adicionales que en razén del embarazo
tiene la madre en su alimentacién, no solo con respecto al incremento de la cantidad
sino también en cuanto a la calidad; sobre estos ultimos lo que puede sefalarse es que
normalmente a partir del tercer o cuarto mes del embarazo, la madre tiene la necesidad
de empezar a adquirir nuevas prendas de vestir que se ajusten a su nueva figura, por
lo que es claro que estos gastos son propios del embarazo. No se trata de hacer una
lista taxativa sino Unicamente de brindar una guia, a manera de ejemplo, pero con la
aclaracion de que en cada embarazo se pueden producir circunstancias especiales que
incrementen los gastos y que, para cada caso concreto, deberdn considerarse.

En cuantoalos gastos de maternidad la cuestiéon no ha sido tan simple pues con frecuencia
se pretende cobrar aqui la compra de ropa para el bebé, los gastos para acondicionar
su dormitorio, los medicamentos y otros gastos que son propios de la persona menor
de edad y que corresponden a gastos de manutencion, donde la persona menor es la
acreedora y el cobro debe hacerse en el proceso de alimentos como parte de la cuota,
pero nunca como gastos de maternidad, pues estos mas bien se refieren a los gastos
propios de la madre por haber dado a luz. Para aclarar esto, podriamos senalar que como
gastos de maternidad se pueden cobrar los gastos médicos del parto (clinica, honorarios
médicos y otros), los gastos para la recuperacion fisica de la madre, por ejemplo, las citas
de control posparto, la compra de medicamentos y suplementos de nutricion, los gastos
de la alimentacion adicional que debe tenerse en caso de estar amamantando e incluso
podria pensarse en la existencia de alguna repercusién emocional, que requiriera de
tratamiento terapéutico, se podria considerar como parte de los gastos de maternidad.
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En términos generales es posible concluir que los gastos de maternidad, cuyo reembolso
es posible conceder a favor de la madre, son aquellos gastos que tuvo la madre durante
los doce meses posteriores al nacimiento de su hijo o de su hija, independientemente de
los gastos que genera la manutenciéon de la persona menor de edad.

Hecho el planteamiento que nos ha ocupado nos queda nada mas por sefalar
la importancia, para efectos de cumplir con el mandato supraconstitucional que
mencionamos lineas atrds, de la forma en que se interpreta la prueba aportada en la
respectiva liquidacién de los gastos de embarazo y maternidad, y los efectos que tendria
una vision restrictiva para la perpetuacién de las discriminaciones que han pretendido
erradicarse con la promulgacién de la reforma aqui propuesta.

Si el juzgador o la juzgadora pretende que cada uno de los gastos que se liquidan tengan
la respectiva acreditacién documental (probablemente no se pueda aportar en la mayoria
de los gastos), es posible que la decision tenga un impacto econémico muy diferente en
el padre que en la madre pues ello no llevaria a otro destino que no sea a la aprobacién
menor de lo que en realidad fueron los gastos, lo cual beneficiaria sin duda alguna al
padre en detrimento de los derechos patrimoniales de la madre pues, en la realidad, en la
mayoria de los casos, no se piden, no se guardan o simplemente se extravian las facturas de
todas las compras hechas en razén del embarazo y la maternidad pues es probable que el
desconocimiento, o bien el desinterés temporal, sean factores que limiten la posibilidad
de las madres de acreditar posteriormente los gastos que efectivamente se tuvieron. Si
hacemos una lectura clasica de la carga probatoria es posible encontrar justificaciones
suficientes y razonables para contradecir lo que hemos sefialado; sin embargo, en razén
de lajusticia, es posible entender que una fijacion razonable pueda provenir de la 16gica,
la experienciay la sana critica, donde la previsibilidad del gasto sea el elemento indiciario
suficiente para su aprobacién a pesar de la falta de acreditacion mediante los medios de
prueba tangibles y, es posible que solo asi, se haga justicia, pero justicia de aquella que
reconoce los derechos por sobre prejuicios y discriminaciones en razén del género.
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