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ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS CENTROS COMERCIALES, EN RELACIONES DE CONSUMO, CON BASE
EN LA JURISPRUDENCIA DE NUESTROS TRIBUNALES DE JUSTICIA

Roberto Carmiol

ABSTRACT

This article intends to analize the objective responsability of comercial centers, its elements, the burden of proof, exoneration cas-

es, prescription of responsability an differences with subjective responsability. This analysis will be shared with jurisprudence issued by

our Courts

Keywords: Civil responsability/ commercial center/ consumption/ burden of proof/ elements/exoneration causes/ prescription/

jurisprudence.




RESUMEN
El presente articulo pretende analizar la responsabilidad objetiva de los centros comerciales, sus elementos, carga de la prueba,
causas de exoneracion y la prescripcion en este tipo de responsabilidad, asi como las diferencias con la responsabilidad subjetiva. Todo

este analisis se comparara con la jurisprudencia emitida por nuestros tribunales.

Palabras clave: Responsabilidad civil/ centro comercial/ consumo/carga de la prueba/ elementos/ causas de exoneracion/pre-

scripcion/jurisprudencia.

INTRODUCCION
En nuestro pais, en los Ultimos afos, se ha experimentado un crecimiento desmedido en el consumo por parte de los sujetos que
convivimos en esta sociedad. Esto ha motivado, como consecuencia de lo anterior, la construccion de multiples centros comerciales. Estos
sitios han producido muchisimas situaciones de riesgo que han generado dafios a las personas consumidoras que visitan estos lugares.
El presente articulo pretende analizar la responsabilidad objetiva de los centros comerciales, sus elementos, carga de la prueba,
causas de exoneracion y la prescripcion en este tipo de responsabilidad, asi como las diferencias con la responsabilidad subjetiva. Se

comparara todo este andlisis con la jurisprudencia emitida por nuestros tribunales.

Aspectos generales de la responsabilidad civil

El derecho de la responsabilidad civil o derecho de danos, cuyo origen puede encontrarse en el derecho romano, ha ido, poco a
poco, ganando terreno en el interés de los y las juristas y de la sociedad en general. Como tendencia mundial, aproximadamente, a partir
de los afos sesenta, lo que se llamaba tradicionalmente responsabilidad civil pas6 de ser un simple subtema del derecho de obligaciones

a ser una de las materias estrella del derecho privado.




En este orden de ideas, el derecho moderno se ha convertido en eco de la alarma que indica que ya no queda margen para que
el ser humano continte con un desarrollo irresponsable que atente contra el mismo derecho a la vida de las personas y del ser humano

Como especie.

La necesidad es cada vez mas frecuente de valoraciones del dafio personal y su correspondiente indemnizacion en las mas diver-
sas circunstancias dentro del campo de la actuacion de la responsabilidad civil. La sociedad actual vive sometida a una fuente inagotable
de peligros, riesgos y, por lo tanto, de hecho danosos: la circulacion de vehiculos de motor; el desarrollo de muchas actividades profe-
sionales que entrafan un riesgo (medicina, arquitectura, la construccion, el trabajo en la industria), bien por el riesgo que supone para
los que las ejercen (construccion), o bien, por el riesgo que supone para aquellas personas en las que recaen sus servicios (medicina,
circulaciéon de vehiculos a motor); la comision de delitos donde se producen dafios a la integridad de las personas; actividades deportivas

de riesgos; los accidentes domésticos, etc.

Estos riesgos y otros han dado lugar a un aumento de los dafnos personales. Los accidentes de circulacion, el medio laboral y los
delitos contra las personas son los ambitos en donde la litigiosidad sobre reclamacion de indemnizacion es alta, y va en aumento progresivo.

Por ultimo y ante la alta creacidén de centros comerciales, se deben citar los dafios que sufren quienes visitan los llamados malls.

El dafio a la persona o dafio corporal o dafio a la salud se esta convirtiendo en el gran tema del derecho de dafos y, por ello,
genera una copiosa bibliografia. La falta de normativa y un criterio jurisprudencial uniforme en el ambito nacional que permita ajustar las
indemnizaciones a parametros razonables en las sentencias judiciales preocupa a todos los operadores del sistema (tribunales, profe-

sionales en Derecho, aseguradoras, etc.).




Diariamente, la doctrina y la jurisprudencia manifiestan cdmo en la valoracion del dafio a la persona el tema de la seguridad ju-
ridica tiene una importancia evidente. Como consecuencia de una excesiva pluralidad de criterios o de una indeseable discrecionalidad
judicial, la certeza del derecho puede padecer serios quebrantos. La necesidad de atender las especialidades o particularidades de cada
caso concreto que requiere una cierta discrecionalidad en la apreciacion por parte del érgano jurisdiccional de los dafios que han de

repararse no puede convertir el supuesto de hecho en una loteria que dependa de las ideas de la persona juzgadora al respecto.

Considero que solo la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor y su articulo 35 no pueden brin-
dar una seguridad y uniformidad, ante una situacion riesgosa como lo es visitar un centro comercial, y es la jurisprudencia quien debera

brindar tal seguridad y sentar las bases de la responsabilidad aplicable.

Sobre la responsabilidad civil en general

En primer lugar, me parece importante definir qué es responsabilidad, la cual se define como: “Obligacién de reparar y satisfac-
er por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dano originado”. (Cabanellas de Torres
Guillermo, 2001, p. 352). Y la complementamos con el concepto de responsabilidad civil: “Obligacion de reparar las consecuencias de
un hecho danoso”. (Goldstein, 2008, p. 494).

Tamayo (2009) sefala que la responsabilidad civil engloba todos los comportamientos ilicitos que, por generar dafio a terceros,
hacen recaer en cabeza de quien lo causé la obligacion de indemnizar. Puede decirse, entonces, que la responsabilidad civil es la
consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafios producidos a terceros.
Como se ha indicado, ese comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato, el incum-

plimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito, el cuasidelito o la violacion del deber general de prudencia.




Estas primeras definiciones nos dejan claro que el primer elemento de la responsabilidad es el dafio y, si no esta presente, torna inefi-
caz el estudio de esta, por mas que exista una falla del servicio por parte del centro comercial. La razén de esto es simple: si una persona no

ha sido dafiada no tiene por qué ser favorecida con una condena que no corresponderia, sino que iria a enriquecerla sin justa causa.

Responsabilidad contractual y extracontractual

Puede hablarse de dos formas principales de responsabilidad civil: contractual y extracontractual. La responsabilidad contractual
se produce cuando existe una relacion obligatoria previa entre dos o mas partes, una de ellas incumple su prestacion contractual y esto
provoca dafnos a la(s) otra(s). Es importante hacer notar que el dafo debe producirse, precisamente, por el incumplimiento contractual de
la persona deudora y que la acreedora y la prestacion ya estaban determinadas de antemano. Como por ejemplo, el dafio que produce
el inquilino que no paga el alquiler, o el que la persona vendedora ocasiona a la compradora al no proporcionarle el goce pacifico de la

cosa vendida.

El fundamento legal de este tipo de responsabilidad se halla en el articulo 702 del Cédigo Civil. Por su parte, en la responsabilidad
extracontractual, la obligacion resarcitoria nace entre personas que no se encontraban previamente vinculadas por un contrato o relacion
analoga. Aqui no se trata de la violacion de una previa relacion obligatoria, sino del genérico deber de no causar dafo a otra persona.
Es decir, las partes se conocen por medio del hecho dafoso: es el accidente de transito, la cosecha que se pierde por efecto de la con-
taminacion producida en el rio por los residuos tdxicos vertidos por una fabrica, el avidbn que cae sobre una vivienda o la intoxicacion de
cientos de personas consumidoras por la defectuosa fabricacién de un determinado producto. En nuestro pais, se regula en el articulo

1045 del Codigo Civil.




Responsabilidad civil extracontractual: subjetiva y objetiva

La responsabilidad extracontractual tiene dos formas: subjetiva y objetiva. “En la responsabilidad subjetiva, se requiere la presen-
cia de tres elementos: la antijuridicidad, la culpabilidad y la causalidad entre conducta y dafo. La responsabilidad por culpa (subjetiva) la
imputacion esta relacionada con la culpabilidad, la que a su vez depende de la capacidad y el dolo o la culpa”. (Pérez, 2013, p. 580).

En relacion con la responsabilidad objetiva, Villegas (1987) sefiala que este tipo de responsabilidad o teoria del riesgo es una
fuente de obligaciones, en virtud de la cual, aquel que utiliza cosas peligrosas debe reparar los dafios que cause, cuando haya procedido
licitamente. Este principio encierra una fuente de obligaciones distinta a la responsabilidad por culpa o dolo. En el caso de la responsab-
ilidad objetiva, se parte de la hipétesis de que la fuente de obligaciones es el uso licito de cosas peligrosas que, por el hecho de causar
un dafo, obliga a quien se sirve de ellas, que puede ser la persona propietaria, la usufructuaria, la arrendataria o la persona usuaria, en
general, a reparar el dafio causado.

Hablando de manera mas concreta sobre la teoria de la responsabilidad objetiva, el citado autor indica que a esta se le ha dado
el nombre de teoria de la responsabilidad por el riesgo creado, cuando reviste la modalidad de que el dafio se origina por el ejercicio
de una actividad peligrosa o por el empleo de cosas peligrosas que han hecho nacer un riesgo para las demas personas.

Elementos de la responsabilidad civil objetiva

Para el surgimiento de la responsabilidad civil objetiva, se requieren tres elementos: riesgo, un dafio producido y el nexo causal.
Es decir, no se toma en cuenta el elemento subjetivo de la culpa imputable al agente. Por ejemplo, en el caso de la sustraccion de un
vehiculo de un centro comercial, puede verse cOmo existe un bien o un servicio ofrecido por un comerciante —centro comercial que tiene
locales comerciales donde se brinda el servicio de estacionamiento- (riesgo), un dafio ocasionado a un consumidor -sustraccion del
vehiculo del consumidor- y un nexo causal entre ambos -automotor estaba parqueado en el estacionamiento del centro comercial en el

momento de la sustraccion-.




Carga de la prueba en la responsabilidad objetiva

Desde el punto de vista practico, la responsabilidad objetiva se resume en una ventaja a favor del lesionado que significa una par-
cial inversion de la carga de la prueba, en el sentido de que este queda exonerado de la carga de probar la culpa del causante del dafio
y el intento de este de probar su falta de culpa seria vano, a diferencia de lo que ocurre en los casos ya examinados de responsabilidad
subjetiva.

De acuerdo con los resultados del Programa de Capacitacion paraJueces de Centroamérica, imponer a la persona perjudicada
la carga de probar no solo el defecto del producto o servicio, sino también que el producto tenia ese defecto cuando fue puesto en cir-
culacién, seria excesivo y podria conducir, en la practica, indefension de la victima. Por ello, se invierte la carga de la prueba, y es el

fabricante el que para exonerarse de responsabilidad debera probar que el defecto no existia cuando puso el producto en circulacion.

Causas de exoneracion

En lo referente a las causas de exoneracion de responsabilidad objetiva, la doctrina tradicionalmente ha establecido el caso for-
tuito o fuerza mayor y el hecho de un tercero, como criterios de extincién de la responsabilidad.

El articulo 35 de la Ley de la Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor no menciona expresamente cuales son

estas causales que liberan de responsabilidad, sin embargo habla de que “[...] Solo se libera quien demuestre que ha sido ajeno al dario |[...] .

Prescripciéon

La Ley 7472 no contempla plazos de prescripcion. Existe un vacio relativo al plazo de prescripcion para acudir a la via judicial en
defensa de los derechos de la persona consumidora. En materia de prescripcion de responsabilidad objetiva, debe tener claro de que el

plazo de prescripcion es de cuatro afnos. Para ello, se puede citar la siguiente norma del Codigo de Comercio:
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Articulo 984. Salvo lo expresamente dispuesto en otros capitulos de este Codigo, todo derecho y su correspondiente accion

prescriben en cuatro anos [...]”.

La responsabilidad civil objetiva en el articulo 35 de la Ley 7472

Como vimos, el articulo 35 de la llamada Ley del Consumidor acoge la responsabilidad objetiva para aquellas situaciones donde
el productor, proveedor y comerciante produzcan un dafo en el bien o servicio que utilice una persona consumidora. Se dirige al amparo
de los derechos del consumo de productos o servicios.

Su fundamento esta en el amparo de las transacciones comerciales entre el empresario-comerciante y el comprador-consumidor.
Tiene por objeto fundamental proteger a la parte mas débil de la relacidbn comercial, en cuyo caso, se considera que es el consumidor.
Las normas contempladas en dicha ley rodean un concepto meramente subjetivo del consumidor.

Este articulo 35 es una de las formas de responsabilidad objetiva, pues es totalmente ajena a criterios de dolo o culpa y se basa
en la creacion de un riesgo que puede provocar un dafo a terceros o sus bienes y cuyas consecuencias deben ser asumidas aun cuando
provengan de una actuacion licita. Lo anterior se debe a que en la relacion de consumo, los dafios pueden llegarse a generar con dolo,
culpa o sin ella, incluso ignorando tal situacion (Alpizar, 2005, p. 320).

Quien elabora un producto o presta un servicio debe extremar las precauciones para que se utilicen o se lleven a cabo en las
mejores condiciones posibles de seguridad, para evitar que ocasionen dafos a terceros. De lo contrario, la responsabilidad por riesgo
recae sobre la persona que se beneficia y lucra con la actividad. La obligacion de seguridad es de resultado y tiene caracter objetivo,
pues consiste en transmitir al adquirente del dominio de un producto apto para el uso o el consumo para el cual esta destinado. (Gozaini,

2005, p. 407).
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Analisis jurisprudencial

Sobre esa distincion entre responsabilidad objetiva y subjetiva, la Sala Primera sefalo lo siguiente:

[...]en lo que se refiere a la responsabilidad, se pueden ubicar dos grandes vertientes, una subjetiva, en la cual se requiere la con-
currencia, y consecuente demostracion, del dolo o culpa por parte del autor del hecho darnoso (v.gr., el cardinal 1045 del Codigo
Civil), y otra objetiva, que se caracteriza, en lo esencial, por prescindir de dichos elementos, siendo la imputacion del dafio el eje
central sobre el cual se erige el deber de reparar [...]. (Voto 001098-F-S1-2009, de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del
veintidos de octubre de dos mil nueve).

Elementos de la responsabilidad civil objetiva (factor riesgo, daino y nexo causal)

Sobre el elemento factor riesgo, la Sala Primera sefalo lo siguiente en el voto 116-F-S1-2012, de las nueve horas veinte minutos
del dieciséis de febrero de dos mil doce:
[...] asimismo, del precepto de estudio se desprende, en segundo lugar, que el legislador fijo una serie de criterios de atribucion con
los cuales se puede imputar la responsabilidad objetiva que regula este cardinal, dentro de los que se encuentra la ya citada teoria
del riesgo. Asi, este sirve como factor para endilgarle la responsabilidad a los sujetos a que se hace referencia. En esencia, dicha
teoria postula que, quien crea, ejerza o se aprovecha de una actividad lucrativa licita que presenta elementos potencialmente peli-
grosos para los demas, debe también soportar sus inconvenientes (ubi emolumentum, ubi onus, el cual puede ser traducido como
donde esta el emolumento, esta la carga). De la anterior afirmacion se pueden colegir dos caracteristicas: primero, que el riesgo
proviene de una actividad de explotacion; y segundo, al ser realizada por el ser humano, se excluyen los denominados hechos
de la naturaleza. Concomitantemente, importa realizar algunas precisiones en cuanto a los riesgos aptos para la generacion de la
responsabilidad, ya que no todo riesgo implica su surgimiento, en forma automatica. En la actualidad, la vida en sociedad ofrece
un sinnumero de riesgos, de distintos grados y alcances, al punto que puede afirmar que es imposible encontrar una actividad

cotidiana que se halle exenta de ellos. En esta linea, la interpretacion de las normas no puede partir de una aversion absoluta y
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total al riesgo, el cual, como se indicd, forma parte integral de la convivencia societaria y de los avances tecnoldgicos que se le in-
tegran. Lo anterior conlleva a que, para el surgimiento del deber de reparacion, el riesgo asociado con la actividad debe presentar
un grado de anormalidad, esto es, que exceda el margen de tolerancia que resulta admisible de acuerdo con las reglas de la ex-
periencia, lo cual debe ser analizado, de manera casuistica, por el juez. El segundo punto que requiere algun tipo de comentario
es en cuanto al sujeto que deviene obligado en virtud de una actividad considerada como peligrosa. Segun se indico, el criterio
de imputacion es, precisamente, el riesgo creado, lo que hace suponer que la persona a quien se le imputa el dafo debe estar
en una posicion de dominio respecto de aquel, es decir, debe ser quien desarrolla la actividad o asume las posibles consecuen-
cias negativas asociadas, recibiendo un beneficio de ello. Este podria ser directo, el cual puede identificarse, entre otros, con los
ingresos o emolumentos obtenidos a titulo de contraprestacion, o bien indirectos, cuando la situacion de ventaja se da en forma
refleja, que podria ser el caso de mecanismos alternos que tiendan a atraer a los consumidores, y en consecuencia, deriven en un

provecho econdmico para su oferente. (Véase sentencia n.° 300-F-S1-09 de las 11 horas 25 minutos del 26 de marzo de 2009).

En un caso, un sujeto acudié a un restaurante de comida rapida en un mall y solicitd un combo que incluia una porcion de ensalada verde
de repollo, cuando, segun él, en determinado momento, sintié un gran impacto en una de sus piezas dentales, producto de lo cual devolvid
la comida que tenia en su boca en uno de los platos. Al hacer esto, constaté que lo depositado en el plato no solo eran restos de ensalada,
sino también una tuerca metalica y un pedazo de sus piezas dentales. Sobre el dafio ocasionado a la persona, el Tribunal Segundo Civil,

Seccién Primera, sefald lo siguiente en el voto 268 de las ocho horas treinta minutos del veintidds de mayo de dos mil nueve:
[...] en cuanto a los dafios a su salud, a través de la pericial del doctor Feinzaig Rosenstein se demostro que los sufridos a su den-

tadura pueden resarcir a través de la aplicacion de una resina, cuyo precio maximo es de treinta y ocho mil colones y la utilizacion

de una corona cuyo precio, de acuerdo con el peritaje ronda los cuatrocientos cincuenta dolares [...].
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Por ejemplo, en relacion con resarcimiento del dafio moral sufrido por un menor ante la caida en el area de juegos de un restau-
rante, la Sala Primera dispuso lo siguiente en el voto 000515-F-S1-2011:

En este aspecto, en la sentencia impugnada se da cuenta, de modo claro y preciso, de una serie de datos atinentes al compor-

tamiento del nifio, que reflejan repercusiones del accidente en su fuero interno: “[...] ya habia dejado los panales, pero por lo de la

operacion se le puso pafal, después de esto, él ya no coordinaba la retencién, duré como un afio en recuperarse. El se ha hecho

urano [sic] en ocasiones reacciona de una forma brusca violenta no le gusta que lo dejen solo. En los primeros meses se metia

debajo de la mesa a llorar, buscaba rincones se quedaba solo en el cuarto”. Por supuesto, se produjo un dafio psicologico que

implica, sin duda alguna, dolor vivido y reflejo de sufrimiento del infante, por lo tanto, lesion moral indemnizable.

También, en un caso donde un consumidor solicitd el pago de dafio moral, al encontrar restos de insecto en contenido de producto

enlatado, el Tribunal Primero Civil sefalb en el voto 45-F- de las ocho horas del veintiséis de enero de dos mil siete:

[...] se valora al efecto que en los supuestos de alimentos enlatados el consumidor tiene un mayor riesgo, pues estos alimentos
estan listos totalmente para su consumo. Si se presenta algun elemento nocivo en los alimentos, como es un insecto, hay un may-
or riesgo para la salud de quien lo coma. En esas condiciones, la lesion es mayor, pues involucra tanto la salud personal, como la

seguridad de los alimentos distribuidos en el mercado |[...].

Sobre el nexo causal, la Sala Primera resolvié en el voto 662-F-S1-2010 de las catorce horas veinte minutos del veintiséis de

mayo de dos mil diez:

Ill.- Relacion de causalidad. Esta Sala ha explicado el nexo entre el hecho desencadenante y el resultado danoso, en el sentido

de que: “La causalidad adecuada, como método juridico para imputar un dafio a una conducta, debe entenderse como aquella
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vinculacion entre estos elementos, cuando el primero se origine, si no necesariamente, al menos con una alta probabilidad, segun
las circunstancias especificas que influyan en la materia, de la segunda. En esta linea, entre otras, pueden verse las resoluciones
467-F-2008 de las 14 horas 25 minutos del 4 de julio de 2008, o la 1008-F-2006 de las 9 horas 30 minutos, del 21 de diciembre de
2006”. 515, de 10 horas 15 minutos, del 27 de mayo del 2009. La responsabilidad objetiva, tiene como criterio de atribucion causas
expresamente establecidas por la ley. Ejemplo de esto son el articulo 1 048 del Cédigo Civil, en cuanto a la derivada de los danos
ocasionados por maquinas motivas, el articulo 35 de la Ley de Proteccion al Consumidor, referido a la responsabilidad en mate-
ria de derecho del consumidor, y el numeral 190 de la LGAP en cuanto a la de la Administracion. Este ultimo la supone cuando
su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal provoque dafios a los administrados. Asi, este solo debe probar que el
dario existe, y que se produjo como consecuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por la Administracion (causali-
dad adecuada). No requiere demostracion de la culpa o el dolo (culpabilidad en sentido lato), ya que el criterio de imputacion es
objetivo. Corresponde al juzgador examinar en cada caso si existe o no causalidad directa y adecuada entre el darfio reclamado

(v demostrado) por el petente y la actividad (activa u omisiva) desplegada por la Administracion [...].

Carga de la prueba

Sobre la carga probatoria, la Sala Primera indico lo siguiente en el voto 212 de las 8 horas 15 minutos del 25 de marzo de 2008:

De dicho precepto deriva un régimen de responsabilidad objetiva a favor del consumidor, lo cual implica, que las reglas sobre la
carga probatoria en este tipo de relaciones, difieren de la tradicional regulacion que hace el Codigo Civil, ya que solo se libera de la
responsabilidad “quien demuestre que ha sido ajeno al daro. “Sobre el particular, esta Sala ha indicado: ‘[...] a raiz de lo anterior,
se ha entendido que el onus probandi en materia civil, que establece el articulo 317 del Codigo Procesal Civil, no es irrestricto a

lo expresado en la norma y, mas bien, puede modificarse. En algun momento, tratandose de responsabilidad objetiva, se hablo de
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una inversion de la carga probatoria, donde ahora correspondia al autor demostrar lo que antes incumbia a la victima. Empero,
ello no es del todo correcto. En realidad, lo que se aplica es una redistribucion sobre los aspectos que le corresponde demostrar

a cada litigante, bajo el instituto procesal de la carga probatoria dinamica [...].

Causas de exoneracion

Sobre este tema, podriamos senalar el voto 001384-F-S1-2013 de la Sala Primera de la Corte, debido a que una sefiora interpuso
una demanda contra una libreria ubicada en La Sabana, pues en octubre de 2005 acudi6 a este sitio y, al salir, sufri6 una caida en las
gradas y sufrid severas lesiones, las cuales fueron ajenas al local comercial. La Sala consider6 que “la demanda debia ser desestimada
en la medida en que las lesiones fueron causadas por una “descoordinacion al caminar” la cual “solo le es imputable a ella y se sale de
toda esfera de control de Carlos Federspiel & Comparniia”. Al respecto la Sala sefal6:

[...] esta Sala es del criterio que la caida se produjo, porque que a la actora se le doblé el pie derecho justo cuando estaba trasla-

dando su peso corporal hacia este para utilizarlo como apoyo, con la agravante de que esto sucedio en el borde donde inician

las escaleras y que la seriora Badilla Brenes, si bien estiro su brazo para asir el pasamanos, no se habia sujetado de él cuando
perdio el equilibrio. En este punto, no puede omitirse referencia a la conclusion del peritaje arriba mencionado en cuanto indicé
que el “deslizamiento de su pie derecho [fue] favorecido por la ausencia de una cinta antideslizante en el mosaico”. Con vista en el
video, se aprecia claramente que cuando se da la dobladura del tobillo de la actora, esta se da en el borde donde inicia la grada,

generando la pérdida de equilibrio, sin que se detecte que el pie se deslice sobre el piso [...].

Otro caso interesante es el de varias personas que quedaron atrapadas en un ascensor y se alegd fuerza mayor por parte del cen-
tro comercial. Sin embargo, el Tribunal Segundo Civil, Seccion Primera, sefiald lo siguiente en el voto 134 de las quince horas cincuenta

minutos del treinta de abril de dos mil doce:
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[...] XI.-CUARTO AGRAVIO. LA FUERZA MAYOR COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD. Se argumenta que al ser un
ascensor nuevo y tener el mantenimiento necesario, fue a raiz de una situacion de imprevisibilidad que se produjo su fallo, lo que
exime su responsabilidad objetiva en este caso. El reproche no es compartido. Dicha fuerza mayor, como defensa, debio de ser

demostrada por la demandada y, sin embargo, no ofrecio prueba de esto [...].

También, en un caso donde una persona cae en las gradas de un restaurante de comidas rapidas, y por lo cual se otorgaron do-
scientos mil colones por dafio moral, el Tribunal Segundo Civil, Seccion Primera, indico lo siguiente en el voto 224 de las nueve horas
cincuenta minutos del veintinueve de junio de dos mil cinco:

[...] la demandada no ha demostrado ser ajena al dario sufrido por la actora, pues a pesar de que las testigos de la parte deman-
dada que declararon en este proceso manifestaron que las gradas tienen pasamanos y cinta antideslizante, la testigo Slon Hernandez
manifiesta: ‘[...] no se qué mantenimiento se le da esas gradas...” y en cuanto al estado de las gradas el testigo Rodriguez Umana no hace
manifestacion alguna. De otra parte, la accionada no demostré que subcontrata empresas calificadas para el mantenimiento constante de

sus instalaciones y tampoco que las gradas de su local comercial se encontraban en buen estado al momento del accidente |...].

Prescripciéon

En el voto numero 001521-SI-F-2010 de las nueve horas quince minutos del dieciséis de diciembre de dos mil diez, en el caso de
un robo de vehiculo de un centro comercial, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia dispuso que el plazo de prescripcion era de
cuatro afos. Al respecto indico lo siguiente:

En este caso, la responsabilidad que se reclama se origina, de acuerdo a lo narrado por la actora, en el hecho de que su ve-
hiculo le fue sustraido del parqueo del Hiper Mas ubicado en San Sebastian. De lo expuesto, se colige que la accionante se presento

al establecimiento comercial de la demandada e hizo uso de un servicio que esta ofrece a sus clientes, como lo es el estacionamiento,
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donde de acuerdo con su dicho, le robaron el automovil, por tanto, pretende que la accionada se responsabilice de lo ocurrido. Es claro
de que al demandarse a un comerciante, Corporacion de Supermercados Unidos, S.A., por el robo del vehiculo de la actora ocurrido en
el estacionamiento de la accionada, es decir, al haber hecho uso de un servicio es inherente de su actividad comercial, ello lleva a con-
cluir que el tema de la prescripcion debe regularse por la legislacion especial que rige dicha materia, es decir, el Codigo de Comercio,
tal como lo dispone el canon 968 ibidem. En concreto, el plazo de prescripcion aplicable es el de cuatro afios (984 ibidem), pues no se

esta en ninguno de los supuestos que autorizan un plazo menor [...].

Responsabilidad civil objetiva del articulo 35 de la Ley 7472

Sobre la responsabilidad civil en materia de derecho del consumidor, en el voto 000467-F-S1-2008 de las catorce horas veinticinco

minutos del cuatro de julio de dos mil ocho, la Sala Primera sefal6 lo siguiente:

[...] supone la responsabilidad civil del productor o comerciante cuando se demuestra la existencia de un darfio causado como
resultado de la actividad desplegada por el productor o comerciante. Asi, el consumidor solo debe probar que el dafio existe y que este
se produce como consecuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por el productor o comerciante (causalidad adecuada).
No requiere demostracion de la culpa o el dolo (culpabilidad en sentido lato), puesto que el criterio de imputacion es objetivo [...].

En relacidn con una persona que pidié comida rapida mediante el servicio expressy, en lugar de recibir la comida, recibié un trapo
envuelto, en el voto 58-N de las ocho horas quince minutos del veintitrés de enero de dos mil ocho, el Tribunal Primero Civil sefalé que

los administradores debian responder por los actos de sus dependientes e indico:
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La demandada reconoci6 que se le haya enviado al actor el pedazo de tela, pero lo justifica en un error, aunque se acredito que
se produjo por una broma al interior del personal del restaurante. Como lo establece la disposicion indicada, los representantes legales
del establecimiento responden en forma objetiva de los actos de sus dependientes, independientemente de la existencia de la culpa.
La naturaleza del servicio al consumidor en el area de las comidas rapidas y por su influencia en la salud publica, los controles de cal-
idad deben ser mas exigentes. No se trata de disminuir lo ocurrido, ni reducir sus efectos por haberse despedido al empleado o pedir
disculpas enviando otros productos. Lo importante, en forma objetiva, es que el consumidor no recibio el servicio a satisfaccion tal y
como lo habia ordenado [...].

También, en sus votos 000397-F-S1-2009, 000398-F-S1-2009, 000399-F-S1-2009, 000467-F-S1-2008, 000655-F-2007, la Sala

Primera de la Corte Suprema de Justicia ha definido ampliamente la responsabilidad por riesgo en materia del consumidor.

Consumidor

Se ha considerado al consumidor como la parte débil y ha sido tratado desde el voto de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 1441 de las 15:35 horas del 2 de junio de 1992. Las diferentes Salas han reiterado el anterior voto de la Sala Constitucional,
como por ejemplo en las siguientes: En la resolucion del 19 de septiembre de 2007 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,

el Considerando Il establece:

Considerando lll.-... En vista del surgimiento de una situacion desequilibrada en las relaciones de consumo entre empresarios
y consumidores o usuarios, los instrumentos juridicos tradicionales no resultaban suficientes para tutelarlos. Con el fin de evitar, o al
menos atenuar esas diferencias, el legislador ha creado diversos sistemas juridicos de defensa, en aras de encontrar un justo equilibrio

entre los intereses reciprocos de consumidores y productores.
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En cuanto a la distincion de consumidor formal y consumidor material, en el voto 372-05 de las catorce horas del diecinueve de
octubre de dos mil cinco, redactado por el doctor Alvaro Hernandez, el Tribunal Segundo Civil, Seccion Segunda, sefialo lo siguiente:

Ello en virtud a que el término “consumidor” referido a la situacion juridica del actor cuando ingreso al Supermercado, corre-
sponde a un concepto mas amplio que el de comprador, derivado de que cada vez se ha venido presentado un planteamiento expan-
sivo respecto al circulo de personas que se consideran necesitadas de una especial proteccion en materia de consumo. El Derecho
moderno propone una nocion de consumidor que no se agota en un “contrato de consumo” porque seria demasiado restringido reservar
la cualidad de consumidor solamente a la persona que compra, 0 mas generalmente a la que contrata. En la actualidad, dentro de la
nocion de consumidor se visualiza su posicion mas aperturista en que se le considere como cliente, incluye a cualquier persona que
interviene en relaciones juridicas situado en la posicion de demanda de un vinculo convencional con el titular de la oferta, sin que se
encuentre supeditado a la compra efectiva de bienes o servicios. Precisamente en doctrina se distingue lo relativo a la figura del consu-
midor como contratante y como cliente. En el primer supuesto, se denomina “consumidor juridico” aquellos que adquieren un bien o
servicio mediante una relacion juridica, y en la segunda propuesta, corresponde al “consumidor material” que sin haber contratado la

cosa o el servicio puede utilizarlo o potencialmente adquirirlos [...].

Responsabilidad por dafo a vehiculo dejado en estacionamiento

Ha habido muchas sentencias relacionadas con el robo de vehiculos o sustraccion de objetos dentro de un estacionamiento, y la
jurisprudencia ha reiterado que el estacionamiento es un servicio que el centro comercial otorga y, por tal razén, cualquier dafio que se
sufra en él debe ser resarcido.

Por ejemplo, el Tribunal Segundo Civil, Seccion Segunda, se ha pronunciado en las resoluciones 372 del 19 de octubre de 2005;

82l del 28 de junio del 2006 y 15l del 23 de enero de 2007; asimismo, la Sala Primera, en el voto 460 del 30 de julio de 2003.
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En un caso, un vehiculo fue dejado en el estacionamiento de un hotel y, cuando el duefio llegd, se encontré que casi la totalidad
de la carroceria habia sido rayada. Sobre este asunto, la Sala establecio claramente la responsabilidad objetiva por parte del duefio del
hotel por falta de vigilancia en su estacionamiento. Al respecto, indicé:

En el sublite, el actor dejo aparcado su vehiculo para hacer uso de esa facilidad. Es justamente alli donde terceros causan darfos
al automotor, por los cuales, segun la norma de comentario, responde la demandada, pues tuvieron lugar con ocasion de uno de los ser-
vicios ofrecidos a los clientes. Asi las cosas, el servicio brindado por el comerciante, su uso y el dafio ligado en relacion de causa-efecto,

son suficientes para acreditar la responsabilidad extracontractual objetiva de la parte demandada |[...]

CONCLUSIONES

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han definido la responsabilidad civil objetiva, como aquella que esta dentro del régimen
de responsabilidad civil y concretamente dentro de la responsabilidad extracontractual que no toma en cuenta la culpa, sino mas bien
considera como su principal fundamento la teoria del riesgo. En el caso del servicio que los centros comerciales brindan, se tiene que
hay responsabilidad civil objetiva, tomando en cuenta la posicion del visitante-consumidor y los conceptos que se manejan en la Ley de
la Promocién de la Competencia y Defensa efectiva del Consumidor. Deben cumplirse los tres elementos para que se dé este tipo de
responsabilidad: riesgo creado, dafio y nexo causal.

En el momento de visitar un centro comercial, no necesariamente debe comprarse algun producto o servicio para que haya re-
sponsabilidad, pues como se investigd, existen dos tipos de consumidor, el consumidor “consumidor juridico” y el “consumidor material”.
Respecto a la carga de la prueba, que el sistema de responsabilidad que regula el articulo 35 de la Ley de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor, no requiere demostrar la existencia de culpa por parte del productor, del proveedor o del comerci-
ante, solo exige que, una vez que se haya dado el defecto, la persona perjudicada debe probar la existencia del dafio y la relacién de

causalidad entre el defecto y el dafo.

21




Respecto a las causas de exoneracion de la responsabilidad civil objetiva, el articulo 35 de la Ley de la Promocién de la Compe-
tencia y Defensa Efectiva del Consumidor sefiala que solo se libera quien demuestre que ha sido ajeno al dafio. Por otro lado, la juris-
prudencia ha determinado que, a pesar de que no existia legislacion clara, se ha interpretado que el plazo de prescripcion para este tipo

de responsabilidad civil era de cuatro afos.
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SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto numero 000654-F-2004 de las once horas cincuenta minutos del cinco
de agosto de dos mil cuatro (Andlisis del articulo 1048 del Codigo Civil).

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto 000467-F-S1-2008 de las catorce horas, veinticinco minutos del cuatro
de julio de dos mil ocho (Responsabilidad civil objetiva del articulo 35 de la Ley 7 472).

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto numero 001521-SI-F-2010 de las nueve horas quince minutos del die-
ciséis de diciembre de dos mil diez (robo de vehiculo en supermercado).

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto 1153-F-S1-2011 de las nueve horas treinta y cinco minutos del tres de

septiembre de dos mil once. (Caida de menor por piso mojado).

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto 515-F-S1-2011 de las trece horas treinta minutos del veintiséis de abril

de dos mil once. (Caida de menor en area de juegos).

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto 000609-F-S1-2008 de las diez horas cuarenta y cinco minutos del cinco

de septiembre de dos mil ocho. (Demanda contra Pizza Hut y Asociacion Civica Palmarena por obstaculos en la via).

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto 001384-F-S1-2013 de las nueve horas veinticinco minutos del diecisiete

de octubre de dos mil trece. (Caida en Libreria Universal).

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Voto 001424-F-S1-2013 de las nueve horas cuarenta y cinco minutos del

veinticuatro de octubre de dos mil trece. (Responsabilidad civil de la Administracién Publica).
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TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION SEGUNDA. Voto 372 de las catorce horas del diecinueve de octubre de dos mil cinco. (Clasi-

ficacion de consumidor).

TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION PRIMERA. Voto 268, las ocho horas treinta minutos, del veintidés de mayo de dos mil nueve.
(Tuerca metalica que aparece en ensalada de Kentucky Fried Chicken).

TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION PRIMERA. Voto 134 de las quince horas cincuenta minutos del treinta de abril de dos mil doce.
(Responsabilidad civil objetiva derivada de un servicio defectuoso en caso de personas que se quedan atrapadas en un ascensor).

TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION PRIMERA. Voto 266 de las ocho horas diez minutos, del veintidés de mayo de dos mil nueve.
(Responsabilidad civil y su evolucion en el marco de la llamada responsabilidad objetiva).

TRIBUNAL PRIMERO CIVIL. Voto 668-F- de las siete horas treinta minutos del ocho de agosto de dos mil ocho. (Robo de vehiculo en
estacionamiento de universidad privada).

TRIBUNAL PRIMERO CIVIL. Voto 1215-1C- de las ocho horas treinta minutos del veintiuno de noviembre de dos mil doce. (Grapas en
hamburguesa).

TRIBUNAL PRIMERO CIVIL. Voto 45-F- de las ocho horas del veintiséis de enero de dos mil siete. (Cucaracha en lata de atun).
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LA SOLUCION JURIDICA Y SOCIAL A LAS CRISIS EMPRESARIALES, MEDIANTE LA APLICACION DEL CONVENIO
PREVENTIVO EN EL JUZGADO CONCURSAL DURANTE EL PERIODO 2010-2011

Nydia Duran Oviedo

ABSTRACT
Costa Rican legal system seeks to cultivate the notion of the principle of conservation of the company. The debtor makes a voluntary
process where confesses his cessation of payment and proposes a Preventive Convention requesting to continue their line of business
such as the delaying convention, the cessation of goods, the removable and expected and forgiving convention. The comparative study
involved interviews with judges, litigants and cases filed in the Juzgado Especializado Concursal of San José. Field results explain the
significance of the lack of proper training in order to unify criteria on bankruptcy matters.

KEY WORDS: Company, business crisis, preventive convention, principle of conservation of businesses, bankruptcy process.

RESUMEN
El ordenamiento juridico costarricense procura cultivar la nocion del principio de la conservacion de la empresa. La persona deudora realiza
un proceso voluntario donde confiesa su cesacidn de pagos y propone un convenio preventivo para continuar con su giro comercial tales
como el convenio dilatorio, el de cesion de bienes, el de quita y espera y el convenio remisorio. Se realizé el estudio comparativo por medio
de entrevistas a personas juzgadoras litigantes y casos presentados en el Juzgado Especializado Concursal de San José. Los resultados
de campo explican la importancia de la falta de capacitacion apropiada con el fin de unificar criterios sobre la materia concursal.

.PALABRAS CLAVE: Empresa, crisis empresarial, convenio preventivo, principio de conservacion de las empresas. Procesos concursales
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INTRODUCCION: En los ultimos afos, Costa Rica ha experimentado una caida en la evolucion de la economia a un nivel similar a la
crisis del 2008, ya que el indice empresarial de percepcion para el segundo semestre del 2013 se ubico por debajo de cinco puntos,
luego de la brecha econdmica de hace cinco afnos, esto segun datos de la Union Costarricense de Camaras y Asociaciones del Sector
Empresarial Privado (Uccaep)'. Por tanto, podria llegar a provocar que algunas empresas se sometan a un proceso concursal liquidato-

rio, feneciendo de este modo su actividad empresarial.

Debido a que la empresa es de vital importancia para la economia del pais, por cuanto genera diversas fuentes de ingreso, se le da la
oportunidad de salvarla, en beneficio de la colectividad, por medio de un proceso de saneamiento o preventivo como lo es la Adminis-

tracion por Intervencion Judicial y el Convenio Preventivo.

Con base en lo anterior, se realiz6 una investigacion con el fin de indagar sobre algunos criterios de los jueces y las juezas de distintos juzgados
civiles del pais junto con la persona juzgadora concursal de San José y analizar los casos presentados dentro del periodo 2010 y 2011, para

determinar si efectivamente se logré materializar la proteccion de la supervivencia de la empresa por medio del convenio preventivo.

1.-IMPORTANCIA DE LA EMPRESA: Laempresa es una entidad econdmica que se encuentra integrada por recursos humanos, técni-
cos, financieros entre otros. En términos contables, la empresa es conocida como entidad que constituye combinaciones de recursos
humanos, naturales y capital.

El éxito empresarial se debe al emprendimiento que es la clave del crecimiento de una economia de mercado; pero pueden existir al-

gunos riesgos financieros que ocasionen el fracaso de la empresa, al dirigir su camino a la insolvencia e, incluso, a una posible quiebra.

1 Rodriguez, Oscar. (2013, 14 agosto). Percepcién empresarial sobre la economia de Costa Rica cae a nivel similar a la crisis del 2008. La Nacion.
Seccién Empresarial. Recuperado el 28 de septiembre de 2013 de http://www.nacion.com/economia/empresarial/Percepcion-empresarial-economia-
Costa-Rica_0_1359864126.html
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De acuerdo con la realidad social de algunas ciudades, las empresas en general constituyen la unica posibilidad de ingresos de muchas

familias. Por esto su desaparicion podria dar origen a la desocupacion de un gran porcentaje de la poblacion, a la pobreza extrema de una nacién.

1.1 CRISIS EMPRESARIAL: La crisis empresarial es un evento que amenaza la continuidad de cualquier empresa, y toda empresa

debe estar preparada para enfrentar este proceso.

No se cuenta con un concepto establecido para la crisis empresarial; pero se puede entender como la situacion de crisis no se hace
depender del tamafno de la empresa. Esta puede ser grande, pequefia y mediana. Asi como las condiciones de la globalizacion de la
economia mundial, las crisis empresariales se acentuan en cualquier pais, a cualquier actividad lucrativa. En las tltimas décadas, se han

realizado varios cambios, y uno de ellos ha sido la globalizacion de la economia mundial.

En la crisis de una empresa, cualquiera que sea su naturaleza, se pueden manifestar aspectos tanto internos como externos, con puntos
de vista econdémicos y juridicos. En cuanto a los internos, la Administracion puede afectar la planificacién de bienes o servicios y otros
recursos que se vinculan con la empresa y, como externos, afectan a toda la sociedad en aspectos sociales y culturales, pues el fracaso
econOmico de una empresa provoca reacciones de orden social y cultural; en especial, aquellos que se encuentran directa o indirecta-

mente vinculados, como por ejemplo: los proveedores, trabajadores, el fisco, solo por nombrar algunos?.

Desde un punto de vista econdmico, si una empresa se encuentra en crisis momentanea, esta puede nuevamente surgir, mientras que
si lo vemos de un punto de vista juridico, esta crisis toma un caracter estatico que la une a un procedimiento concursal. Finalmente, la
persona empresaria es la llamada para que, en situaciones de mal manejo de decisiones, asuma su responsabilidad cuando se presente

el desencadenamiento de eventos o demandas legales, laborales, morales®.

2 Bouby Tolentino, Francisca. (2000). La ventaja competitiva para el siglo XXI esta en el hombre y las ideas. Gestion del Tercer Milenio. Recuperado 10 de
julio de 2013 de http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/publicaciones/administracion/v02_n4/ventaja.htm.
3 Belabdria, Rocio y Luis Rodolfo Rojas. (2008). “Comunicacién aplicada al manejo de crisis y conflictos: un componente posible de los postgrados

gerenciales”. Revista Cientifica Electrénica Ciencias Gerenciales. Recuperado el 10 de Julio de 2013 del http://www.revistanegotium.org.ve/pdf/11/Art1.pdf.
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Para poder evitar la crisis empresarial, es conveniente que las empresas tengan un plan de continuidad para identificar si en su esce-
nario es posible enfrentar su crisis y poder salvar la empresa. Este principio busca que la persona deudora pueda mantener en el futuro
la actividad que actualmente ha venido desarrollando mediante una reorganizacion de la empresa o la readecuacion de las obligaciones

existentes, como el autor Javier Fernandez bien lo indica:

La continuacién de la explotacion de la empresa por la quiebra de su titular no es mas que un medio para administrar la crisis, hasta
tanto esta pueda ser solucionada, y desde ese punto de vista, es un medio que, utilizado con sentido de oportunidad y prudencia por el
juez, resulta idbneo para conjugar el interés de los acreedores en ver satisfechos sus créditos, el de los trabajadores de la empresa en

conservar sus puestos de trabajo y de percibir salarios, y el de la comunidad en mantener una actividad favorable a la economia®.

De lo anterior, se desprende que no en todo proceso concursal puede darse la opcidn de que continle con su actividad empresarial, solo

puede ser autorizada en aquellos casos donde la continuacion de la empresa no agrave la situacion efimera de esta.

1.2 PRINCIPIO DE LA CONSERVACION DE LA EMPRESA: Con la nueva cultura conservacionista, se busca cambiar la finalidad del
derecho concursal, ya no es desmembrar la empresa para el pago de las personas acreedoras, sino salvarla por cuestiones sociales. La

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia ha mencionado sobre este principio:

Ese interés, obviamente trasciende el interés particular de los socios, de los acreedores, de los trabajadores y de los distintos sujetos que
por una u otra razon se encuentren ligados con la empresa. De ahi la necesidad de que el Estado establezca mecanismos procesales para
dar una oportunidad de salvar la empresa. Pero, al salvar la empresa en beneficio de toda la colectividad, estamos a la vez favoreciendo

a los sujetos, cuyos intereses son particulares, no generales, pues la empresa podra, gracias a ese saneamiento producido, pagar sus

4 Fernandez Moores, Javier E. y otros. (1992). Instituciones de derecho concursal. Primera Edicion. Buenos Aires, Argentina. Editorial Ad Hoc, p. 438.
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acreencias. Los acreedores, de no lograrse sanear la empresa, tendran que conformarse con recuperar una parte, a veces infima, de sus
acreencias, producto de la liquidacion de los activos que pertenezcan a su acreedor. Esto que podemos considerar el espiritu” de la Ley, ha

sido correctamente interpretado por diversos fallos del propio Tribunal Superior Segundo Civil, Seccion Segunda®.

Esta jurisprudencia indica que, con el principio de la conservacion de la empresa, se obtienen el pago de créditos, la conservacion de
puestos, entre otros, dando pie a la sana funcidn social que toda empresa debe realizar. Sin embargo, solo puede ser aplicado a aquellas

empresas que tengan posibilidades de recuperacion financiera.

Las principales medidas de positivizacién del principio de conservacion de la empresa son las que se refieren a las medidas preven-

tivas, sean el concurso preventivo, los acuerdos preconcursales o la conversiéon de la quiebra en concurso preventivo®.

El sistema juridico nacional posee mecanismos para la proteccion de una empresa; pero estos deben estar de acuerdo con el principio
de proporcionalidad, tales como la administracion por intervencion judicial regulado en el titulo V, capitulo | del Libro Il del Cédigo Pro-
cesal Civil, y el convenio preventivo busca una solucion negociada, regulada en los articulos 753 al 769 del CPC. Estos procesos son
llamados curativos o saneatorios, los cuales deben velar y gestionar la salvaguarda de las empresas en crisis.

2.- CONVENIO PREVENTIVO DENTRO DE LA EMPRESA

2.1 PROCESO PREVENTIVO DE SANEAMIENTO: El sistema concursal en Costa Rica tiene un procedimiento que permite a la empre-

sa la normalizacién financiera que, a pesar de su insolvencia, puede ser econémicamente viable.

5 Sala Segunda. Corte Suprema de Justicia, voto n.° 200 de las 9:40 horas del 29 de septiembre de 1993.
6 Garcia Martinez Roberto. (1997). Derecho concursal. Buenos Aires, Argentina: Editorial Abeledo-Perrot, p. 463.
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En la economia de mercado nacional, es evidente la participacion activa de los agentes econdémicos en los diferentes procesos cobra-
torios. Esto genera la posibilidad de riesgo de incurrir en situaciones financieras criticas que, por diversas circunstancias, pueden llevar
a una imposibilidad de la empresa de afrontar el cumplimiento de las obligaciones contraidas, de ahi surge la disyuntiva entre sanear la

empresa o liquidarla.

El ordenamiento juridico costarricense posee dos tipos de ejecuciones: la singular es aquella que un solo acreedor ejercita, persiguien-
do los bienes necesarios de la persona deudora para hacerse el pago de lo que se le adeuda y satisfacer individualmente su crédito y
el concursal o colectivo, donde se ejercita para una pluralidad o colectividad de acreedores y se persiguen todos los bienes legalmente
embargables de una persona a través de un proceso concursal (procesos de administracion y reorganizacion con intervencion judicial,

convenio preventivo, concurso civil de personas acreedoras y la quiebra).

Con respecto a la ejecucion concursal, es importe indicar que se clasifica en dos tipos: preventivos y liquidatorios. Los primeros se divi-
den en la administracion y reorganizacion con intervencion judicial, las cuales se hallan reguladas en los articulos 709 al 742 del Codigo
Procesal Civil; y el convenio preventivo se encuentra en los articulos 743 al 759 del CPC,; los liquidatorios se dividen en la insolvencia
del deudor y del concurso de acreedores regulados en los articulos 884 al 980 del CC y en el proceso de quiebra en los articulos 851

al 967 del CCO.

La estructura concursal deriva del principio de universalidad de bienes embargables y se promueve para todas las personas acreedo-

ras —principio de paridad de acreedores o par conditio creditorum, el cual significa igual condicién de crédito—. Esto quiere decir que no

existen créditos separatistas.
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El articulo 982 del CC indica que Si los bienes no alcanzan a cubrir todas las deudas, deberan pagarse éstas a prorrata, a menos de
tener alguno de los acreedores un motivo legal de preferencia. Cuando el patrimonio de la persona deudora es insuficiente, esta norma

prevé la posibilidad de la ejecucion de un patrimonio global. Por esto se justifica la necesidad de los procesos concursales’.

2.2. FINALIDAD DEL CONVENIO PREVENTIVO: La finalidad es evitar la declaratoria de quiebra o concurso civil de personas acreedo-
ras, asi como procurar una solucion concordada entre las personas acreedoras y las deudoras, la cual permita una alternativa a la crisis
de sus intereses. Pero al no prosperar este proceso, se decretara la quiebra, y la persona quebrada perdera la posibilidad de salir a flote
con su actividad econémica. Esto sucede a diferencia del proceso de administracion y reorganizacion con intervencion judicial, el cual
requiere que sea una persona empresaria titular de una empresa, cuya desaparicion pueda provocar efectos sociales perniciosos, sin
posibilidad de facil sustitucion.
El presupuesto objetivo necesario para solicitar la apertura de un convenio preventivo es que la persona deudora se encuentre en crisis
econOmica y financiera o en una situacién de hecho.
En el presente proceso de convenio preventivo, se citan las siguientes caracteristicas:
1.- Es un contrato solemne, ya que su validez esta condicionada al cumplimiento de diversos requisitos formales, establecidos por ley,
2.- Es un contrato bilateral.
3.- Las personas acreedoras se comprometen a reducir sus créditos y cobrar el remanente en determinados plazos.
4.- La persona deudora esta obligada a abonar el porcentaje en los plazos determinados.
5.- En caso de incumplimiento de la persona deudora, las personas acreedoras tienen derecho a pedir la resolucion del concordato.
6.- Es un contrato consensual, ya que se perfecciona con la aceptacion de las personas acreedoras de la propuesta del deudor o de
la deudora.

7.- Es un contrato oneroso, porque tiene por objeto la utilidad de los y las contratantes.

7 Bresciani Quirds, Stella. (2003). Los procesos concursales en el sistema juridico costarricense. Conamaj, pp. 20-21.
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8.- No constituye remision, porque falta la voluntad de remitir el crédito, la cual es incompatible con el instituto®.

El convenio preventivo se divide en cuatro fases que deben contar con el debido proceso para que el acuerdo pueda ser aprobado y

este proceda a su ejecucion.

La primera es la admision o rechazo, basicamente contempla los requisitos que la solicitud debe contener segun el articulo 744
del CPC, asi como el nombramiento del curador o de la curadora, tomando en cuenta los requisitos exigidos del articulo 873 del Codigo
de Comercio, 763 del CPC y 923 del Cédigo Civil. La segunda es la determinacién del pasivo, cuando las personas acreedoras deben
legalizar su crédito dentro del plazo de quince dias; la tercera es la celebracion del convenio conforme con las reglas del articulo 752
CPC. Por ultima etapa, tenemos la ejecucion del convenio, si por algun motivo incumple el acuerdo o se desaprueba el acuerdo, se de-

cretaréa la quiebra. Lo anterior se encuentra actualmente regulado en los articulos 743 al 759 del Cédigo Procesal Civil®.

2.3. DIVERSAS FORMAS DE CONVENIO PREVENTIVO: La legislacion costarricense ha establecido diversas formas de convenio™

, a fin de que la empresa puede seguir con su giro comercial:

El convenio dilatorio, el cual surge cuando el deudor le proponga a sus acreedores pagar todo lo adeudado en un plazo determinado.
El convenio de cesion de bienes, es cuando el deudor entrega todos los bienes a los acreedores y ellos se los reparten. El convenio
de quita y espera, es cuando el deudor propone que parte de sus deudas se perdonen y se le conceda un plazo para pagar el resto y el
Convenio Remisorio es el pago de una parte de la deuda y el pendon de la otra.

La persona deudora tiene que formular una propuesta de convenio; el acreedor o la acreedora no puede o no tiene la posibilidad de for-

8 Sajén V. Jaime. (1957). El concordato preventivo. Buenos Aires, Argentina: Editorial Plus Ultra SRL, p. 57.
9 Bresciani Quirds, Stella. (2003), op. cit., p. 44.
10 Bresciani Quirds, Stella. (2003), op. cit., p. 48.
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mularla como lo puede hacer en un proceso de quiebra. No es necesario que sea elaborada por un o una profesional en particular; pero
si esta obligada a llevar la contabilidad de su empresa, pues segun como lo acabamos de estudiar, debe aportar los libros contables,
los cuales deben estar legalizados y al dia durante los ultimos cuatro afios, con las declaraciones tributarias y sus anexos, incluyendo

los balances de situacion, el estado de ganancias y pérdidas de los ultimos cuatro afios de peticion asi como los costos de explotacion.

Se disponen estos requisitos con el fin de determinar su transparencia en la gestion empresarial para buscar las causas de la crisis y
poder encontrar posibles soluciones, verificando el manejo econdémico y financiero, conforme los articulos 713 parrafo final, 726 y 745

del Codigo Procesal Civil lo indican, para decretar la apertura del convenio preventivo.

En el caso de que el o la representante de la empresa no cumple con dichos requisitos, la persona juzgadora asi lo declara 'y, en la misma
resolucion, decretara la quiebra, siempre y cuanto se encuentre con el presupuesto objetivo para ordenarla y, con todos los requisitos,

se decreta la apertura del convenio preventivo.

En relacidn con los efectos formales de la solicitud admitida, el articulo 747 ibidem indica: “Cuando la solicitud fuere admitida, se produciran los
efectos sefialados en el articulo 723”. Y este sefala: “La resolucion que declare validamente presentada y admitida la solicitud del promoviente,

provocara la paralizacion de las pretensiones ejecutivas individuales, comunes, hipotecarias, prendarias y de cualquier otro tipo”.

Es relevante indicar que dentro de esta norma se exceptuan aquellas en que haya remate ya debidamente notificado a la persona so-

licitante, aquellas donde los bienes que se pretenden vender o rematar no pertenezcan a la intervenida, las alimentarias, las laborales,

aquellas donde el bien le pertenezca a la persona deudora, pero que no sea indispensable para el funcionamiento normal de la empresa.
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La jurisprudencia nacional hace referencia en cuanto a las personas acreedoras alimentarias y las laborales, los cuales poseen un priv-
ilegio, ya que no tienen que legalizar sobre un determinado bien, pero tampoco deben someterse al tramite establecido para cobrar sus
créditos. No obstante, estas personas acreedoras deben acudir a la persona juzgadora especializada en la materia y, una vez fijado su

monto, deben presentarse al proceso de quiebra respectivo para que les paguen' 2,

La declaracion de apertura del proceso del convenio preventivo tiene efectos procesales, los mismos efectos de la administracion y re-
organizacion con intervencion judicial. No produce ningun efecto sustantivo en particular, porque lo sustantivo sera lo propuesto en el

convenio y lo que en definitiva se apruebe.

Es importante indicar que en esta resolucion se fija en el periodo de sospecha y, una vez dictada la resolucion inicial, no podra promov-

erse ningun otro procedimiento concursal, mientras no se haya dictado resolucion firme que lo rechace de plano.

Se suspenderan las peticiones de quiebra o de concurso civil de pleno derecho, si, en el momento de presentarlas, no se ha pronunciado
la declaratoria respectiva. Mientras las personas acreedoras no tengan la posibilidad de ejercitar su derecho, no correra, en su perjuicio,

plazo alguno de prescripcion ni de caducidad.

3.- APLICACION DEL CONVENIO PREVENTIVO EN EL JUZGADO CONCURSAL DE SAN JOSE

En la entrevista aplicada en marzo de 2013, el licenciado Christian Quesada, juez concursal de San José, manifesté que el convenio

preventivo tenia dos tipos de finalidades: uno general y otro especifico. En cuanto al general, indico que la finalidad del Convenio era

“evitar o prevenir la quiebra de un concurso civil de una persona no comercial; es decir, en presencia de un deudor de una persona

11 Voto 224-06 del Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera. Dictado el 23 de agosto de 2006.
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fisica o juridica que tiene problemas financieros”. En cuanto a la finalidad especifica, explic6 que dependia del tipo de convenio que el

deudor propusiera.

El licenciado Quesada mencion0 que las empresas que se sometian a un convenio preventivo era como darles una nueva oportunidad,
ya que los requisitos eran relativamente sencillos, como por ejemplo: las declaraciones tributarias, los listados de activos y pasivos, una

explicacion de los hechos que han motivado la crisis, entre otros.

Ademas, a la fecha de este investigacion, el licenciado habia tramitado muy poco estos procesos; pero sefnalé que se iniciaban de una
manera bastante rapida con la confesion de parte de quien promueve el convenio preventivo, se publica el edicto, nombrandose un
curador y se espera que las personas acreedoras se apersonen haciendo valer su derecho, el cual es uno de los procesos que menos
defectos tiene y que encuentra como deficiencia que, en la practica, la ley no define qué pasa con los fideicomisos de garantia y los

fondos de inversion que aun se encuentran en propiedad de la persona deudora.

Del andlisis de los expedientes entrados y activos en el periodo 2010 y 2011, tramitados en el Juzgado Concursal de San José, se de-

terminaron un poco la aplicacion de este instrumento saneatorio y la falta de conocimiento de las personas usuarias en cuanto al tema.

En el Juzgado Concursal de San José, para el 2010, se encontraron activos 121 expedientes, de los cuales 76 causas nuevas entraron
para la materia concursal correspondiendo Unicamente a tres causas presentadas como convenio preventivo. En el 2011, se encontra-
ron 139 expedientes activos sin un cambio significado en cuanto a las causas nuevas entradas las que ascendieron a 76 expedientes,
de los cuales, solamente tres causas fueron presentadas como convenio preventivo. De estos a la fecha de la investigacion, solo tres

casos llegaron a tener sentencia de primera instancia, y tres mas tuvieron el proceso de conversién a convenio preventivo.
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Para mayor ilustracion, se analizaran seis casos que se ventilaron en el Juzgado Concursal de San José:

A.- CONVENIO PREVENTIVO DILATORIO: Como primer caso, se tiene que el deudor promovié el convenio preventivo para que le
concedieran tiempo a la sociedad deudora con el fin de poder liquidar los pocos bienes que le quedaban; es decir, recuperar un bien
inmueble que se tramitaba dentro de un ordinario asi como los dafios y perjuicios que se reclamaban en esa via. Ademas solicitdé que

le autorizaran al curador obtener informacion del precio del bien fideicometido y que se establecieran sus honorarios en una cuota litis.

En este caso, seis acreedores concurrieron a la junta y aprobaron el convenio junto con sus adiciones. Para la aprobacién del convenio,
la autoridad judicial tomd como base la existencia para la votacién de la mayoria simple de los concurrentes que representaron las dos
terceras partes de los créditos legalizados. También mencion6 que, a pesar de que existian un solo crédito legalizante y doce créditos
admitidos, se cumplia con lo dispuesto en el articulo 752 del Codigo Procesal Civil y que, para los efectos de la mayoria para la aproba-
cion del convenio, el crédito legalizado tardiamente por la Caja Costarricense del Seguro Social no interferia en lo absoluto, por cuanto
su monto era inferior y no afectaba a la mayoria calificada de los créditos legalizados admitidos. Se reservd la comision liquidadora para
proceder con la liquidacion de los bienes que no dependian del proceso ordinario, esto por cuanto le seria mas beneficioso a la empresa

deudora poder recuperar los bienes por medio de otros procesos judiciales y asi poder cancelar las deudas a sus acreedores.

Se celebré la junta de acreedores con la mayoria de los concurrentes que, en su momento, representaron mas de los dos terceros de
créditos legalizados junto con la presencia del 66.66 por ciento del capital legalizado. Con relacion al legalizante retardatario, se resolvio

en sentencia que nada interferiria su crédito legalizado en la aprobacion del convenio por cuanto el monto legalizado era muy bajo.

Es menester indicar que el articulo 771 del Codigo Procesal Civil establece que tiene la posibilidad de legalizar sus créditos antes de que el con-

venio sea ejecutado. En este caso, eventualmente lo que podria perder es su privilegio, pero seguiria dentro del proceso como un acreedor comun.
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B.- RECHAZO A LA CONVERSION AL CONVENIO PREVENTIVO: Como segundo caso, se trata de una solicitud de quiebra, con un
laudo arbitral aportado como titulo base de su solicitud. El juzgado le da audiencia a la persona deudora, y esta solicita que se tramite
la anterior solicitud como convenio preventivo. En sentencia, se declara insubsistente el convenio preventivo propuesto por la Sociedad

B SA.

La persona deudora solicitd a sus acreedores un convenio mixto dilatorio y por abandono de activos, lo que significa que se solicita a las
personas acreedoras que concedan a su representada todo el tiempo necesario para liquidar los bienes asi como los dafios y perjuicios

que se reclaman en la via ordinaria.

La persona juzgadora concursal declara insubsistente por imposibilidad material por cuanto determina que el representante de la socie-
dad deudora tenia pleno conocimiento de que el proceso ordinario civil fue declarado fenecido por el Juzgado Cuarto Civil de San José.

Confirmando el presupuesto subjetivo, declara su quiebra.

La sociedad deudora apela este fallo; el Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Segunda, lo conoce en su voto 310-12 y revoca el fallo
de primera instancia por cuanto le hace ver al juez a quo que la base de la propuesta del convenio se mantiene; pero en el sentido de

que ahora es un tema arbitral.

El demandado presenta su propuesta, un convenio mixto, ante la junta de acreedores, sustentando en su haber bienes asi como el cobro
de danos y perjuicios, ya sea por la via ordinaria civil o la via arbitral como el voto del Tribunal Segundo Civil lo dispuso. Los acreedores
rechazan dicha propuesta. Nuevamente, se dicta la sentencia, pero esta vez el juzgado rechaza la solicitud de convenio preventivo, por

cuanto no cuenta con la doble mayoria de votos favorables, por lo que se declara la quiebra.
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C.- CONVENIO POR CESION DE BIENES: En un tercer caso, se presenta un convenio preventivo, en el cual la propuesta es el aban-
dono de todos los archivos de la empresa a favor de todos los acreedores, conocido como Convenio de Cesion de Bienes, en los térmi-
nos y condiciones que el articulo 753 del Cédigo Procesal Civil indica, para que a través de un fideicomiso se cancele a todos con la
venta el importe de sus créditos.

Se presentan dieciocho legalizantes a la junta de acreedores, pero solo uno es rechazado sin impugnacion, por lo que se aprobd el
convenio preventivo. En la misma resolucidon que aprueba el convenio, se debe conformar un comité integrado por el curador y otras

personas acreedoras para que redacten un proyecto de fideicomiso por la complejidad de la figura contractual antes aprobada.

D.- CONVENIO RECHAZADO DE PLANO: En un cuarto caso, se cuenta como un convenio preventivo que fue rechazado de plano.
La parte demandada no cumplié con los requisitos para presentar un estado de los activos y pasivos, con indicacion de los nhombres,
calidades y domicilios de las personas deudoras y acreedoras, asi como los libros contables de la empresa; pasado el plazo de ley, la
sociedad deudora no cumplié cabalmente con lo ordenado vy, al no contarse con el presupuesto objetivo, se rechazo6 de plano, al no pre-

sentar los libros contables al dia legalizados.

E.- CONVERSION AL CONVENIO PREVENTIVO: El acreedor present6 una solicitud de quiebra. Al convocar la audiencia, el demandado
solicitd promover un convenio preventivo. La parte demandada present6 al juzgado concursal dos convenios preventivos: uno para la em-
presa y el otro para la persona representante de la empresa, los cuales fueron tramitados en un mismo proceso. Se dictd sentencia porque

no existia la mayoria de votos favorables que declararan la quiebra a la sociedad y para su representante el concurso civil de acreedores.

En la junta de acreedores, varios acreedores votaron a favor del convenio preventivo, mientras que los acreedores del Banco Nacional y
del Costa Rica votaron en contra, y el Unico acreedor legalizado con derecho al voto fue el Banco Nacional, y al no existir la doble may-

oria que se exigia para la aprobacion del convenio preventivo, se dictaron la quiebra a la sociedad y el concurso para su representante.
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En este caso en particular, conforme al articulo 886 del Codigo Civil, no procedia la tramitacion en forma conjunta de la solicitud del con-
venio preventivo de la sociedad junto con el concurso civil de la persona representante de la empresa, ya que sus bienes eran diferentes,
por lo que debié desacumular ambos procesos por no tener bienes en comun y debié conocer la procedencia o no del concurso civil de

la persona representante de la sociedad demandada.

F.- CONVENIO PREVENTIVO MIXTO: El deudor se presento6 a los estrados judiciales con un convenio preventivo, el cual fue aprobado
entre la deudora y sus acreedores. El acreedor hipotecario a la vez es el acreedor principal en cuanto a los montos adeudados y es quien
deberia pagar las sumas que, a la fecha de celebracién de la junta de acreedores, se hayan legalizado, quedando pendientes, hasta su
resolucion definitiva, aquellas que hayan sido impugnadas o que estén pendientes de resolucion, y una vez resuelta su situacion, se les
pagaria también a sus acreedores, si la autoridad judicial aprueba en firme que se le cancele a cada acreedor en un plazo de cuarenta

y cinco dias habiles a partir de la firmeza de la aprobacién del convenio.

Con relacién a esta clausula, la sociedad promovente deja claro que si los créditos no cuentan con resolucion firme de aprobacion de
créditos para ese momento, se computara su pago con la resolucion judicial que los apruebe. Si no se cumple el anterior escenario, se
tendra por incumplido el convenio preventivo, lo que derivaria una cesion total de bienes a las personas acreedoras sin que ello implique
el cierre del negocio, por lo que se designaria un comité para esos efectos. Sino se produce la venta dentro de seis meses, se contratara

una empresa para que valore los activos y, una vez liquidado el activo, se pagara con el producto a las personas acreedoras.

En este caso, el juez o la jueza concursal analiza la aprobacion del convenio preventivo basandose en el articulo 752 del Codigo Procesal
Civil. En la junta de acreedores, se presentaron seis acreedores con derecho a voto, los cuales solo cinco fueron favorables, ya que un
acreedor no firmo la votacion. En cuanto al segundo supuesto de hecho, se indica en la sentencia que se cumplié la mayoria prevista por

la ley, por lo que procede la aprobacion del convenio propuesto. Posteriormente, se revocd dicha sentencia unicamente en cuanto a la
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acreedora E. T. D. S. A, ya que su pago seria por medio del traspaso de patentes y otros permisos, pudiendo hacerlo mediante la cesion

de acciones de las sociedad titulares de las patentes, lo cual el juez o la jueza de instancia aprueba el convenio.

4.1. DIVERSOS CRITERIOS ACERCA DEL CONVENIO PREVENTIVO: En consulta a otros jueces de la Republica que tramitan este
tipo de procesos, se determina que la finalidad del convenio preventivo es salvar a la empresa de una crisis; pero no concuerdan en
cuanto a si su aplicacion es la mas idonea para solventar la operacion normal de la compania, al contrario, de aquellas personas que
han tenido minimo contacto con este tipo de procesos, ya que algunos consultados manifiestan que nunca han tramitado los convenios
preventivos. En su oportunidad, expresaron en cuanto a la celeridad del proceso que era muy relativo, ya que esa circunstancia ha obe-

decido al tipo de convenio que se presente o dependiendo de la zona donde la empresa se encuentre.

Para comprobar si el convenio preventivo es una figura que constituye un mecanismo idoneo para la crisis empresarial, no existe una-
nimidad. Segun las personas entrevistadas, este proceso ha sido utilizado para simulaciones econémicas con el fin de atrasar la quiebra.
Otros criterios externaron que era un factor mas politico que juridico, en la medida que repercutia en contra de la crisis econdmica, y a

la persona juzgadora le importa muy poco esta circunstancia.

En este instrumento, se detectd que, en ciertos lugares del pais, como “La Fortuna de San Carlos”, uno de los pilares de la economia
regional era el turismo. De acuerdo con la entrevista realizada al juez del lugar, se determiné que, a pesar de que la ley le dio esta posi-
bilidad al deudor de plantar este tipo de procesos para salvar la empresa, ha sido utilizada en forma abusiva retrasando lo que seria una
inevitable quiebra o concurso civil de acreedores. De igual forma, se logré desprender que el procedimiento del convenio preventivo en

la zona de San Carlos ha sido engorroso impidiendo la finalidad para la cual fue creado.
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Con relacion a las consultas realizadas a personas litigantes y usuarias referentes al tema de materia concursal, se comprobd segun sus
criterios, si el convenio preventivo constituia un mecanismo idoneo para la crisis empresarial, buscando su finalidad que es salvar a la

empresa por medio de negociaciones o solventar problemas financieros.

Estos criterios externados por estas personas usuarias son mas que todo basados en conocimientos tedricos y no en la practica, esto
debido a que a pesar de que las personas entrevistadas eran abogados y abogadas escogidos al azar que llegaron a realizar tramites o
consultas al juzgado concursal, no todos han utilizado esta figura saneatoria, por cuanto sugieren otros procedimientos como medidas

alternativas al convenio.

Las personas entrevistadas mencionaron que la figura del convenio preventivo seria efectiva, solo en el sentido en que se concurra una
flexibilizacion por parte de los bancos, ya que cuando el deudor entra en una cesacion de pagos, la entidad bancaria lo envia casi inme-

diatamente a cobro judicial.

No obstante, existe otro grupo de personas entrevistadas que no tienen muy claras la figura del convenio preventivo ni tampoco sus
diferentes modalidades o formas que el deudor puede presentar a sus acreedores, a pesar de que algunos son abogados directores de

otros procesos concursales, lo cual puede acarrear prolongaciones innecesarias al procedimiento.

CONCLUSIONES

El convenio preventivo es un instituto que ayuda a las empresas a lograr los objetivos y poder salir adelante. Este instituto procesal tiene
ciertos requisitos sustanciales que deben ser aportados juntos con la propuesta que la persona deudora hace, de lo contrario el juez o

la jueza de oficio declarara la quiebra.
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Al respecto, notamos que a partir de las diferentes fases que este proceso posee, los abogados y las abogadas litigantes tienen poco
conocimiento en cuanto a este tema, por lo que una obsoleta preparacion en cuanto a esta materia podria causar graves perjuicios cre-

ando indefensiones a las personas demandadas.

En Costa Rica, debido a que no hay un juzgado especializado en cada circuito judicial, no se cuenta con un criterio unificado para la

materia concursal, lo que puede llegar a producir la mora judicial.

De acuerdo con la investigacion realizada en el Juzgado Concursal para el periodo 2010 y 2011, se alcanzaron ciento cincuenta y dos
causas nuevas, de las cuales, solamente once llegaron a tramitarse como convenios preventivos; pero solo seis procesos llegaron a

tener sentencia.

Si bien es cierto, en el Juzgado Concursal de San José, se presentaron muy pocos casos bajo la modalidad del convenio preventivo, es
menester indicar que al contar con una persona juzgadora especializada en la materia, se han logrado minimizar todas esas falencias,
obteniendo un criterio atinado para la resolucién de todos los casos a su conocimiento, a diferencia de los jueces y las juezas de mayor

cuantia del pais aunado a la poca especializacion de la materia por parte de los abogados y las abogadas litigantes.

Finalmente, se recomienda realizar capacitaciones a todos los servidores y las servidoras judiciales que tengan contacto con la materia

concursal, asi como al Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica impartir capacitaciones o cursos de capacitacion referente al

tema de convenio preventivo y fomentar la creacién de un proyecto de ley uniforme para la tramitacion de los procesos concursales.
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El maltrato animal: manifestacion de violencia social y su impacto

en el entorno familiar y la realidad socio-juridica costarricense

Quien acepta el mal en forma pasiva, esta tan comprometido con él, como quien contribuye a perpetrarlo.

Dr. Martin Luther King

ABSTRACT

This article exposes the link between animal cruelty and interpersonal violence. The landscape of violence have become too close to
our families, understanding cruelty to the animals would help to understand violence against humans, because cruelty to the animals
exposes a strong link to destructive interpersonal relationship. This writing concerns about family violence, social toxicity in Costa Rica.
Recognizing this link will help professionals confronting violence in their jobs and will provide a usuful tool to Judicial Power as a social
mediator and public interest in cruelty to the animals and other forms of violence against elders, children, and vulnerable people.

Key Words: Animal cruelty, domestic violence, interpersonal violence, social violence, criminal law.

RESUMEN

Este articulo expone el vinculo entre la crueldad hacia los animales y la violencia interpersonal. El panorama de la violencia se ha
convertido en algo muy cercano a nuestras familias, pues la crueldad hacia los animales ayudaria a comprender la violencia hacia los
seres humanos, porque la crueldad hacia los animales expone un fuerte vinculo hacia las relaciones interpersonales destructivas. Esta
obra realza la preocupaciéon hacia la violencia familiar, la toxicidad social en Costa Rica. Por medio del reconocimiento de esta relacién,
los y las profesionales podran confrontar la violencia en sus trabajos y se proveera una herramienta util al Poder Judicial como mediador
social y hacia el interés publico en el tema de la crueldad hacia los animales y otras formas de violencia contra personas adultas mayores,
ninos, ninas y personas en estado de vulnerabilidad.

Palabras Clave: Crueldad animal, violencia doméstica, violencia interpersonal, violencia social, derecho penal.
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INTRODUCCION

En los ultimos anos, diversos grupos de proteccidon animal en Costa Rica han colocado en la agenda nacional preocupaciones
para promover algun tipo de proteccion juridica hacia el bienestar de los animales en general y con especial énfasis hacia los animales

domésticos.

Esta situacion se vincula con el hecho de que los marcos interpretativos que respaldan las formulaciones politicas y los planes de
accion de las instituciones estatales se colocan en un estado de vulnerabilidad que no logra abarcar con efectividad el maltrato animal y

la crueldad como manifestaciones importantes de violencia social e intrafamiliar.

Por tanto, el presente articulo aporta una herramienta técnica util en la dimension juridica y operativa para enfrentar el tema del
maltrato y la crueldad animal. En esta problematica que expresa manifestaciones de violencia social e intrafamiliar, el Poder Judicial

encuentra una importante responsabilidad, al ser el ente restaurador de la armonia social dentro de la realidad costarricense.

En el sentido anterior, el texto efectia una explicacién de la vivencia de la crueldad y el maltrato animal en la sociedad y las familias
costarricenses y como esta situacidon vincula al Poder Judicial como una demanda social efectuada por grupos sociales de presion que

demandan la aplicacidbn de mecanismos acertados para el abordaje de las victimas y las personas victimarias.

1 Fernandez, D. (2013). Penalizacion de la violencia contra los animales domésticos en Costa Rica y sus posibles implicaciones dentro del Poder
Judicial a raiz del voto constitucional 4260-2012 y los proyectos de Ley n.° 18298 y n.° 18625. Tesis para optar por el grado de Maestria Profesional en
Administracion de la Justicia. Universidad Nacional. Heredia. Costa Rica.
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La violencia y la crueldad animal: una realidad latente en las familias costarricenses

El maltrato y la crueldad contra los animales son dos conceptos diferenciados, ya que una accion de maltrato no siempre implica
que sea efectuado con crueldad?. Esto por cuanto la crueldad, a diferencia del maltrato, es un comportamiento intencional que causa

sufrimiento, dolor, estrés innecesario o la muerte®.

Aclarada esa diferencia, la crueldad hacia los animales (como un comportamiento intencional) es una realidad presente en la

sociedad costarricense que se perfila como un indicador inicial de conducta violenta hacia otros seres vivos*.

En razon de lo anterior, una investigacion realizada por Hernandez y otras (2012)° indica que dafiar a un animal en general y
doméstico en particular encuentra relacién con otras formas de violencia, tales como la doméstica y la intrafamiliar, por cuanto el ejercicio
de esta violencia puede actuar como un elemento de extorsién, manipulacidn, castigo o presion por parte de la persona agresora hacia

otros miembros de la familia, en particular mujeres, infantes y personas adultas mayores.

En este sentido, a nivel del nacleo familiar, se asiste a una doble violencia, una ejercida en contra de la persona afectada (por su
vinculacion, especialmente emocional con su mascota) y la otra directamente en contra del animal®, las cuales se expresan en el seno

de las relaciones intrafamiliares.

2 Idem.

3 Ascione, F. (1993). Children who are cruel to animals: A review of research and implications for development psychopathology. In Cruelty to Animal and
Interpersonal Violence. Edited by Randall Lockwood y Frank Ascione. Ed. Purdue. United States of America.

4 Hernandez, N. y Vega, . (2012). Andlisis del comportamiento de origen y sus consecuencias en la comision de delitos violentos mediante el estudio de

privados de libertad en el Centro de Adaptacién Social Gerardo Rodriguez. Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Criminologia. Universidad
Libre de Costa Rica, San José, Costa Rica.

5 Idem.

6 Por ejemplo, en el caso costarricense, un estudio elaborado por el Centro de Estudios Sociales de la Universidad Nacional (2008) demostr6 que la
mayoria del cuido de los animales domésticos estan a cargo de mujeres, lo cual es una variable interesante de tomar en cuenta para analizar situaciones
de violencia doméstica relacionadas con este aspecto.
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El maltrato y la crueldad hacia los animales son una preocupacion de Ila ciudadania e influyen

en la realidad socio-juridica costarricense

El tema de la proteccion juridica de los animales dentro del contexto costarricense data desde 1889 con la primera prohibicion de
las peleas de gallos’. Con posterioridad, en la década de los ochenta del siglo XX, se prohibe cualquier tipo de pelea entre animales,

entendida desde el punto de vista comercial.

Para el 2002, la reforma al Codigo Penal, Ley N.° 4573 del 4 de mayo de 1970, eliminé la penalizacion del maltrato animal, asi

como la reforma a la Ley N.° 7451: Ley de Bienestar Animal, esto ultimo, al anularse el articulo 21, correspondiente a las sanciones®.

Igualmente, la reforma eliminé las contravenciones contra las buenas costumbres, inscritas en el articulo 382 referido al concepto
de crueldad animal. Ambos sucesos marcaron un hito para la generacion de acciones ciudadanas en pro de la defensa del bienestar

animal, inspiradas por un profundo descontento y rechazo a la violencia contra los animales®.

La efervescencia de grupos pro defensa del bienestar animal dio pie a la construccion de tres iniciativas legislativas, a saber:
los proyectos de Ley N.° 17.997, N.° 18625 y N.° 18298, como elementos de penalizacion contra el maltrato y la violencia animal y
reflejé que el sistema legal costarricense no era concordante con la sensibilidad y los valores de una enorme poblacidn albergada en

el territorio nacional.

7 Zeller, M. (1990). La proteccion juridica del animal en Costa Rica. Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica.
Sede Rodrigo Facio. San José, Costa Rica

Esto segun voto de la Sala Constitucional n.° 2002-08861.

Fernandez, D. (2013). Penalizacion de la violencia contra los animales domésticos en Costa Rica y sus posibles implicaciones dentro del Poder Judicial
a raiz del voto constitucional 4260-2012 y los Proyectos de Ley N.° 18298 y N.° 18625. Tesis para optar por el grado de Maestria Profesional en
Administracion de la Justicia. Universidad Nacional, Heredia, Costa Rica.
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Asi, se inicia un proceso de abogacia por generar insumos de proteccion juridica de los animales, el cual se acompana de una

presion popular reflejada en diversas muestras de expresion de sus grupos defensores (marchas, vigilias, etc.).

Desde la sociedad politica, el primer poder de la Republica no permanecié impermeable ante las demandas sociales, pues ingreso
en la agenda el conocimiento de los proyectos de ley supracitados. Asimismo, el Poder Judicial tomé la vanguardia en cuanto al tema

preventivo enfocado en la sensibilizacion hacia la poblacién en general y su personal™.

En el mismo sentido, a nivel del gobierno central y a partir de la directriz de la Organizacion Mundial de la Salud, SENASA crea su
programa de bienestar animal donde dispone la necesidad de dotar a los animales de buenas condiciones por medio de una legislacién que

impida la crueldad con los animales y que establezca una base juridica para el cumplimiento tanto de las normas nacionales como regionales'.

Ahora bien, dentro de los mayores logros en cuanto a la evolucion de la proteccién de los animales, la cual incluye el resguardo
constitucional a los animales domésticos, se registra el voto 4620-2012 de la Sala Constitucional de Costa Rica, en el cual la tutela de

los animales domésticos es contemplada dentro de la necesidad de procurar el orden publico y las buenas costumbres'?.

Todo lo anterior da una respuesta afirmativa que refleja que, dentro de la racionalidad ética de la sociedad costarricense, los
actores sociales demandan la construccidon de un marco juridico donde la sociedad civil, conjuntamente con el Estado, adquieran

mayores responsabilidades hacia la proteccion juridica de los animales.

10 Por ejemplo, el Poder Judicial realizd capacitaciones internas mediante programas de extensién cultural y las campafias de capacitacion. Una de ellas se
denomin6é Maltrato Animal: Primera Manifestacion de Violencia Social, a cargo de la magistrada Dra. Eva Camacho Vargas.
11 Asamblea Legislativa de Costa Rica. (2013). Acta de la Sesién Ordinaria, n.° 27, Jueves 31 de enero. San José. Costa Rica.

12 Sala Constitucional de Costa Rica. (2012). Voto Constitucional 4620-2012, exp: 12-003343-0007 CO del 10 de abril, San José, Costa Rica.
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Se evidencia un indiscutible apoyo popular hacia un expansionismo del derecho penal en cuanto al tema de la penalizacion del
maltrato y la crueldad hacia los animales, tal como en su momento fue la penalizacion de la violencia hacia las mujeres y la proteccion

de las poblaciones en estado de vulnerabilidad.

Impacto del fenémeno social en el Poder Judicial

Bajo este marco de estudio en cuanto a la influencia de los actores sociales dentro de la toma de decisiones politico-sociales
de Costa Rica y por la misma constitucion democratica de nuestro ordenamiento juridico y politico, los poderes de la Republica deben

brindar una respuesta atinada en cuanto a la exigencia de las demandas sociales.

En el sentido anterior, el Poder Judicial no se encuentra exento de tal responsabilidad,’ pues el flagelo de la violencia golpea
cada dia con mas fuerza las puertas de los hogares de la ciudadania, afectando a las poblaciones histéricamente vulnerables como las

mujeres, la nifez y la persona adulta mayor y, en este caso, también a los animales.

Por eso, como parte de la competencia del Estado costarricense, se encuentra la implementacion de medidas que atiendan las
demandas de los diversos sectores sociales. Sobre este elemento, el Poder Judicial debe desarrollar politicas, planes de apoyo, trabajo
coordinado en redes interdisciplinarias, conexiones inter e intrainstitucionales para poder brindar el abordaje necesario a las personas

que requieran de su intervencion.

13 Esta situacion se afirma con lo que el Codigo Procesal Penal dispone en su articulo 7: "Los tribunales deberan resolver el conflicto surgido a
consecuencia del hecho, de conformidad con los principios contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social entre sus
protagonistas”.
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El Poder Judicial debe procurar restablecer la armonia social y, por eso, debe vigilar el cumplimiento y el respeto de los derechos
y demandas de los y las habitantes, ya que la destinacion de los recursos es concretada por medio del desarrollo de planes, programas,
proyectos de capacitacion, servicios de atencion, entre otros. De esta manera, se involucra directamente en la resolucidén del conflicto

social y en su atencion en aras de garantizar la convivencia ciudadana.

Considerar el maltrato y la crueldad hacia los animales como una expresion de violencia en lo interno del seno familiar costarricense
es una variable que permite dilucidar factores de riesgo, como precondiciones para el desarrollo de otras expresiones de violencia
cotidiana. También las valoraciones psicologicas y psiquiatras forenses en estos casos juegan un rol muy importante de labor preventiva',

especialmente en cuanto a la deteccion temprana de manifestaciones de violencia por parte de personas agresoras.

Resulta necesario identificar si, a partir del modelo de atencion construido en el Poder Judicial para la atencion de los casos de las
personas en estado de vulnerabilidad, se percibe la conexidn con el fen6bmeno de maltrato hacia los animales en el seno de la familia,

las variables entre uno y otro, y si se da el tratamiento especial que ambos tipos de violencia requieren.

Lastimosamente, en estos momentos, el PISAV no cuenta con instrumentos de medicion del riesgo de violencia que puede sufrir
un miembro de la familia a través del maltrato o ejercicio de un acto cruel hacia una mascota que no se refleja en instrumentos de

recopilacion de la informacion ni de medicion, por lo que es una faltante importante que debera tomarse en cuenta.

14 Fernandez D. (2013c). Entrevista al Dr. Franz Vega. Junio 18, San José, Costa Rica.
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Hacia la ciudadania, es necesario implementar politicas de prevencion en el ambito familiar y comunal que involucren la dimension
educativa y de alfabetizacion de los servicios; es decir, que es posible denunciar este tipo de acciones en las instancias judiciales
respectivas. Asimismo, se debe enfatizar en la concientizacion y la sensibilizacién del personal interno del Poder Judicial, con relacion a

las graves consecuencias sociales y familiares que implica el maltrato hacia los animales.

Finalmente, es necesario profundizar e invertir en estudios que evidencien a nivel nacional las interrelaciones presentes entre la violencia

contra los animales y la violencia contra grupos histéricamente vulnerables como las mujeres, la nifiez y las personas adultas mayores.

CONCLUSIONES

La conexidn entre la violencia de los seres humanos y los actos de maltrato desplegados hacia los animales es un tema que a nivel
cientifico ha sido demostrado al operar un desplazamiento de la violencia, la cual es un detonante de conductas agresivas o violentas

hacia otros seres humanos.

La defensa de los animales es una demanda social y ha quedado demostrado que posee todas las caracteristicas que la identifican
como tal y no es un mero comportamiento colectivo, posee trascendencia y permanencia a través del tiempo, el cual no es producto de

un comportamiento social temporal infundado en razones superfluas.
El maltrato hacia los animales es un fendmeno de caracter no solo individual, sino también social que puede expresarse como un

factor de riesgo para el desarrollo de otras formas de violencia como la doméstica e intrafamiliar, por lo que debe ser tomado en cuenta

a nivel de investigacion e intervencion por parte de las entidades competentes en general y del Poder Judicial en particular.
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Se debe abordar en el Poder Judicial el tema en cuanto al tratamiento no solo para la victima, sino también para la persona
victimaria y se deben establecer redes de trabajo que involucren una red de actores interesados en la materia por cuanto la necesidad

apremiante es generar un abordaje participativo, integral y efectivo de la problematica.

En tanto la politica publica en justicia tenga como objetivo el desarrollo de relaciones sociales respetuosas de los principios y las
normas sociales establecidas en la legislacion nacional, es competencia del Estado la solucidén y la implementacion de medidas que
atiendan las demandas de los diversos sectores sociales. Asi el Poder Judicial debe desarrollar planes operativos sobre este elemento
que sirvan para abordar la situacién de quienes acuden a solicitar un servicio y, de esta manera, batallar la cifra negra u oculta de casos

que son reales en la sociedad, pero que no llegan a ser conocimiento del Estado.
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LA RESPONSABILIDAD “CULPOSA” DEL JUEZY DE LA JUEZA Y LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

M. Sc. Mario de Jesus Jiménez Aguilar'

ABSTRACT

This article will offer readers few guidelines about currently Costa Rican law systems of civil and disciplinary liability against
judges due to their wrong judicial veredicts because of imprudence, in order to confirm those violate Constitutional and
Conventional regulations and independence criteria. It will also propose some legal reformations to strengthen this prerrogative.

RESUMEN

Estearticulo pretende daraconoceralas personas lectoras, breves lineamientos sobre los regimenes actuales de responsabilidad
civil y disciplinaria de los jueces y las juezas en Costa Rica en el marco del ejercicio de potestades jurisdiccionales por conducta
culposa, su roce con el derecho de la Constitucion y el principio de independencia judicial, ofreciendo las propuestas de lege
ferenda que minimizan esa afrenta y que potencian dicha garantia ciudadana.

I. INTRODUCCION

La adopcion de un modelo politico de Estado democratico de derecho supone la vigencia de un elenco de normas ordenador de
la vida en sociedad, donde la resolucion de los conflictos particulares encomendada en el juez o la jueza pretende evitar las venganzas

privadas o “la justicia de propia mano”. Se constituye, entonces, en una de las funciones esenciales del Estado para preservar esa

1 Master en Administracion de Justicia Penal, UNA; juez de tribunal de juicio.
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convivencia social pacifica. En la concepcion constitucionalista, los jueces y las juezas son servidores publicos y simples depositarios de
la autoridad, con lo que se erige la idea necesaria de que son inobjetablemente sujetos responsables de sus actuaciones. Sefialamos
que es indiscutible, porque no se trata de cualquier expresion del Estado ante un requerimiento ciudadano, sino de problematicas de
fondo donde juegan —muchas veces- derechos fundamentales minimos y, en cuyo contexto, debe reducirse la probabilidad de error al

maximo, pues en caso contrario, se acabarian elaborando decisiones injustas con resultados lesivos.

Como resabio de la llamada “rendicién de cuentas” contenido en el canon 11 de nuestra Carta Magna, se ubica el establecimiento
de mecanismos de control interno que garanticen la eficiencia y la eficacia del servicio publico que se presta y, dentro de este, la

instauraciéon de responsabilidades por mal funcionamiento de la Administracion.

Ese comportamiento “anormal” o “irregular” en la funcion publica bien puede provenir de una conducta dolosa o culposa, siendo

esta ultima la que interesa a los propoésitos de este ensayo.

El actuar doloso genera per se una obligada respuesta reparatoria, y es el terreno de /o culposo donde mayores discusiones se
han erigido por la forma en que se han redactado las normas que dan contenido a los actuales regimenes de responsabilidad del juez y
de la jueza, asi como por las interpretaciones extensivas por parte de los 6érganos de sancion, todo esto, frente a la garantia ciudadana

de independencia judicial.

Partiremos entonces, como sustrato factico, del error jurisdiccional culposo cuyo nexo causal atiende a una falta al deber de

cuidado en el gjercicio de “administrar justicia”.

Las preguntas obligadas serian entonces: ¢qué comprende el actuar culposo del juez o de la jueza como generadores de

responsabilidad civil o disciplinaria? ¢ Constituye el actual disefio normativo una afrenta al principio de independencia judicial?
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Para responder a este cuestionamiento y demas temas afines, dividiremos este ensayo en tres acapites a saber: normativa
vigente, los regimenes de sancion civil y disciplinaria de jueces y juezas frente a la independencia judicial y las propuestas de lege

ferenda como remedio para maximizar la garantia de independencia judicial.

Il. NORMATIVA VIGENTE

a) La Ley General de la Administraciéon Publica constituye el marco normativo regulatorio sobre la naturaleza, competencias,
funciones y responsabilidad de las personas funcionarias publicas. En lo referente a esta ultima, esta Ley indica en términos amplios que
puede haberla por conducta normal o anormal de la Administracidon, siendo una de sus expresiones, las decisiones que sus servidores
y servidoras tomen y que produzcan un menoscabo a intereses publicos subjetivos de los administrados. En cuanto a los jueces y las
juezas, el llamado error jurisdiccional cabe dentro de la categoria de conducta anormal, y esto genera responsabilidad estatal e individual
del servidor responsable en forma solidaria. El articulo 199 dispone en su parte primera —sobre la responsabilidad civil o indemnizatoria-
que ‘I...] sera responsable personalmente ante terceros el servidor publico que haya actuado con dolo o culpa grave en el desempero
de sus deberes o con ocasion del mismo, aunque solo haya utilizado los medios y oportunidades que le ofrece el cargo”. Empero, esta
disposicion no define qué debe entenderse por culpa grave en el ejercicio de la funcién publica. Cabe indicar que, desde el prisma
estrictamente politico, la redaccion de conductas prohibidas de corte “abierto” maximiza las potestades de control y el ejercicio del poder
sancionatorio. En sentido inverso, la categorizacién de cuéles comportamientos son prohibidos para el servidor de una manera clara y
precisa reduce ese ambito de control y, en consecuencia, se limita el poder publico sancionador. Se encomienda luego a los operadores
juridicos la tarea de interpretar cuales comportamientos y cuéles no “encuadran” dentro de un concepto que, desde el seno legislativo,
figura como abiertamente indeterminado. En lo atinente a la responsabilidad disciplinaria, el legislador repite esta abstraccidn al instituir
en la misma norma que ‘...] el servidor publico estara sujeto a responsabilidad disciplinaria por sus acciones, actos o contratos opuestos

al ordenamiento, cuando haya actuado con dolo o culpa grave, sin perjuicio del régimen disciplinario mas grave previsto por otras leyes”.
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b) Cddigo Procesal Civil: el numeral 85 de este texto normativo sentencia en su parte primera que “[...Jcuando los funcionarios
que administran justicia, en el desemperio de sus funciones, infringieren las leyes, la parte perjudicada podra exigir responsabilidad
contra aquellos, ante el superior inmediato de quien hubiere incurrido en la falta, sin que sea necesario que haya precedido proceso
penal”. “Infringir las leyes” es un término todavia mas abierto y abstracto, pues la vulneracion de normas que el juez o la jueza debe
aplicar al resolver un caso concreto puede abarcar infinidad de supuestos facticos. Nuevamente, la deficitaria técnica legislativa traslada
la funcion interpretadora de normas legales a los 6rganos de sancion civil. Ahora bien, ¢ qué debe entenderse por infraccion a las leyes?
¢, Sera acaso una erronea interpretacion del orden juridico aplicable o los yerros que puedan incurrirse en la valoracion de las pruebas?
De haber existido esa “infraccion”, ;qué papel juegan las instancias jerarquicas de alzada en caso de que con su resolucion aquella
logre “enderezar” las actuaciones? Estas interrogantes (no solucionadas por el intérprete primigenio de la ley) bien pueden conformar
una afrenta al principio de independencia de los jueces y las juezas, ya que la doctrina advierte, desde una perspectiva politica, que esos
sistemas bien podrian servir como mecanismos de control de las sentencias mediante el régimen de sancion civil, escenario sin duda

alguna inadecuado dentro de una sana Administracion de Justicia2.

c) Cdbdigo Procesal Penal: en el plano de la funcién penal, tanto el 271 como el 419 ambos del Cédigo Procesal Penal reiteran
como plataformas facticas generadoras de responsabilidad, la actuacion del juez o de la jueza con dolo o culpa grave, remitiendo ademas,
a la normativa general de la Ley de la Administracion Publica. En su primer parrafo, el 271 dispone: “[...] El Estado debera indemnizar
a la persona que haya sido sometida, indebidamente, a una medida cautelar por un funcionario publico que actud arbitrariamente o con

culpa grave en los términos del articulo 199 de la Ley General de la Administracion Publica”. Por su parte, el 419 alude que, si por causa

2 MIER y BINDER refieren sobre este particular que “[...] el tema de la responsabilidad civil del juez no es de facil solucién. En contra de su admisién suele
alegarse: a) que en el momento en que la doctrina procesal se orienta a conceder mayor discrecionalidad al juez para mejor alcanzar los objetivos de la
justicia penal, el reconocimiento de la responsabilidad civil ilimitada del magistrado puede operar en sentido disuasorio y paralizante; b) la dificultad de
individualizar la responsabilidad los 6érganos colegiados; c) constituir un instrumento peligroso para sustituir a un juez incbmodo que haya impuesto medidas
estimadas lesivas para el afectado (limitacidn de la libertad personal, secuestros, etc.); d) asimetria de las consecuencias: las condenas aumentan el riesgo
de responsabilidad; las absoluciones lo reducen [...]. (Mier y Binder, 166).
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de un procedimiento de revision, se logra acreditar que el condenado recibié una sancién mayor a la que correspondia, el Estado debe
indemnizar y, de forma solidaria, los jueces sentenciadores que hayan actuado con dolo “...] o culpa grave en los términos del articulo
199 de la Ley General de la Administracion Publica”. En este caso, el legislador tampoco se ocupa de la inobjetable y necesaria tarea de
explicitar cuales son esas hipoétesis, dejando esa tarea casi por la libre a la interpretacion que los tribunales contencioso-administrativos

realicen.

d) Ley Organica del Poder Judicial: en lo que atafie a la responsabilidad disciplinaria, aunque esta ley enmarca en varias
categorias de sanciones (leves, graves y gravisimas) qué comportamientos son merecedores de punicion, nos abocaremos solamente
a los alcances del articulo 199 que es el enunciado que ha generado mayores problematicas por la amplitud de su contenido y su
indefinicion legislativa. Este numeral indica que “...] Sera rechazada de plano toda queja que se refiera exclusivamente a problemas
de interpretacion de normas juridicas. Sin embargo, en casos de retardo o errores graves e injustificados en la administracion
de justicia, el Tribunal de la Inspeccion Judicial, sin mas tramite debera poner el hecho en conocimiento de la Corte Plena, para que
esta, una vez hecha la investigacion del caso, resuelva sobre la permanencia, suspension o separacion del funcionario”. (El énfasis no
corresponde con el original). Como se aprecia, esta normativa especial no escapa a la indeterminaciéon conceptual de las otras leyes
invocadas, donde solo se varia el enunciado, pero mantiene intacta su esencia abstracta. Afirmar que es posible sancionar a un juez o
una jueza cuando ha incurrido “en un error grave e injustificado en la administracion de justicia” solo potencia ese espectro de accion del
poder sancionador administrativo, en detrimento de las ya varias veces mencionada independencia judicial. En un sentido idéntico, con
el que se critico el término ‘infraccion a las leyes”, no existe una interpretacion uniforme sobre qué escenarios facticos pueden incluirse
dentro de aquella frase. ;Obedece a una equivocada interpretacion de disposiciones aplicables? ¢Una erronea valoracion de las

pruebas? o ¢ a una “equivocacion” de la decision en si, tildandola como “no ajustada a derecho” o lesiva de la imagen del Poder Judicial?
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Il LOS REGIMENES DE SANCION A JUECES Y JUEZAS CIVIL Y ADMINISTRATIVA FRENTE A LA INDEPENDENCIA
JUDICIAL

La independencia judicial lejos de constituirse en un “privilegio” de los jueces y las juezas como instrumento para soslayar la
responsabilidad por sus actuaciones, se instituye como una garantia de todos los y las habitantes de la Republica de que el conflicto
sometido a conocimiento de los tribunales de justicia sera resuelto con observancia unicamente en el orden juridico imperante, sin
aviesas pretensiones de orden politico o jerarquico (interno o externo) o de cualquier otro factor exdgeno ajeno a los deberes de la
persona juzgadora. Esta garantia tiene ademas rango convencional, incorporandose en instrumentos y resoluciones internacionales
tales como el canon 8.1 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos y los Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos

a la independencia de la Judicatura, adoptados en noviembre de 19853,

Pese a ello, nuestra tesis radica en que los regimenes de punicion civil y disciplinaria, como estan actualmente disenados, se

erigen como mecanismos legitimados que conculcan esa garantia. Oliva Blazquez ilustra esta preocupacion al sostener que

[...] en primer lugar, se ha sefialado que la mera posibilidad de exigir responsabilidad civil a los Jueces y Magistrados en el ejercicio
de su potestad jurisdiccional encierra una paradoja innegable, ya que éstos vienen obligados inexorablemente a dictar sentencia,
incluso en caso de oscuridad o ausencia de normas, por lo que resulta contradictorio que a continuacion se le exija responsabilidad
civil por sus resoluciones judiciales. También se afirma que la sacrosanta garantia de la independencia judicial, cifrada en la sumision

unica y exclusiva al imperio de la ley, podria ponerse en peligro si al Juez se le amenaza o presiona con formas de responsabilidad civil

3 La Convencién Americana de Derechos Humanos sentencia que “[...] 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 [...]". La Declaracion Universal de
os Derechos Humanos por su parte indica que “Toda persona tiene derecho, en condicién de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal. Y la declaracion de Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura, adoptados en noviembre de 1985,
destacan en el apartado 1 que: “La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion o la legislacién del pais.
Todas las instituciones gubernamentales o de otra indole respetaran y acataran la independencia de la judicatura”.
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que alteren la necesaria serenidad que precisa para dictar resoluciones con objetividad. Incluso, se ha dicho que el reconocimiento
legal de un régimen de responsabilidad civil podria llevar a los ciudadanos usuarios de la Justicia a interponer demandas infundadas
y absurdas, guiados principalmente por un animo de pura venganza frente a una sentencia que les resulte desfavorable. Finalmente,
no debemos olvidar que el Juez se ve obligado a valorar pruebas confusas y hasta contradictorias, a interpretar normas oscuras o a
resolver en ausencia de ley aplicable recurriendo al resto de fuentes del derecho, por lo que determinar el ambito del comportamiento
negligente, como presupuesto de la responsabilidad civil, en ocasiones puede tornarse una operacion tremendamente compleja,
especialmente a la hora de distinguir un simple error in procedendo o indicando de una conducta reprobable por falta de diligencia

profesional (Oliva-Blazquez, 7).

En el modelo costarricense, la normativa de sancién civil y disciplinaria a jueces y juezas advierte el desconocimiento sobre los
principios elementales de corte sustantivo que si son resguardados para el derecho penal, haciéndose una distincidn tajante con este

ultimo®. Se trata de principios que derivan de la Constitucién misma (canones 39 y 41) que son inobservados para los primeros.

Consideramos sin mayor miramiento que la condena restitutoria emanada de una sentencia civil o la revocatoria del nombramiento
o la suspension en el ejercicio del cargo de jueces y juezas de la Republica son expresiones del poder punitivo del Estado y, en ese

contexto, deben necesariamente garantizarse las mismas garantias. Estos son:

a) Principio de legalidad criminal: es un limite al poder represivo del Estado frente a la mera voluntad del soberano caracteristico de los

regimenes autarquicos o dictatoriales, dejando en manos de la voluntad popular qué comportamientos merecen una sancidn punitiva

4 Desafortunadamente la Sala Constitucional ya habia zanjado este debate al sostener que “[...] el principio de tipicidad constituye un principio fundamental
en la responsabilidad disciplinaria, pero no en la misma forma que en &mbito juridico-penal, ya que los principios “nullum crimen sine lege”, “nullum poena
sine lege” no tienen la rigidez y exigencia que les caracteriza en el derecho penal sustantivo, por cuanto la actividad sancionatoria de indole penal y la de
indole disciplinaria corresponden a campos juridicos diferentes, y los parametros de discrecionalidad que son propios del ejercicio de la potestad disciplinaria
administrativa son mas amplios que los de la potestad sancionatoria penal del Estado”. (Sala Constitucional, voto n.° 1994-005594 de las 15:48 horas del
27 de septiembre de 1994).
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y qué otras deben quedar fuera de su alcance, maximizando la libertad de la ciudadania. Pero ademas, supone que esas conductas
deben ser claras, precisas y “cerradas”, esto es, que su contenido se baste a si mismo para describir qué es lo que se pretende prohibir
y asi evitar interpretaciones divagantes. Carbonell Mateau sefiala que el principio de legalidad penal ejerce: “[...] una doble funcion: la
politica, que expresa un predominio del poder legislativo sobre los otros poderes del Estado y que la convierte en garantia de seguridad
juridica del ciudadano y la técnica, que exige que el legislador utilice a la hora de formular los tipos penales clausulas seguras y taxativas
[...] hoy [...] el principio de legalidad tanto en su dimension politica cuanto en la técnica, alcanza la garantia indiscutible del ciudadano
frente al poder punitivo del Estado y se traduce en [...] los enunciados: no hay delito sin una ley previa, escrita y estricta, no hay pena
sin ley, la pena no puede ser impuesta sino en virtud de un juicio justo, y de acuerdo con lo previsto por la ley y la ejecucion de la pena

ha de ajustarse a lo previsto en la ley y en los reglamentos [...]. (Carbonell Mateau, 110-111).

b) Principio de reserva de ley, de taxatividad y prohibicion de analogia: Derivados del principio general de legalidad penal
suponen no solo la exigencia de que los comportamientos sancionables con alguna pena emanen del 6rgano legislativo, sino que dichas
conductas deben ser descritas en forma clara, precisa y sin ambages, de tal manera que tanto la persona encausada como el ente
sancionador sepan de previo y con absoluta claridad qué comportamientos de hacer o no hacer deben observarse y qué pena deriva en
caso de incumplimiento. En cuanto a la prohibicion de analogia, se procura ademas que entes punitivos no elucubren sobre la aplicacion
de una norma a un supuesto de hecho que no contempla esa disposicion, aunque resulte similar en algunos de sus elementos. Es una
forma de restringir las interpretaciones arbitrarias en la adecuacion de una norma a un supuesto factico ajeno a los alcances de aquella
o la solucion de determinados asuntos en forma idéntica, por el hecho de asociar alguna similitud entre una hipétesis factica anterior y

la que actualmente se examina °.

5 Para Ferrajoli: “[...] en relacion con la prohibicion de analogia hay que distinguir entre las leyes penales dependiendo de que sean favorables o desfavorables
al reo. La analogia esta en efecto excluida si es in malam partem, mientras que se la admite in bonam partem, al estar dirigida su prohibicion, con arreglo al
criterio general del favor rei, a impedir no la restriccidn, sino solo la extensién por obra de la discrecionalidad judicial de la esfera legal de la punibilidad. De
ello se sigue en términos mas generales el deber de interpretacion restrictiva y la prohibicion de interpretacion extensiva de las leyes penales [...]". (Ferrajoli,
382).
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¢) Ya hemos dejado entrever términos empleados por la ley que resultan abiertamente abstractos como culpa grave, infraccion
a las leyes o error grave en la Administracion de Justicia, 1o que desde todo punto de vista es desconocido en la redaccion de “tipos

disciplinarios” o en las normas fuente de responsabilidad civil de las personas servidoras publicas.

d) Principio de lesividad: supone ir mas alla del mero ajuste de la hipbtesis factica al contenido de una norma prohibitiva, sino que
se trata de la exigencia a los operadores juridicos para que estos realicen, ademas, un examen sobre la afectacion de bienes juridicos
penalmente relevantes, lo cual se menosprecia tratdndose de procesos disciplinarios a jueces y juezas. No es infrecuente observar “la
imagen del Poder Judicial’” dentro del elenco de “bienes juridicos protegidos”, la cual puede verse permeada de conceptos subjetivistas
o culturales al momento de hacer ese analisis de “tipicidad”, con lo que se amplia el ejercicio del poder represivo dependiendo de qué se

considera, por lo que implica una alteracion a esa “imagen”. La jurisprudencia penal evoca sobre este el particular que

[...] no puede castigarse una conducta unicamente por su encaje en el tipo formal de peligro abstracto, si en el caso especifico no
se ha puesto en peligro algun bien juridico, pues materialmente la accion ha de ser antijuridica. De tal manera, el fundamento para
el castigo penal de las conductas, es la necesaria afectacion de bienes juridicos [...]. Por lo anterior puede afirmarse que aun
encajando el hecho concreto en la prevision tipica y tratandose de un delito de peligro abstracto, en donde lo castigado
es la realizacion de la accion peligrosa, si se demuestra que en el caso concreto no hubo del todo afectacion al bien

juridico, la conducta no seria punible [...]. (El énfasis es del original).

Estimamos en este apartado que el “encajamiento formal” de una norma en la hip6tesis factica que se imputa al juez o a la jueza
procesados —sea como responsabilidad civil o administrativa- debe trascender de esa formalidad y acreditarse una real afectacion al

bien protegido por aquella disposicion normativa. Es decir, si indicamos que el juez o la jueza incurrié en culpa grave o que infringié
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las leyes, debe acreditarse por la parte agraviada, un resultado lesivo de envergadura tal que justifique la sancion, porque “la sancion
por la sancidbn misma” solo se convierte en un terreno propicio para que los jueces y las juezas puedan variar el contenido de sus

criterios en casos donde han existido sanciones a otros de sus colegas, vulnerando con ello la independencia judicial.

(\TA PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Para conciliar la innegable y necesaria responsabilidad civil y disciplinaria de jueces y juezas con ocasion de las decisiones
jurisdiccionales lesivas a intereses individuales sin conculcar su independencia funcional, se plantean las siguientes propuestas de lege

ferenda:

1. Reformas al Cédigo Procesal Civil costarricense

Se propone que el articulo 85 del Codigo Procesal Civil sea reformulado atendiendo los postulados del principio de tipicidad penal,
para garantizar que el presupuesto factico como generador de responsabilidad civil sea un comportamiento concreto, cerrado, que limite

el ejercicio interpretativo en los tribunales de la Republica. La propuesta seria la siguiente:

Cuando los funcionarios que administran justicia, en el desempefio de sus funciones, infringieren las leyes, la parte perjudicada
podra exigir responsabilidad contra aquellos, ante el superior inmediato de quien hubiere incurrido en la falta, sin que sea necesario
que haya precedido proceso penal. Se comprendera como infraccion a las leyes, toda resolucion jurisdiccional que importe
la aplicacion o inaplicacion de una norma juridica de forma dolosa o que denote ignorancia supina del juzgador, entendida
esta como los groseros errores en la interpretacion o aplicacion de normas juridicas o valoracion de las pruebas que
evidencien un desconocimiento de las normas basicas o se aparten de parametros elementales de razonabilidad y de
lo cual pueda deducirse un perjuicio significativo, efectivo, evaluable e individualizable en detrimento de los intereses

legitimos del interesado. En ningun caso, sera motivo de responsabilidad civil, el ejercicio de interpretacion juridica
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cuando existan otras normas que resulten igualmente aplicables al caso concreto aunque causen un menoscabo en

aquellos intereses. (La parte en sombra corresponde a la propuesta).

Con esta propuesta, se procura dejar como presupuestos unicos de responsabilidad reparatoria las hipdtesis de actuacidén dolosa y
culposa, pero sumidas Unicamente a la constatacion de ignorancia extrema o supina, en cuyo caso es patente la ineptitud del juzgador o de la

juzgadora para el ejercicio de sus competencias, nexo causal a su vez del dictado de una decisién jurisdiccional lesiva a intereses legitimos.

2. Modificacion de los numerales 271 y 419 ambos del Coédigo Procesal Penal

Se plantea que el articulo 271 del Codigo Procesal Penal sea reformado en los siguientes términos:

El Estado debera indemnizar a la persona que haya sido sometida, indebidamente, a una medida cautelar por un funcionario
publico que actué dolosamente o con ignorancia supina, entendida esta como los groseros errores en la interpretacion o
aplicacion de normas juridicas o valoracion de las pruebas que evidencien un desconocimiento de las normas basicas o
se aparten de parametros elementales de razonabilidad y de lo cual pueda deducirse un perjuicio significativo, efectivo,
evaluable e individualizable en detrimento de los intereses legitimos del interesado. En estos casos, el funcionario sera
solidariamente responsable. No sera motivo de responsabilidad civil, cuando en el ejercicio de interpretacion juridica
existan otras normas que resulten igualmente aplicables al caso concreto aunque causen un menoscabo en aquellos
intereses. También procedera la indemnizacion, solo a cargo del Estado, cuando una persona haya sido sometida a prision
preventiva y luego es sobreseida o absuelta con plena demostracion de inocencia”. (La negrita corresponde a la propuesta de

lege ferenda).
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Se propone cambiar el concepto de “arbitrario” por doloso e introducir la necesaria existencia de un dafio o perjuicio verificable.
Ademas, se plantea el rechazo a la posibilidad de que ese tipo de responsabilidad surja con ocasion de la interpretacion de normas o
la valoracion de las pruebas, en la medida en que existan alternativas juridicas posibles de cual disposicion normativa aplicar o cobmo

valorar el acervo probatorio (principio de libertad probatoria).
Por su parte, el articulo 419 del Codigo Procesal Penal debe ser replanteado en los siguientes términos:

Cuando a causa de la revision del procedimiento se reconozca un error jurisdiccional a consecuencia del cual el sentenciado
desconté una pena que no debié cumplir o una mayor o mas grave de la que le correspondia, el Tribunal que conoce la revision
podra ordenar el pago de una indemnizacion a cargo del Estado y a instancia del interesado, siempre que este ultimo no haya
contribuido con dolo o culpa a producir el error. Los jueces que dictaron la sentencia revisada seran solidariamente responsables
con el Estado cuando hayan actuado dolosamente o con ignorancia supina, entendida esta como los groseros errores en la
interpretacion o aplicacion de normas juridicas o valoracion de las pruebas que evidencien un desconocimiento absoluto
de las normas basicas o se aparten de parametros elementales de razonabilidad y de lo cual pueda deducirse un perjuicio
significativo. La reparacion civil solo podra acordarse a favor del condenado o sus herederos legitimos. (La negrita conforma la

propuesta de lege ferenda).

La pretension es clara: el Estado va a responder siempre en casos de error jurisdiccional, pero solamente de manera solidaria,
junto con la persona funcionaria publica cuando esta haya actuado con dolo o ignorancia extrema, lo que garantiza, sin duda alguna, la

vigencia del principio de independencia judicial.
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3. LaLey General de la Administraciéon Publica

Art. 199 inciso 1) “Sera responsable personalmente ante terceros el servidor publico que haya actuado con dolo o culpa grave
en el desempeno de sus deberes o con ocasion del mismo, aunque Solo haya utilizado los medios y oportunidades que le
ofrece el cargo. En la funcion jurisdiccional sélo podra invocarse como “culpa” grave”, la ignorancia supina, entendida
esta como los groseros errores en la interpretacion o aplicacion de normas juridicas o valoracion de las pruebas que
evidencien un desconocimiento de las normas basicas o se aparten de parametros elementales de razonabilidad y de
lo cual pueda deducirse un perjuicio significativo, efectivo, evaluable e individualizable [...]. (La parte en sombra es la

propuesta de lege ferenda).

Creemos que, con esta propuesta, se gana en dos vertientes: a) se garantiza adecuadamente la independencia judicial y b) se
reconoce el derecho de la ciudadania a ser resarcido en virtud del error jurisdiccional. Solo aquellas valoraciones probatorias o0 aplicacidén
de normas que se hagan de manera arbitraria o que del todo resulten irrazonables desde la perspectiva juridica pueden dar lugar a una

reparacion civil con responsabilidad personal del juez y de la jueza infractores.

4) Articulo 199 de la Ley Organica del Poder Judicial
Se presenta la siguiente propuesta de reforma:

Sera rechazada de plano toda queja que se refiera exclusivamente a problemas de interpretacion de normas juridicas. Sin
embargo, en caso de que la sentencia o decision que resuelva por el fondo el asunto se fundamente en groseros errores
en la interpretacion o aplicacion de normas juridicas o valoracion de las pruebas que evidencien un desconocimiento de
las normas basicas o se aparten de parametros elementales de razonabilidad y de lo cual pueda deducirse un perjuicio

significativo, que sea efectivo, cuantificable e individualizable, el Tribunal Disciplinario, resolvera sobre la permanencia,
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suspension o separacion del funcionario. Los organos de sancion no podran invocar esta causal ni impondran sancion

alguna cuando no exista lesion alguna a un interés juridico relevante ni cuando la Ley aplicable ofrezca mas de una

solucion para la decision del caso concreto.

De esta manera, se estima que, con este complemento, se reduce aun mas la esfera de actuacién de los 6rganos disciplinarios
y, a la vez, se deja abierta la facultad de la ciudadania de reclamar, en esa sede, el dictado de pronunciamientos jurisdiccionales que
provocaron un menoscabo a sus intereses legitimos. De igual forma, creemos que se sustancia mejor con el ya tantas veces mencionado
principio de independencia judicial, el hecho que se reduzca el tema de la responsabilidad personal de la persona servidora a la
ignorancia supina, obstaculizando la esfera de accién del poder disciplinario cuando el objeto de lo reclamado aluda a la forma en cobmo

un juez o una jueza interpret6 la ley o como valor6 las probanzas en el caso concreto, cuando era también juridicamente valida otra

solucién, segun el ordenamiento.
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V. CONCLUSIONES

El ejercicio del poder punitivo del Estado no puede limitarse exclusivamente al que se ejerce en el marco de la persecucidn criminal,
pues las condenas civiles y las sanciones disciplinarias son también expresiones de poder sobre las personas destinatarias de las
normas juridicas a quienes afecta.

Los principios sustantivos que orientan la actividad represiva de los delitos (legalidad, lesividad, culpabilidad) constituyen un limite
esencial al ius puniendi del Estado, como resabio del modelo politico con inspiracién democratica adoptado por nuestro pais.

La independencia judicial, lejos de constituir un privilegio de los jueces y las juezas de la Republica, es una garantia ciudadana, ya
que el conflicto juridico-social donde la persona usuaria somete a conocimiento de los tribunales sera resuelto por administradores
de justicia, quienes no tendran mayor sujecion que la Constitucion y las leyes vigentes.

El principio de independencia judicial tiene asidero en la Constitucidn Politica costarricense y en el bloque de convencionalidad, y los
instrumentos mas importantes son la Declaracion de los Derechos el Hombre y del Ciudadano, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Declaracién
de Principios de Independencia Judicial de 1985.

Los jueces y las juezas de la Republica son servidores publicos y, con ello, son detentadores del poder jurisdiccional. Su naturaleza
los hace sujetos responsables en razbén de los pronunciamientos que, en el ejercicio de sus potestades publicas emanen, por lo que
esa responsabilidad se hace extensiva frente a los dafios y perjuicios cometidos a los intereses legitimos de la ciudadania.

No resulta armonico con los postulados del Estado democratico de derecho instituir la inmunidad de los jueces y las juezas. Sin
embargo, el disefio de los regimenes actuales de responsabilidad civil y disciplinaria contra las personas administradoras de justicia
vulnera abiertamente la independencia funcional.

Los regimenes civil y disciplinario de sancién a las personas administradoras de justicia vulneran principios sustantivos generalmente
reconocidos a los sistemas penales tales como el de tipicidad/taxatividad, prohibicion de analogia y lesividad.
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LA TUTELA JUDICIAL DE DERECHOS FUNDAMENTALES
POR ViA DE AMPARO EN LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA

Dr. Ricardo Ant. Madrigal Jiménez *

ABSTRACT: This article aims to make a presentation on aspects of the Institute of protection of fundamental rights by way of protection,
the constitutional court itself , but in its application within the administrative contentious, not on the basis of the implementation of the
decision adopted by the constitutional court, but from the point of moving the non-exclusive jurisdiction in nature in cases where the
Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice determined the merits of such a case . To the right notes on this request and
response, then on the injunction under possession of right (under law) are performed to conclude the basic topic of discussion. Coming to
establish which aspects have full clarity and jurisprudential level and on the other seeks to outline a solution. Of course, perhaps the most
important point of the first is that the institute is called the implementation of “amparo” before the Administrative Court and not solvable
by ordinary mechanisms of procedural code of matter. This is not a thematic exhaustion, but rather seeks to find healthy discussions that

allow to reach consensus.

Key word: Right of petition and response - amparo process - legality under - concentrated constitutional justice - the remedy through

litigation in administrative - evolutions practices

RESUMEN: Este articulo pretende realizar una exposicidn sobre los aspectos del instituto de la tutela de derechos fundamentales por la
via del amparo, propio de la jurisdiccién constitucional, pero en su aplicacion dentro de la contenciosa administrativa, no sobre la base
de la ejecucién de la sentencia adoptada por el tribunal constitucional, sino desde la éptica del traslado de la competencia en caracter
no exclusiva en aquellos supuestos donde la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha determinado la procedencia de tal

supuesto. Para esto se realizan apuntes sobre el derecho de peticion y respuesta, luego sobre el interdicto de amparo de posesion de
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derecho (amparo de legalidad), para concluir el tema base de la discusion. Llegando a establecer cuales aspectos ya presentan plena
claridad a nivel jurisprudencial y sobre los restantes se procura perfilar alguna solucion. Evidentemente, quiza el punto de mayor relevancia
de los primeros es que dicho instituto es la aplicacién del denominado recurso de amparo ante el Tribunal Contencioso Administrativo
y no solucionable por los mecanismos ordinarios del cddigo procesal de la materia. No se trata de un agotamiento tematico, sino por el

contrario procura buscar discusiones sanas que permitan llegar a consensos.

Palabras clave: Derecho de peticidn y respuesta - Proceso de amparo - amparo de legalidad - justicia constitucional concentrada - el

. tenci iministrativa - EVoluGi -

Introduccion

A mediados del ano 2008, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia nos sorprendié con un importante cambio en su
jurisprudencia, cuando por primera vez y sin que se hubiera generado alguna variacién en las normas que regulan su competencia, se
habl6 de la posibilidad de que un tribunal comun compartiera sus competencias. En este caso, la jurisdiccion contenciosa administrativa
recibié ese voto de confianza. El tema de la saturacion que la jurisdiccién constitucional presenta no resulta en nada novedoso; por el
contrario, desde el mismo surgimiento del tribunal constitucional costarricense, hemos venido conociendo como las nuevas acciones
de proteccion individual (en especial recursos de amparo) crecen aceleradamente. Se han planteado soluciones tendientes a crear una
jurisdiccidén constitucional completa, con tribunales de instancia, asi como la posibilidad de que el 6rgano pudiera actuar en secciones
y en pleno. Pero hasta la fecha por uno u otro motivo, los proyectos no han pasado mas alla de esto, de ser proyectos con poca o nula

posibilidad de convertirse en una verdadera reforma en la materia.

Por el contrario, por medio del articulo trece de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, con relacion al diez y al cuarenta y ocho de la
carta fundamental, el 6rgano de la justicia constitucional parece haber generado un mecanismo légico y eficiente, con minima afectacion

al sistema juridico, para permitirse liberar temporalmente del problema de la saturacion en esa materia. Y si bien, se han escuchado
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voces que reclaman por un principio de legalidad a ultranza, lo cierto es que el camino tomado parece ser la mejor solucién ante la
ausencia de un verdadero interés politico del Poder Legislativo. Este pequefio articulo no pretende cerrar el tema a la discusion, sino
por el contrario, trata de evidenciar los aspectos sobre los cuales parece que ya existe una adecuada claridad y presentar opciones de
solucion sobre aquellos que todavia podrian estar un poco mas claros. Naturalmente, sera el tiempo el que determine si sobre estos
ultimos, este servidor ha perfilado la mejor solucion o por error descarte otra que habria podido otorgar un mejor camino. No puedo
dejar de mencionar que unos y otros han generado polémica en la jurisdiccion contenciosa administrativa que objetivamente no estaba

mentalmente preparada para el cambio.

Para la estructura de andlisis, se considerara primero lo relacionado al derecho de peticidén y respuesta, por ser sobre este tema en
particular donde hasta ahora la Sala Constitucional se ha permitido otorgar competencia para la jurisdiccién contenciosa administrativa;
no sin antes advertir que a nuestro juicio existen otros multiples temas sobre los cuales ya existe una sélida jurisprudencia constitucional
que determinaria el cauce a seguir sin mayores cuestionamientos. Esos otros temas bien podrian ser trasladados por la misma via a los

juicios de legalidad del Estado en los proximos dias.

En todo caso, al ser el derecho de peticion y respuesta el inicio de lo que podria ser la punta del iceberg, resulta pertinente tratar los
temas basicos que ya han sido definidos. Posteriormente, dedicaremos algunas lineas al proceso de amparo, segun la regulacion de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional. De seguido, se considerara el antecede del interdicto de amparo de posesion de derecho (ordinariamente
conocido como el amparo de legalidad), seguido sobre el tema de la concentracion de la justicia constitucional y, de ultimo, se considerara
lo tocante a la migracion de competencia ya sefialada. El lector o la lectora no debe perder de vista que, con respecto a los primeros temas,

estamos muy lejos de generar un agotamiento; mas por el contrario. lo pretendido es exponer las lineas basicas que informan la materia.
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El derecho de peticion y respuesta

El derecho de peticidn constituye la facultad que toda persona tiene para dirigirse, por escrito, a cualquier persona funcionaria publica
o entidad oficial, con el fin de exponer un asunto de su interés. El derecho de peticiébn se complementa con el derecho a obtener una pronta
respuesta, pues el mero derecho a plantear la solicitud carece de sentido en la medida de que no exista la obligacién de responderla. De
nada serviria garantizar el derecho a que se presenten consultas (sin sancidn para el peticionario) si de vuelta de correo no recibe una
respuesta por mas escueta que sea esta. El derecho de peticion (y libertad a la vez) se fundamenta en el principio de que la Administracién

Publica no puede coartar el derecho de las personas administradas a dirigirse a los érganos publicos (Sala Constitucional, voto n. ° 372-95).

Al final de su obra “Sobre la paz perpetua”, Kant elevo la publicidad de los poderes publicos a la categoria moral, sefialando
la maxima de que “son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no soportan ser
publicados”. (Kant, 1998, p. 62). Asimismo, advertia que no hay que considerar este principio como un mero principio ético, sino que hay
que tenerlo también como un principio juridico, un principio que adoptaria sus primeras formas en la publicacion de las nhormas como
requisito ineludible para exigir su cumplimiento. Sin embargo, este principio ético y juridico se ha topado y se topa con inercias contrarias.
Asi, como Weber indicaba: “[e]l gobierno burocratico es, por su misma tendencia, un gobierno que excluye la publicidad” (Weber, 1964,
p. 746). En antafo, el secretismo no era una muestra mas de la superioridad de la Administracion frente a los administrados, como el
maestro aleman senalaba. Como consecuencia de esta fuerza contraria a la transparencia y publicidad, la inercia historica del Estado

burocratico ha sido siempre la de la opacidad de la Administracion frente a principio que Kant enuncid.

La existencia de secretos (arcana imperii) ha sido desde un inicio una manifestacién de poder, inicialmente como su instrumento.
Como Schmitt recuerda, gracias a estos planes y practicas secretos, se mantienen los derechos de gobierno (iura imperii). No obstante,
siglos mas tarde la informacion como conocimiento pasaria ya a percibirse no como instrumento del poder, sino como poder en si, de ahi

que se guardaria celosamente por los gobiernos, los cuales seguirian considerandose de naturaleza esencialmente secreta.
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En buena medida como secuela tardia de la invencion de la imprenta, con el liberalismo se inicia un proceso donde la informacion,
como poder, debe quedar en manos de los gobernados como freno al gobierno. Si la informacion habia sido primero un instrumento del
poder, luego poder mismo, ahora pasara a independizarse de las estructuras de poder mismas y se convertira ella misma en poder. Si con
la soberania del monarca, la informacion quedaba vedada a este y a sus secretarios, con la soberania del pueblo y el constitucionalismo

debia ampliarse el ambito de la informacién y de la publicidad.

Asi no debe extrafar el hecho de que las primeras manifestaciones de acceso a la informacidén publica vengan reconocidas
conjuntamente con la libertad de expresion e informacion. De ello es un buen ejemplo la legislacion sueca ya del siglo XVIIl. Sin
embargo, salvo excepciones como la sueca, el acceso del pueblo a la informacidén publica quedaria por largo tiempo mediada por
sus representantes en las instituciones parlamentarias, encargados constitucionales de controlar al Poder Ejecutivo. De este modo, el
paulatino proceso de reconocimiento de potestades de acceso a la informacién del Ejecutivo por parte del Poder Legislativo fue nota
distintiva de los inicios de esta transparencia, consagrado desde un inicio el principio de publicacién de las normas. Ahora bien, si
por un lado los parlamentos accedian a la informacién del Poder Ejecutivo para poder controlarlo, por otro lado, como otro elemento

imprescindible, habia que darle la apertura de los parlamentos al pueblo.

La doctrina sefiala ahora que “todo el mundo que habla sobre la relacion entre ciudadanos y gobierno, ciudadanos y administracion,
ciudadanos y legisladores, habla sobre transparencia”. Se usa en contextos monetarios, econémicos, empresas y asociaciones, “todo el

mundo est4 a favor de la ‘transparencia’, pero nadie sabe exactamente qué quiere decir con ello”.

A partir de alli, se generd la teoria de la casa de cristal, segun la cual las actividades publicas resultan visibles desde afuera por
todas las personas administradas; siempre bajo la l6gica que salvo excepciones claramente determinadas la informacién es publica
y no puede ser secreta. Como casa de cristal, la totalidad (o al menos la mayoria) de la funcion publica es escudrifiable y verificable

por cualquier persona interesada y, a partir de alli, puede adoptar las posiciones que resulten afines a sus intereses. Las personas
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administradas no tienen la posibilidad de interferir de manera directa en la decision politica (al menos no por transparencia); pero
pueden ser conocedoras y manifestar su inconformidad. Es un primer y basico paso dentro de la formacion de la conciencia politica

de las personas.

Desde esta perspectiva, en la hipétesis de que la peticidn formulada no sea de recibo, o bien, sea juridicamente improcedente, la
Administracién debe comunicarle por escrito el rechazo de su gestién a la persona interesada, con indicacion expresa de las razones
que lo motivan. Debe quedar claro entonces, que son dos temas totalmente diferentes, el derecho a la respuesta con relacién a que esta
deba ser afirmativa al interés del (de la) peticionario (a) (voto n.° 1502-91), pues como se viene sefialando, se resuelve la gestion con

estricto apego a la ley (en sentido amplio). Sobre el particular, el tribunal constitucional ha sefialado lo siguiente:

[...] esa garantia se complementa con el derecho a obtener pronta respuesta, pero esto ultimo no significa una contestacion
favorable -en otras palabras es el derecho a pedir y no el derecho a obtener lo que se pide [...] (Sala Constitucional, voto n.°

887-93)

En suma, el derecho de peticion y pronta respuesta surge del principio general de justicia administrativa (como derivacion de la
jurisdiccional) pronta y cumplida que rige nuestro ordenamiento juridico y establece dos obligaciones juridicas para la Administracion,
a saber: 1) la de aceptar y recibir la peticion y 2) la de contestarla en tiempo y forma. No puede omitirse indicar que el reconocimiento
del principio llevé consigo la supresion de la erratica practica de la Administracién Publica del rechazo ad portas de una gestion cuando
esta resultaba improcedente a juicio del funcionario de la ventanilla. La respuesta -ademas de la obvia correspondiente a la gestion
en especifico que se esta consultando- puede ser incluso el sefalamiento de no poder dar respuesta por carecer de la informaciéon
necesaria para esta o el de requerir un plazo adicional para cumplir adecuadamente esta obligacidon (voto n.° 2755-94), siempre y cuando

este resulte razonable y no vuelva nugatorio el derecho.
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En el caso de que la gestion presente requisitos establecidos por el ordenamiento juridico, la obligacion de responder inicia a
correr en el momento que estos se encuentren satisfechos; claro esta, que eso no inhibe a la Administracion Publica de prevenir a la
parte -dentro de plazo razonable- sobre los requisitos omitidos. Naturalmente, el derecho tiene limites que han sido sehalados en los
temas de secretos de Estado, los secretos referidos a la seguridad y la defensa de la nacion (son de naturaleza politica), los secretos
diploméaticos, los asuntos pendientes de resolucion administrativa (Unicamente en cuanto al contenido de esta) y los documentos que,
conforme a la ley, son de naturaleza privada, no estan cubiertos por el derecho de peticion (Sala Constitucional, voto n.° 934-93). En
este ultimo plano, se ubican las informaciones correspondientes a la vida privada de las personas que solo pueden ser consultadas por
esta misma (Sala Constitucional, voto n.° 880-90) o por una persona autorizada por esta, sin perjuicio de la obligacion de responder

informando esa situacion y la posibilidad del requerimiento judicial.

Desde el plano meramente normativo, la carta fundamental reconoce el derecho en su articulo veintisiete, el cual literalmente
sefiala lo siguiente: “27.- Se garantiza la libertad de peticion, en forma individual o colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad
oficial, y el derecho a obtener pronta resoluciéon’. Como puede verse la norma establece un principio genérico y abstracto (propio del
derecho constitucional), y la regulacion legal ha sido la que permite tangibilizar el derecho, advirtiendo de antemano que esta integracion
de la norma con disposiciones infraconstitucionales no solo se aplica a este derecho, pues los supuestos que presentan el mismo
paradigma son multiples. Este aspecto es medular para justificar el apelativo de amparo de legalidad, el cual se le ha aplicado al instituto

considerado; pero naturalmente se dedicaran mas lineas posteriormente.

Ahora bien, no es lo mismo solicitar un dato que basta contrastarlo con los registros de la Administracion Publica, con respecto
a aquellas peticiones que requieren la conformacion de la voluntad de la Administracion. La redaccion del articulo 32 de la Ley de la

Jurisdiccion Constitucional explica tal situacion:
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32.-Cuando el Amparo se refiera al derecho de peticion y pronta resolucion, establecido en el articulo 27 de la Constitucion

Politica y no hubiere plazo sefialado para contestar, se entendera que la violacion se produce una vez transcurridos diez

dias habiles desde la fecha en que fue presentada la solicitud en la oficina administrativa, sin perjuicio de que en la decision
del recurso se aprecien las razones que se aduzcan para considerar insuficiente ese plazo, atendidas las circunstancias y la

indole del asunto (el resaltado no es del original).

De esa manera, el plazo al que dicho numeral se refiere corresponde a los supuestos de una peticidn pura y simple, pues como el
mismo texto lo indica, refiere a supuestos donde el ordenamiento no ha sefialado un plazo especifico para resolver; en planteamientos

de fondo, el plazo varia (Sala Constitucional, voto n.° 305-96).

Por otro lado, como la misma norma lo sefala, esa disposicion cubre todos aquellos supuestos donde el ordenamiento no sefala
un plazo diferente, abriendo aqui el espectro al bloque de legalidad y a los multiples supuestos normativos que pueden existir para
regular. Aun cuando debe sefalarse que el plazo legal, desde la Optica de la razonabilidad y la proporcionalidad resulta adecuado, en el
entendido de que si se fija uno diferente para norma infralegal, en cuanto este decrezca, no tendria ningun problema, pues simplemente
obligaria a la eficiencia de la conducta administrativa, mientras que si lo incrementa, debera llevar aparejado una adecuada justificacion

para no lesionar los alcances minimos del derecho (Sala Constitucional, voto n.° 440-94).

Retomando el tema de los diferentes tipos de gestién, cuando no se trata de un solicitud de informacién pura y simple, debemos
remitirnos a los numerales 260 y 261 de la Ley General de la Administracion, el cual establece un plazo de dos meses para concluir el
procedimiento administrativo y un mes para conocer de los recursos frente a este, advirtiendo de antemano la aplicacion del silencio

administrativo -en el supuesto de ausencia de respuesta-, no releva la obligacion de responder la gestion.

Para establecer otros plazos, el ordenamiento faculta que incluso podrian ser mayores, en tanto no resulten abiertamente contrarios

al principio constitucional de justicia administrativa propia que protege la materia. Se debe precisar que tanto la doctrina (Arias, 2001, p.
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82) como la jurisprudencia han sefialado que no existe un derecho a la constitucionalizacion de los plazos en materia de justicia pronta
(tanto judicial como administrativa), sino que estos son un parametro de referencia, siendo la resolucion en tiempo razonable sobre la

base de la complejidad del asunto el determinante para establecer el incumplimiento del principio o no (Sala Constitucional, voto 584-90).

Lo anterior reafirma el caracter de legalidad del derecho en consideracion, pero la falta de planificacién, los aspectos administrativos
que podrian haber determinado la dilacion (Sala Constitucional, voto 129-98) o, incluso, los problemas del sistema juridico no resultan

ser eximentes (Sala Constitucional, voto 550-98).

No puede dejar de mencionarse que la Procuraduria General de la Republica ha sefalado reiteradamente que esos plazos son
ordenatorios y no perentorios, lo que resulta cierto en la medida en que no precluyen la facultad de la administracién de emitir el acto
que corresponda, pero no en el sentido que pueden ser vulnerados por la mera desidia administrativa. No puede dejar de indicarse
que la verificacion del cumplimiento del parametro constitucional lleva consigo el ejercicio de constatar el cumplimiento o no del cimulo
de normas de diferentes jerarquias, Io que muchas veces ha obligado a sefalar que es un tema de legalidad. Sin embargo, el tribunal
constitucional ha aceptado que conoce de esta materia para impedir negar el caracter constitucional al principio. A manera de corolario,

la Administracion esta en la obligacion de responder con la debida celeridad, pero no a respetar los plazos propiamente dichos.

El proceso de amparo
Su origen se ubica en el derecho mexicano, durante el siglo XIX, en una normativa sumamente amplia, al punto de que constituye

la distincidon y la caracteristica juridica de ese ordenamiento (Daza, 1973, p. 133). Para definirlo se indica que es:

una accién sumarisima que garantiza a todo ciudadano el derecho de pedirlo, cuando se viola cualquiera de los derechos
consagrados por la Constitucion, con excepcion del de libertad personal que se haya protegido especialmente por el Habeas

Corpus [...]. (Daza Ordanza, 1973, p. 132).
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Evidentemente, el problema mas grande que esa definicion presenta, al igual que todas aquellas que se han generado para este
instituto, es su caracter negativo, lo que por si constituye un error a la hora de definir (Camacho, 1988), pero procurar solventar ese
problema escapa sustancialmente del tema que hoy nos trae, por lo que para efectos meramente meteoroldgicos, tendremos que
aceptarla. La accién de amparo inicia ante la solicitud a la justicia de la proteccion urgente (“sumaria”) de cualquiera de sus derechos
individuales, cuyo ejercicio le sea desconocido o estuviera por serlo -en forma ilegal o arbitraria- ya sea por una autoridad publica o

eventualmente por un particular en situaciones especificas (An6nimo, s. a. p., p. 1, habeas...).

Atendiendo a la naturaleza juridica, el amparo ha sido definido histéricamente como un recurso, tema sobre el cual resulta carente
de consenso (Fonseca Alvarado, 1988, p. 104), pues como tal seria un medio de impugnacién de una determinacién, conocida en via
judicial que no corresponde necesariamente a un tribunal inferior. Se acundé el termino de “recurso” en el fondo sobre la base de que se

trataba de un procedimiento sumarisimo (Carvajal, 2006) y no considerando su naturaleza juridica, propiamente dicha.

En tal razonamiento, son muy pocos los supuestos (a excepcidn claro esta de la realidad mexicana) donde es posible catalogarlo
como recurso, siendo o méas propio definirlo como accién, ya que se trata de un proceso judicial donde se conoce una determinacion

administrativa, se encuentre esta firme o no (Bidart, 1961, p. 287; Hernandez Valle, 1978, p. 32).

En consideracion a los efectos, la accion produce el cese inmediato del acto arbitrario o la lesidbn soportada, y cuando ya hay
determinacion administrativa, impide de forma definitiva la consumaciéon de la violacion. En caso de que el acto se haya cumplido,
retrocede la situacion al estado anterior de las cosas, lo cual muchas veces puede corresponder a una indemnizacion. Cuando la
transgresion es de omision, se ordena ejecutar la accion, asi por ejemplo, frente al derecho de peticion y respuesta, la sentencia
estimatoria llevaria implicito ordenarle a la Administracion que dicte el acto en un plazo determinado. Debe sefalarse que la sentencia
estimatoria implica adoptar los actos de ejecucién que garantizan el pleno goce del derecho accionado, procurando volver las cosas a

su estado original (Gonzalez Pérez, 1957, p. 328).
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En cuanto a los efectos juridicos procesales declarativos, especificamente frente al instituto de la cosa juzgada, la situacion varia
de una realidad a la otra, siendo en algunos casos de caracter formal y en otros, material (Gonzalez Pérez, 1957, p. 329). Incluso en
algunas latitudes depende si se consideré el fondo de la pretension (Bertolino, 1968, p. 61). En nuestro caso, en concreto, la regla es la

cosa juzgada material sobre el punto objeto de disputa y no sobre los restantes, conexos o tangenciales.

Al realizar una defensa de los derechos vy las libertades fundamentales, se constituye el mecanismo como una defensa misma de
la Constitucion Politica (Vanossi, 1966, p. 273), aun cuando el tema no ha resultado feliz, si consideramos las manifiestas discrepancias
de criterio al respecto entre la Sala Constitucional y la Sala Primera, ambas de la Corte Suprema de Justicia. La accién es considerada
de caracter subsidiaria, en el sentido que se configura como un complemento de los sistemas procedimentales ordinarios (Figueruelo,

1986, p. 19), ya que de forma ordinaria, los sistemas deben establecer los mecanismos para garantizar los derechos constitucionales.

En la realidad nacional, el instituto del amparo no fue conocido hasta la Constitucién Politica de 1949, especificamente en el articulo
48, como medio de proteccion y tutela efectiva de los derechos fundamentales de los administrados contra los excesos del poder publico
(Alfaro Valverde, 1959). Al margen de las equivocadas interpretaciones en cuanto a que solo protegia los derechos individuales (Jiménez
Soto, 1986, p. 117) o frente a la patologia de la desviacion de poder (Gutiérrez, 1985, p. 54), hoy podemos sostener que permite la
proteccion de cualquier derecho fundamental, salvo aquellos reservados para el habeas corpus. Naturalmente, en cuanto presente

afectaciéon personal (Sala Constitucional, voto 4838-93).

Conviene a partir de aqui realizar la exposicion de algunas de las particularidades de dicho instituto procesal, nuevamente no por un

agotamiento tematico que no vemos como algo lejano, sino para exponer las diferencias mas evidentes con la legislacion procesal ordinaria.

El texto de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional permite generar tres modalidades de amparo a saber: el amparo contra personas
servidoras publicas, amparo contra sujetos de derecho privado y amparo para el derecho de rectificacion y respuesta. Para los efectos

de este pequefio articulo, interesa en particular la primera modalidad y, de manera residual, la segunda, y la ultima corresponde a un
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tema que no resulta atendible en esta ocasion. El sujeto activo en los términos de la doctrina procesal (Calamandrei, 1973, p. 21) puede
ser tanto la persona fisica como la juridica, en cuanto sea victima de la violacion, amenaza u omisién por haber recibido perjuicio o por
estar en inminente peligro de recibirlo en los términos del articulo treinta y tres de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, salvo el Estado

(Burgoa, 1976, p. 299 y Sala..., voto 93-90).

Este aspecto resulta totalmente contrario a la jurisdiccion ordinaria donde se exige la capacidad legal para poder ejercer directamente
la defensa del derecho. Ademas en esta materia no es requisito acreditar el total de las calidades, pues la proteccién de la persona no
puede estar subordinada a tales requerimientos. A esto se suma la ausencia de requisito del patrocinio letrado, por lo que no se requiere
autenticacion de ningun escrito. EI denominado patrocinio vicariato viene a ser la regla en la materia, de suerte que no se requiere

asistencia legal.

Como se adelant6 en apartados anteriores, el érgano jurisdiccional a cargo de conocer la gestion es la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia conforme con el articulo diez de la Constitucidn Politica y lo dispuesto por la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. El
articulo once de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional dispone que le corresponde a la Sala en pleno dictar las sentencias y los autos
con caracter de tales, los cuales deberan ser motivados. Asi mismo, agrega que las demas resoluciones le corresponden al presidente
0, en su caso, al magistrado designado para la instruccion. Este aspecto es vital, pues en la mayoria de las jurisdicciones (incluyendo
la contenciosa administrativa), lo normal es que la seccidn a cargo solo resuelva en pleno y no de manera individual por cada una de
las personas integrantes. Otro aspecto interesante, definido jurisprudencialmente, es lo atinente al incumplimiento de las prevenciones,
las cuales en aplicacidn del articulo en comentario, se ha interpretado que la gestién se entiende desistida al cumplir ese tiempo sin la

satisfaccion de la prevencién:

De conformidad con la constancia extendida por la Secretaria de esta Sala, que corre agregada a folio siete del expediente,
el recurrente no cumplioé con lo ordenado en resolucion de las quince horas treinta minutos del veintiocho de octubre del afio

pasado, en la cual se le previno que debia acreditar la calidad que dice tener, por lo que procede al tenor de lo dispuesto en el
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articulo 35 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, archivar el expediente, toda vez que a pesar de que el recurrente tuvo
pleno conocimiento de la prevencion ordenada por el pronunciamiento de cita, no insté el curso del proceso dentro de los dos
meses posteriores a su notificacion, inactividad que hace suponer su falta de interés sobre el amparo. (Sala Constitucional,

voto 219-95).

Este aspecto es vital en materia de peticion y respuesta, pues en los ultimos afos, lo normal es que el tribunal prevenga a la parte
acreditar copia del recibido de su gestion ante la Administracién Publica, aspecto considerado al efecto como requisito de admisibilidad.
De tal suerte que si no se cumple este requisito, lleva implicito optar por desistir de la gestién. Esta prevencion no corresponderia al pleno

del 6rgano, al igual que aquella que le da curso a la gestion.

Atinente a la tramitacién, el articulo treinta y ocho de la ley de cita establece que el gestionante expondra “con la mayor claridad
posible, el hecho o la omision que lo motiva, el derecho que se considera violado 0 amenazado, el nombre del servidor publico o del
organo autor de la amenaza o del agravio, y las pruebas de cargo”. La corte constitucional costarricense ha incluso extraido estas
consideraciones de aspectos especialmente vagos, bajo los principios de informalidad y acceso a la justicia. Resulta claro que el tema
de la explicacion del agravio se consolida como la base medular de la gestion (Sala Constitucional, voto 3352-95). En consecuencia de
lo dicho, no es necesario realizar fundamentacion normativa de la gestidn, la cual puede ser suplida por la autoridad judicial, en cuanto

la lesion sea comprensible.

En provecho del acceso al mecanismo, se establece en la ley una franquicia telegréafica y se han recibido gestiones por medio de
fax. Sila gestibn es omisa, la Sala previene los elementos faltantes so pena del rechazo de la accion, y presenta igual facultad cuando

el objeto de discusion no corresponda a esa jurisdiccion.

Debe indicarse que, en materia de actos negativos, no es viable —como regla de principio- la suspensidn del acto administrativo,

pues esta implicaria adoptar un acto positivo que viene a ser la pretension de fondo del gestionante (Sala Constitucional, voto 162-1-97).
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Entre las excepciones mencionadas, se establece el tema de la salud y cuando la sola tramitacion de la gestidon puede poner en grave

peligro la vida del promovente, al igual que en materia ambiental (Armijo, 2005) obligan a ese efecto.

En caso de admitirse, se otorga un plazo de hasta tres dias a la autoridad recurrida para el correspondiente informe, el cual se
considera rendido bajo juramento, con las responsabilidades penales del caso. La falsedad del informe debe ser denunciado por el
interesado ante el Ministerio Publico, sin que pueda ser un tema de discusién frente la Sala Constitucional (Sala Constitucional, voto

2000-6879). Igualmente, se solicitara la documentacidén accesoria al caso.

Se supone que la rendicion del informe constituye por si un acto personalisimo del cargo, sin poderse rendir por apoderado u otro
medio de representacién (Sala Constitucional, voto 3484), maxime considerando las implicaciones penales que acredita; empero cualquier
informe que no sea del jerarca sera valorado. La Sala podra realizar cualquier diligencia probatoria que estime necesaria; en algunas
ocasiones. ha utilizado esta medida, maxime considerando que se trata de un tribunal de derecho y no de hechos. Ordinariamente, el

valor otorgado a la declaracidén de la administracion (declaracion bajo juramento) es la base de la mayor parte de las determinaciones.

Si no se contesta en tiempo, se tendra por allanada a la Administracién Publica, al igual que si se constatan las bases de la accion
(Sala Constitucional, voto 2411-94). Se tiene por no contestada la respuesta otorgada fuera del plazo (Sala Constitucional, voto 1999-
4031), aunque eventualmente podria se valorada. De igual forma, la variacion del contenido de la determinacion administrativa recurrida
genera una aceptacion tacita y la correspondiente condenatoria (articulo 52 de la ley). Debe quedar claro que la condicion de que se
tengan los hechos por ciertos no determina necesariamente que la gestion resulte positiva al gestionante, pues eso se fundamentara en
la valoracion que se realice a partir de aquellos (Sala Constitucional, voto 5483-94). Si es negativa la respuesta, la Sala valora lo ofrecido
por las partes y dicta su determinacion con la correspondiente sentencia, la cual carece de todo recurso, salvo la solicitud de aclaracion

y adicion.
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La condenatoria llevara implicita la supresion del ordenamiento del acto cuestionado, ademas de la condenatoria en abstracto de
dafos y perjuicios a liquidar en la via civil correspondiente. En su oportunidad, este tipo de condenatoria ya habia sido criticado por la
doctrina (Lazzarini, 1967, p. 350), la cual no fue atendida por el legislador; pero lo cierto es que resulta justificable por economia procesal,
maxime considerando que la condenatoria es en abstracto lo que obliga a la parte a concurrir a la via de ejecucion de sentencia,

pretendiendo acreditar el dafio y el perjuicio sufrido (Almagro, 1989, p. 384).

Se debe evidenciar que la nulidad declarada por el tribunal no necesita convalidacion alguna de la Administracion, sino que lleva
implicito la supresion absoluta del ordenamiento de la disposicion. Por otro lado, si la sentencia estimatoria corresponde a una amenaza,

la resolucion ordenara el cese de la amenaza y la orden de evitar cualquier nueva amenaza, perturbacion o restriccion semejante.

Por ultimo, el articulo cincuenta y tres obliga al cumplimiento de la determinacion a cargo de la Administracion “sin demora”, con
la posibilidad de concurrir ante el superior administrativo en caso de incumplimiento, asi como las responsabilidades penales que se

puedan derivar.

El amparo de legalidad

La figura del amparo de legalidad o interdicto de amparo de posesion de derecho surgi6é en la realidad nacional a partir del
articulo 357 de la Ley General de la Administracién Publica en su redaccion original antes de las modificaciones que el Codigo Procesal

Contencioso Administrativo establecio.. Su texto es el siguiente:
Articulo 357.-

1.No sera necesario agotar previamente la via administrativa para accionar judicialmente, inclusive por la via interdictal, contra las

simples actuaciones materiales de la Administracion, no fundadas en un acto administrativo eficaz.
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2.En tales casos, la autoridad judicial podra inclusive detener prima facie la actuacion impugnada en la forma prevista por la Ley

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para la suspension del acto administrativo [...].

Es necesario advertir que pese a que la norma esta regulada desde 1978, present6 alguna vigencia a partir de principios de la
década pasada (Costa Rica, OJ-009-96). Su nomenclatura se debié a que se consider6 como un interdicto de amparo (al igual que el
de derribo, reposicion de mojones, etc. que vienen regulados en la legislacion procesal civil), en cuanto la persona estaba disfrutando
de un derecho que se veia amenazado intempestivamente, sin la existencia de una visible justificacion valida. Claro esta, el interdicto de
amparo es sobre una condicion factica (el hecho de la posesion), mientras que, en este caso, lo amparado era un derecho, por lo que se

le ha denominado como amparo de derecho o de legalidad.

Como es conocido por regla general se realiza la actuacion administrativa por actuacion formal, siendo la material la excepcion,
salvo que entremos en el terreno minado de las conductas ilicitas. En pocas palabras, el instituto tenia relacion poca o nada con la
figura del amparo como mecanismo de proteccién de derechos fundamentales regulado por la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, aun
cuando podria generar alguna proteccién con fundamento en el numeral treinta y cuatro constitucional, en cuanto la persona gestionante

sufria una lesién a un derecho.

Si bien el empleo de las regulaciones procesales del interdicto presentaba alguna relacion, es evidente que el interés era
generar un mecanismo agil y expedito a fin de evitar que se lesionara mas el derecho por el solo transcurso del tiempo. Ese caracter
sumario mas la ausencia de la necesidad de agotar la via administrativa en la practica lo asemejaban con el amparo de la jurisdiccion
constitucional. Téngase presente que para aquel momento , solo se conocia el proceso ordinario o de conocimiento, y el legislador

empleaba nomenclaturas impropias desde la Optica juridica para establecer gestiones sumarias como “recurso” o “incidente”.

Asi el amparo de legalidad como remedio procesal en materia administrativa era un mecanismo de caracter sencillo, rapido y

efectivo que complementaba la opcidn de las medidas cautelares, ante supuestos de las vias de hecho de la Administracion. Con ella se
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facultaba a la persona juzgadora a ordenar la suspension del acto ineficaz, evitando asi que se aplique o continte surtiendo efectos, ante
las actuaciones materiales de la Administracion no fundadas en un acto escrito valido y eficaz. La persona perjudicada podria bajo este
supuesto plantear el caso en el tramite sumario de un interdicto ante el juez o la jueza de lo contencioso administrativo, sin necesidad de
agotar la via administrativa que, en aquel momento, era uno de los principales obstaculos para la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Al respecto, la jurisdiccion sefald en su oportunidad:

Como se observa, la via interdictal que contempla el articulo 357 antes transcrito, se limita a la impugnacién de ACTUACIONES
MATERIALES de la Administracion o via de hecho, sea en donde: a.-no existe acto administrativo que legitime o que fundamente la
actuacién material; b.- existe un acto administrativo valido, pero no sea eficaz, ejemplo, por no haber sido comunicado al administrado;
c.- existe un acto administrativo valido y eficaz, pero la ejecucion material no guarde la debida relacion con él. La doctrina admite un
cuarto supuesto de via de hecho: d.- que exista acto y la actuacién material se ajuste al mismo, pero el acto padece de tal ilicitud, que
pierde su fuerza legitimadora. Sin embargo, no toda ilicitud del acto da lugar a la via de hecho. Por ejemplo, una parte de la doctrina lo
limita al uso de una competencia con aplicacion indebida de la norma que la crea, en materia distinta de la legalmente prevista; otros
a los casos en que el funcionario no actla en ejercicio de una potestad administrativa ni en virtud de ninguna norma juridica. “Ahora
bien: tales expresiones pueden significar una de dos cosas o las dos: que el acto esta viciado totalmente por falta o defecto de la
competencia o de las condiciones para su adopcién; o bien que el acto esta gravemente viciado por cualquier otra infraccién sustancial
del ordenamiento. Esto ultimo esta desechado y la jurisprudencia se inclina claramente por el primer enfoque, restringiendo al maximo
las hip6tesis de via de hecho, en beneficio de la jurisdiccion administrativa. Ejemplos de lo primero son obviamente las usurpacion
de funciones (por quien no es servidor publico), lo mismo que la incompetencia absoluta (por invasiéon de funciones legislativas o

jurisdiccionales, o de otras administrativas radicalmente extrafias, por razén de la materia o del territorio [...]'..

1 (Ortiz Ortiz, Eduardo. La via de hecho y la jurisdiccion contencioso administrativa. San José, Costa Rica, Litografia e Imprenta Lil, 1993). (Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, voto 306-2000).
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En su oportunida, la Sala Constitucional se manifesté abiertamente en beneficio del instituto, de la siguiente forma:

.- Las dos posiciones antag6nicas que provocan esta competencia se resumen de la siguiente manera : a) el Juzgado Segundo
de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda sostiene que la via interdictal (articulo 357 de la Ley General de la
Administracién Puablica), es la via legitima para tutelar los derechos fundamentales en los casos en que se suponga una via
de hecho administrativa, es decir, cuando se trata de simples actuaciones materiales de la Administracion no fundadas en un
acto administrativo eficaz; b) por su lado, la representacion del Estado sefiala que la competencia de la Sala Constitucional,
para conocer la materia de amparo, no puede ser compartida con ningun otro tribunal, segun la relacion de los articulos 48
de la Constituciéon Politica, 2.a de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y 57.1 de la Ley Organica del Poder Judicial y que
en razén de ello, la violacion de derechos que se acusa en el interdicto, no puede ser conocida en esa via, sino ante la Sala
Constitucional. //[...]// Esta claro que el Juez del orden comun ostenta esa facultad, siempre y cuando los “precedentes” y la
“jurisprudencia” constitucionales permitan el encuadramiento del nuevo caso sub judice, pues tal es el propdsito de la norma
contenida en el articulo 8.1, parrafo final, de la Ley Organica del Poder Judicial. // V.- La Sala reafirma lo expuesto, a lo cual
debe ahora agregar que, en tratandose de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y dado que ésta si tiene competencia
constitucional para conocer de la legalidad y, por ende, de la constitucionalidad de los actos y normas administrativos (articulo
49 de la Constitucion Politica), en este caso la prohibicion de desaplicar por propia autoridad las normas constitucionales se
limita a las de rango de ley formal, de manera que si pueden-deben hacerlo con las de rango infralegal. // VI.- En consecuencia,
y Unicamente con las salvedades dichas, los tribunales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa son competentes para
garantizar directamente los derechos y libertades fundamentales frente a las vias de hecho y, en general, a los actos o normas
de la Administracion; competencia que les corresponde concurrentemente con la de amparo encomendada a esta Jurisdiccion
Constitucional y, desde luego, sin perjuicio de la supremacia de esta ultima y de la vinculariedad de sus precedentes y

jurisprudencia. (Sala Constitucional, voto 3038-96).
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En el juzgado contencioso administrativo, la figura tuvo una pobre eficacia, pues se vio permeada por la saturacion que ya presentaba
toda la jurisdiccion; ademas de que su tramitacidn tampoco llevé implicito una condicion preferente muy discutible que a la postre hacia
inconveniente la opcion. Maxime cuando el “recurso de amparo” permite prima facie la suspension del acto administrativo. Con la
promulgacion del Codigo Procesal Contencioso Administrativo, se penso que el instituto habia cumplido su cometido historico, pues la

norma expresamente se reformo suprimiendo la posibilidad.
Sobre la concentracion de la jurisdiccion constitucional

Evidentemente, todas las acciones que realizan los diferentes 6rganos jurisdiccionales llevan incluido la aplicacion del derecho de
la Constitucién en cuanto norma suprema y fundante del ordenamiento. Pero con el surgimiento de la jurisdiccion constitucional en el
mismo seno de la Sala de la materia, se gener6 una discusion sobre si el control difuso de constitucionalidad habia desaparecido o se
veia complementado con la nueva Sala (ver al respecto el voto de Sala Constitucional numero 3035-96). El fundamento de la discusion
se centraba en la vigencia del inciso primero del articulo ocho de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que permitia la desaplicacion
de normas cuando fueran abiertamente contrarias al marco constitucional. El tribunal llegé al final de cuentas a definir el punto de la

siguiente manera:

El articulo 10 Constitucional, en lo conducente, dice: “Correspondera a una Sala especializada de la Corte Suprema de
Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de
los actos sujetos al Derecho Publico...” Como se ve, el articulo consagra el principio de supremacia de la Constitucion, y a la
vez resuelve el tema conexo de definir a quién corresponde la preservacion de ese principio. El texto, producto de la reforma
de 1989, confirma la tesis de un sistema concentrado que ya venia consagrado constitucionalmente desde 1949 y a nivel
meramente legislativo desde 1938. En opinion de este Tribunal, la norma constitucional otorga competencia para “declarar
la inconstitucionalidad” de normas de cualquier naturaleza y actos sujetos al Derecho Publico a un 6rgano que crea en ese

acto: una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia, por cierto, la Unica Sala de la Corte Suprema de Justicia de
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la cual se ocupa -y extensamente- la Constitucion Politica. El articulo, al menos en la parte supra transcrita, que es la que
interesa a los efectos de esta sentencia, puede decirse que tiene notables diferencias con el texto que sustituy6 y que venia
desde 1949. Entre ellas, tenemos: a) crea un érgano especializado para conocer de la inconstitucionalidad, lo que luego la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional denominara Sala Constitucional; // b) le otorga competencia universal para declarar la
inconstitucionalidad, pues abarca normas de cualquier naturaleza y actos sujetos al Derecho Publico; // ¢) ya no define la
naturaleza de la declaratoria de inconstitucionalidad, como si lo hacia el anterior articulo 10, que ligaba la inconstitucionalidad
a la nulidad absoluta. Eso ha quedado ahora a la regulacion de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, que lo hace en sus
articulos 88 y 91 al disponer que la sentencia que acoja la inconstitucionalidad es declarativa, por tanto anulatoria y con
efecto retroactivo a la fecha de vigencia de la norma inconstitucional. // De ahi que el articulo 10 Constitucional y la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional forman un indisoluble nucleo del sistema de control de constitucionalidad costarricense, en
tanto ésta desarrolla lo mandado en aquél, y se hace practicamente insuperable para cualquier otra normativa que intente
penetrarla. Del articulo 10 actual se puede decir que no solamente ha creado una jurisdiccion constitucional especializada,
vedando claramente a la jurisdiccion ordinaria el ejercicio compartido de aquélla, sino que también le ha otorgado un caracter
concentrado en grado maximo, al reunir en ella una serie de competencias (habeas corpus, amparo, inconstitucionalidad,
consultas legislativas, consultas judiciales, conflictos entre Poderes, etc.) que por una parte, eran compartidas en el antiguo
sistema por varios tribunales, y por otra, innovando competencias, que también se concentran en esta nueva jurisdiccion
constitucional. Por ello, el citado articulo 10 otorga una competencia exclusiva y excluyente a un 6rgano especializado, cuya
composicion ha sido también especialmente disefiada por el legislador constitucional. No puede echarse de menos, para
encontrarle el sentido correcto a la citada norma, que el texto constitucional omita indicar que ningun otro tribunal podria
pronunciar la inconstitucionalidad de normas y actos. Una exigencia de ese tipo enfrentaria la lo6gica juridica. Por eso, en
cualquier caso se debe entender que existe una clara y absoluta reserva constitucional en esta materia, que se convierte en

materia no disponible para el legislador ordinario. ...El control de constitucionalidad en poder del juez ordinario seria posible
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-acaso necesario, conveniente, Util y todo lo que se quiera- si no hubiera una regulacién constitucional que expresamente
atribuye esa competencia a un érgano calificado, creado por ella misma, como es la Sala Constitucional. Como se ha dicho,
en forma resumida, esa posibilidad del control en manos diferentes al 6rgano constitucionalmente sefialado, queda fuera del
alcance de la ley ordinaria, pues la materia constitucionalmente regulada automaticamente escapa a su ambito y rango de
regulacion, como también se ha escrito en el ambito de la doctrina nacional. Esta es la verdadera reserva que la Constitucion
establece en materia de control de constitucionalidad. Por ese motivo, hablamos aqui ya no simplemente del principio de
legalidad, sino especificamente del principio de legalidad constitucional, que es su versidbn mas calificada y atendible. Ante
tal reserva, constituiria un sofisma afirmar que el principio de supremacia constitucional lleva a que toda autoridad publica -y
obviamente todo juez- tiene competencia para desaplicar las normas inconstitucionales, independientemente del alcance que
se le otorgue a ese acto. // Por eso es importante sefialar el desarrollo que la Ley de la Jurisdiccion Constitucional ha hecho de
esa reserva constitucional, cuando en su articulo 4) dispone: “La jurisdiccion constitucional se ejerce por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia establecida en el articulo 10 de la Constitucidén Politica”. // Significa esta reafirmacion, ni mas
ni menos, que no podemos entender en el sistema costarricense una jurisdiccion constitucional compartida. Y entendemos
que la jurisdiccidn constitucional equivale a justicia constitucional, es decir, son términos sinénimos, por lo que seria una
especie de artilugio tratar de diferenciar entre una y otra para entonces legitimar la interpretacién del articulo 8.1 de la Ley

Organica del Poder Judicial en su mera literalidad. (Sala Constitucional, voto 1185-95).

Dicho criterio jurisprudencial llevaba implicita la existencia de un sistema concentrado que negaba la posibilidad de que cualquier
otro érgano del Poder Judicial pudiera participar de la justicia constitucional en cualquiera de sus modalidades. Asi la linea marcaba la
idea de que habiamos pasado de un sistema americano de justicia constitucional a uno concentrado, negando la posibilidad de algun
hibrido dentro de la estructura, salvo la invocacién del caracter normativo de la Constitucién Politica que podia (a nuestro juicio debia)

establecerse cuando fuera procedente y el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Sala de la materia.
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No esta demas agregar que la postura tenia el grave defecto de olvidar que la norma constitucional, ante todo es norma y como
tal presenta una aplicacion todos los dias por parte de las autoridades jurisdiccionales (o0 al menos asi deberia ser). Pero en una justa
dimension, debe entenderse que el tribunal constitucional lo que sefalaba era que la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma

era resorte exclusivo de la justicia constitucional.
Los amparos en la via contenciosa administrativa

Para el afio 2008, la Sala Constitucional, variando su propia jurisprudencia en lo atinente a su esfera competencial, dispuso que
cierto tipo de asuntos (como por ejemplo la resolucién de reclamos administrativos dentro de los plazos establecidos por ley, incluyendo
la fase recursiva) no debian ser cubiertos por el amparo constitucional comun, sino que, por tratarse de aspectos de estricta legalidad,
debian ser conocidos en la jurisdiccion contencioso administrativa, siguiendo los principios de la Ley de Jurisdiccion Constitucional. Al

respecto dispuso:

En cuanto a este aspecto debe tenerse presente que, con anterioridad a la promulgacion del Codigo Procesal Contencioso-
Administrativo (Ley No. 8508 de 24 de abril de 2006) y su entrada en vigencia a partir del 1° de enero de 2008, este Tribunal
habia utilizado criterios amplios de admisibilidad para la proteccion de las situaciones juridicas sustanciales que tienen asidero
en el ordenamiento juridico infra-constitucional o parametro de legalidad, que guardan conexion indirecta con los derechos
fundamentales y el Derecho de la Constitucion, verbigracia, la inobservancia de los plazos legales o reglamentarias para
resolver las gestiones y reclamos planteados a conocimiento de la Administracion. No obstante, ante la promulgacion de la
normativa indicada, los justiciables cuentan con una jurisdiccion contencioso-administrativa plenaria y universal, sumamente
expedita y célere por los diversos mecanismos procesales que incorpora al ordenamiento juridico esa legislacion. De este
modo, la verificacion de si la administracion publica (en este caso, la Caja Costarricense de Seguro Social) cumple o no con los
plazos pautados por la Ley General de la Administracion Publica (articulos 261 y 325) o las leyes sectoriales para resolver el

reclamo planteado, es una cuestion de legalidad ordinaria que puede ser discutida y resuelta ante la jurisdiccion contencioso-
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administrativa con la aplicacion de los principios que nutren la jurisdiccion constitucional [...]. (A modo de ejemplo, puede

verse el voto n.° 16837-2008 de las 12 horas 54 minutos del 7 de noviembre de 2008).

Se debe senalar que la exclusion de materias para el conocimiento del tribunal constitucional o la inclusién temporal ha sido la ténica
en los tribunales constitucionales europeos (Armijo, 2005) y, en algan momento, ha tenido aplicacion nacional, como en los supuestos de
amparos por régimen de pensiones que se dieron a principios de la década pasada, donde inicialmente la Sala Constitucional permitio el
recurso de amparo, y una vez que habia definido su posicidn -y sintié que estaba sustituyendo a la jurisdiccion laboral ordinaria- remitié

a la jurisdiccion comun.

Se trata en efecto de la aplicacion del principio de autoconstriccion o autolimitaciéon de los tribunales, donde en materia constitucional
su aplicacién se magnifica, de suerte que si el tribunal constitucional se dispone a resolver todos los conflictos de las diferentes materias,

en virtud de que existe una norma, un valor o un principio constitucional involucrado, absolveria la jurisdiccién ordinaria.

De esta manera, en areas del derecho donde existe una adecuada regulacion legal, el ingreso de la justicia constitucional es
tangencial, esporadica y puntual; una vez definido el punto, se deja el tema para el conocimiento de la jurisdiccién ordinaria. Es importante

traer sobre el mismo tema las aclaraciones realizadas en resoluciones contemporanea a aquellas:

NUEVA JUSTICIA ADMINISTRATIVA MECANISMO CELERE Y CUMPLIDO PARA LA PROTECCION DE SITUACIONES
JURIDICAS SUSTANCIALES DE LOS ADMINISTRADOS. Finalmente, sobre el agravio que expresa el amparado, en
relacion con el atraso que ha sufrido el tramite de su gestion, debe tener en cuenta que la Sala Constitucional, desde su
fundacion, ha utilizado criterios amplios de admisibilidad en vista de la ausencia de cauces procesales expeditos y céleres
para la proteccion de las situaciones juridicas sustanciales que tienen asidero en el ordenamiento juridico infra-constitucional

o parametro de legalidad, que guardan conexion indirecta con los derechos fundamentales y el Derecho de la Constitucion.
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Sobre el particular, no debe perderse de perspectiva que la Constitucion por su supremacia, super-legalidad y eficacia directa
e inmediata da fundamento indirecto a cualquier situacion juridica sustancial imaginable de las personas. No obstante, bajo
una mejor ponderacion y ante la promulgacion del Codigo Procesal Contencioso-Administrativo (Ley No. 8508 de 24 de abril
de 2006) y su entrada en vigencia a partir del 1° de enero de 2008, ha quedado patente que ahora los justiciables cuentan con
una jurisdiccion contencioso- administrativa plenaria y universal, sumamente expedita y célere por los diversos mecanismos
procesales que incorpora al ordenamiento juridico esa legislacion, tales como el acortamiento de los plazos para realizar los
diversos actos procesales, la amplitud de la legitimacion, las medidas cautelares, el numerus apertus de las pretensiones
deducibles, la oralidad —y sus subprincipios concentracion, inmediacion y celeridad-, la tnica instancia con recurso de apelacion
en situaciones expresamente tasadas, la conciliacion intra-procesal, el proceso unificado, el proceso de tramite preferente
o “amparo de legalidad”, los procesos de puro derecho, las nuevas medidas de ejecucion (multas coercitivas, ejecucion
sustitutiva o comisarial, embargo de bienes del dominio fiscal y algunos del dominio publico), los amplios poderes del cuerpo
de jueces de ejecucion, la extension y adaptacion de los efectos de la jurisprudencia a terceros y la flexibilidad del recurso de
casacion. Todos esos institutos procesales novedosos tienen por fin y proposito manifiesto alcanzar la economia procesal,
la celeridad, la prontitud y la proteccion efectiva o cumplida de las situaciones juridicas sustanciales de los administrados,
todo con garantia de derechos fundamentales basicos como el debido proceso, la defensa y el contradictorio. En suma, la
nueva jurisdiccion contencioso-administrativa es un cauce idéneo, por sus nuevas caracteristicas de simplicidad, celeridad
y prontitud para el amparo y proteccion efectiva de las situaciones juridicas sustanciales de los administrados en las que se
requiera recabar prueba o definir algunas cuestiones de legalidad ordinaria.[...].Es evidente que determinar si la administracion
publica cumple o no con los plazos pautados por la Ley General de la Administracion Publica (articulos 261 y 325) o las leyes
sectoriales para los procedimientos administrativos especiales, para resolver por acto final un procedimiento administrativo
—incoado de oficio o a instancia de parte- o conocer de los recursos administrativos procedentes, es una evidente cuestion

de legalidad ordinaria que, en adelante, puede ser discutida y resuelta ante la jurisdiccion contencioso- administrativa con la
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aplicacion de los principios que nutren la jurisdiccion constitucional, tales como los de la legitimacion vicaria, la posibilidad
de la defensa material —esto es de comparecer sin patrocinio letrado- y de gratuidad para el recurrente. Consecuentemente,
se impone el rechazo de plano e indicarle al gestionante que si a bien lo tiene puede acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa. (Sentencia de Sala Constitucional numero 18553-2008, y en el mismo sentido. la numero 2008-003272, entre

muchas otras).

Evidentemente, la posicion de la Sala Constitucional generd desconcierto en la jurisdiccion contenciosa administrativa al momento
de emitirse los primeros pronunciamientos. Como bien es conocido en la jerga legal, en todas las materias, es normal la existencia de
una disposicion legal que regule si un tema es propio de esa materia o de otra, normalmente le corresponde a una Sala de la Corte

Suprema de Justicia o a esta misma, dependiendo de cual es el érgano comun de ambas.

A la hora de resolver ese tema en materia constitucional, se establecié en el canon siete de la Ley de la Jurisdiccion lo siguiente:
“ARTICULO 7.- Le corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional resolver sobre su propia competencia, asi como conocer de las
cuestiones incidentales que surjan ante ella y de las prejudiciales conexas’. La ldgica de la norma era sencilla, tratAndose de asuntos cuya
competencia podia ser del tribunal constitucional, es este quien define si le corresponde resolverlo o, por el contrario, es propio de otra
jurisdiccién. Es una norma clara tanto en su redaccion como en su deliberacién, aplicada de una forma extrafna por la Sala Constitucional
para sefalar que ese 6rgano jurisdiccional podia realizar una delegacion de sus competencias legales en beneficio de otros 6rganos de
idéntica naturaleza, con la posibilidad incluso de recuperar la competencia delegada en el momento que lo tenga a bien. Se trata de una

reforma legal al cuerpo normativo, pero no cumple el tramite constitucional al efecto, por demés repudiable el mecanismo.

De manera manifiesta, se estaban remitiendo esas materias a la jurisdiccion (las de peticion y respuesta), pero aplicando una
serie de principios que si bien resultaban propios de la nueva resolucién normativa, nunca llegaban al extremo de los beneficios de la

jurisdiccién contenciosa administrativa. Las determinaciones no establecian cudl era el marco legal que debia utilizarse.
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Asi en las primeras reuniones del Consejo de Jueces del Tribunal Procesal para conocer el tema (Costa Rica, Consejo, 2009), optd
por considerarlo como un proceso preferente, al amparo del numeral sesenta del Codigo de la materia. La justificacion era manifiesta,
se estaba presentando la gestion ante la supuesta transgresion de un derecho fundamental y, consecuentemente, se requeria otorgarle

una solucion al caso con celeridad mas que manifiesta con respecto a los otros tipos de proceso.

Pretender aplicar el tramite de la Ley de Jurisdiccién Constitucional estaba descartado, mas que todo por la posibilidad del patrocinio
vicariato, permitiendo que personas que no conocian del proceso contencioso pudieran concurrir a estrados. Igualmente, el tratamiento
implicaba que correspondia presuntamente a la conducta omisiva de la Administracién y, como regla, se consideraba el proceso como de
puro derecho. En pocas palabras, se le estaba otorgando todo el tratamiento propio de un proceso lo mas célere posible; pero siempre
enmarcado dentro de los mecanismos y condiciones propias del recién promulgado Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, salvo

en algunos aspectos muy puntuales como se vera. Estdbamos incuestionables frente a un unicornio, con caracteristicas an6malas.

En ese marco, la resolucion integrada por el seno de una seccidn del tribunal consideraba la procedencia de la gestion (desde la dptica de
los pardmetros indicados) y otorgaba el traslado de quince dias a fin de que la Administracidn dispusiera el acto administrativo solicitado por
la parte. Se debe sefialar que, para tales efectos, la jurisdiccidn aplicé un hibrido en el entendido de que no se exigié el patrocinio letrado,
se aplico el principio de la informalidad de la gestion y los demas caracteres propios de la via de amparo ante la Sala Constitucional, aunque

para efectos formales, se estaba utilizando la normativa del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo (Costa Rica, Procuraduria, 2008).

En caso de que se recibiera respuesta por parte de la Administracion, se archivaba la gestion, independientemente del contenido
de esta y del tiempo que hubiera transcurrido para aquella fecha, en la medida que la lesidn habia cesado y que la disconformidad se
volvia de fondo y deberia conocerse eventualmente en proceso de conocimiento con tramite ordinario. En caso de no contestar, en
cinco dias adicionales a los quince iniciales, la Procuraduria debia contestar la gestion y defender el acto omisivo dispuesto. Claro
esta, alli surgia un nuevo problema, en principio el proceso se tornaba de fondo, y era posible que la parte promotora se encontrara en

indefension frente a la Administracion, quien estaba debidamente asesorada, adoptando como recomendacion el Consejo de Jueces

97




que corresponderia a la seccién valorar la situacion en casos muy calificados requerir el correspondiente patrocinio letrado. (Costa Rica,

Consejo, 2008).

De lo aportado por la representacion estatal, se otorgaba audiencia por cinco dias a la parte actora y se dictaba sentencia con la
posibilidad de acreditar el correspondiente recurso de casacidn contra este, advirtiendo que la Sala Primera no compartio la existencia
del recurso de casacion en estos supuestos, al considerar que se debian aplicar los principios de Unica instancia propios de la Ley de la

Jurisdiccion Constitucional (Costa Rica, voto 58-A-S1-2009).

De esta forma, se desprende con facilidad que, por construccidn jurisprudencial (de rango constitucional), se transfirié a la
jurisdiccién ordinaria (en este caso a la contencioso administrativa), el conocimiento de una serie de asuntos donde el aspecto de fondo
no atenta, al menos en forma directa, contra un derecho o principio constitucional, pues se mantiene residenciado en el estricto marco

de la legalidad comun.

Sin embargo, por la particularidad de dicha infraccidén y por la relevancia que se le ha otorgado, se asigna a los tribunales de lo
contencioso bajo la 6ptica de un proceso célere en un tramite que mezclaba la normativa de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
y del mismo Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo, como hibrido en cuanto permita el avance de la gestion. De alli surge la
denominacion coloquial que a este particular proceso se ha otorgado: “amparo de legalidad”, como en su momento se denominé el

instituto que establecia la Ley General de la Administracion Publica.

Debemos detener el avance hasta aca, para realizar una aclaracién necesaria. El amparo de legalidad en su concepcién original
era un mecanismo de protecciéon ante la omision ilegitima de la Administracion. , En este caso, la figura surgida distaba mucho de
aquella, pues lo Unico que se garantiza es el derecho de peticion y respuesta. Si bien la Sala Constitucional senalé en su oportunidad
que todos los cOmputos de la legalidad ordinaria seguirian la misma suerte, hoy mas de cinco afios después, el sefialamiento no ha

tenido ningun efecto real y se encuentra todavia en tinta de los magistrados y las magistradas de la Sala Constitucional. Por tanto, llamar
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al actual instrumento amparo de legalidad se torna especialmente presuntuoso, para lo que en definitiva protege, pero en un lenguaje

coloquial, la jerga legal continua utilizando ese término.

Retomando el tema de la regulacion normativa, evidentemente se estd concurriendo al principio de plenitud hermética del
ordenamiento. Pero hasta alli no llega la novedad del instituto, pues posteriormente la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia

dispuso:

Por ende, en su momento se optd por adecuarlo a las figuras contenidas en el Codigo Procesal Contencioso Administrativo,
y por estimarse el mas célere, se acudi6 al articulo denominado “Proceso de Tramite Preferente” contenido en el articulo 60
de ese cuerpo normativo. Asi se han venido tramitando y resolviendo un sinnumero de asuntos de este tipo, incluyendo, por
supuesto, el que ahora nos ocupa. No obstante, por interpretacion de esta Sala, en multiples resoluciones se ha negado a
estos procesos el recurso de casacidn, contra lo cual se muestra inconforme la seforita procuradora en los términos que
anteriormente se han sintetizado. // lll.- Sin embargo, luego de nuevo estudio, este 6rgano colegiado estima necesario
reconducir el instituto o figura del amparo de legalidad, a efecto de establecer las reglas correctas en las que deben ser
tramitados. En realidad, la figura del “juicio preferente”, no se aviene a la naturaleza misma de este tipo de procesos, pues
sea como fuere, el procedimiento o tramite previsto en el numeral 60 de cita, esta incardinado en el modelo de conocimiento
(plenario), con requisitos, etapas y recursos incompatibles con la sumariedad e informalismo del amparo de legalidad. De
alli que en la estructura normativa del Codigo Procesal Contencioso Administrativo no esta ningun régimen o via en las
condiciones propicias para albergar este tipo de asuntos. En tal caso, la laguna del ordenamiento infraconstitucional debe

ser colmada mediante las reglas usuales de integracion del bloque de legalidad; lo que nos obliga, en el caso en estudio, a

aplicar analégicamente las reglas del recurso de amparo que se tramita ante la Sala Constitucional, es decir, la Ley
de Jurisdicciéon Constitucional, con sus reglas, plazos y principios. A mas de la congruencia que como sistema tiene, es

clara la intencion de la propia Sala Constitucional de que asi fuera, tal y como puede verse con facilidad en el segundo de los
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votos transcritos. “Es evidente —dijo- que determinar si la administracion publica cumple o no con los plazos pautados por la
Ley General de la Administracion Publica (articulos 261 y 325) o las leyes sectoriales para los procedimientos administrativos
especiales, para resolver por acto final un procedimiento administrativo —incoado de oficio o a instancia de parte- o conocer
de los recursos administrativos procedentes, es una evidente cuestion de legalidad ordinaria que, en adelante, puede ser
discutida y resuelta ante la jurisdiccion contencioso- administrativa con la aplicacion de los principios que nutren la
jurisdiccion constitucional, tales como los de la legitimacion vicaria, la posibilidad de la defensa material —esto es
de comparecer sin patrocinio letrado- y de gratuidad para el recurrente. (El destacado no es del original). Asi las cosas,
queda de manifiesto que, el mismo no estara sujeto a mayores formalidades, como tampoco lo estan los amparos que conoce
la Sala Constitucional. Importa aclarar sin embargo, que en esa misma integracion normativa, podra acogerse aquellas del
Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, que aceleren, beneficien o permitan concluir de mejor manera el diferendo o
la lesion producida, como es el caso de las reglas previstas para la conciliacidon o las que se prevén para la subsanacion
de la inactividad administrativa. // IV.- Como corolario de lo anterior, resulta claro que el amparo de legalidad, tramitado y
resuelto bajo la normativa y principios de la jurisdiccidon constitucional, sera resuelto por sentencia del Tribunal Contencioso
Administrativo en unica y ultima instancia, lo cual no significa otra cosa que carece de ulterior recurso y particularmente de
casacion.- (Voto 879-A-S1-2009 de las ocho horas cincuenta minutos del veintisiete de agosto de dos mil nueve de la Sala

Primera de la Corte Suprema de Justicia).

En consecuencia, sentimos que el tema ha llegado a un nivel donde existe plena claridad sobre su contenido, asi como que el

monopolio de la jurisdiccion constitucional se ha roto en beneficio de la jurisdiccion contenciosa administrativa, en el tema del derecho de
peticion y respuesta (sin perjuicio de que se puedan ampliar posteriormente sus contenidos). De esta manera, ese tipo de pretensiones

puede (diriamos nosotros debe) ser conocido en la contenciosa administrativa, bajo las normas de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional

y no bajo el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo.
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Asi las fuentes normativas de la gestion que se conocian en el 2008 variaron en el 2009, desde el Cobdigo Procesal hasta la
Ley de la Jurisdiccion tuvieron un cambio importante. Todo esto sucedié sin una modificacion de orden legal. Naturalmente, podran
aplicarse principios de la jurisdiccion para integrar el ordenamiento, en la medida que faciliten y den cause a la gestion; pero nunca
para entorpecerla. Evidentemente, para resolver el fondo de la gestion, deberan emplearse ademas de las normas constitucionales y
legales que rigen la materia, la jurisprudencia del mismo tribunal constitucional que para el caso presenta efecto erga omnes, en tanto
es la Sala y no la jurisdiccién contenciosa administrativa quien emana jurisprudencia con tal nivel de vinculancia juridica. Lo anterior
procede, sin perjuicio, claro esta, de que en aquellos aspectos que podrian resultar novedosos, el tribunal constitucional reclame para si

la competencia que le resulta propia, y sobre la cual no existe una renuncia.

Antes de proseguir, si debemos reiterar con absoluta claridad que no compartimos que se generen reformas legales al ordenamiento,
sin la existencia de una ley en sentido formal, aprobada por el érgano legislativo, tal y como la misma Constitucion Politica lo dispone.
Comprendemos que desde hace casi quince afos, la Sala Constitucional le ha indicado al cuerpo legislativo que urge una reforma
legal para poder cumplir sus cometidos a partir del volumen de expedientes que conoce. Pero esto no le permite asumir competencias

constitucionales que estan reservadas para otros poderes de la Republica.

Sobre el mismo tema, pero en otro orden de ideas, es evidente que la reforma se ha pegado de manera reiterada, pues las
estructuras de poder reniegan de las limitaciones al ejercicio del poder politico que han tenido que partir de la justicia constitucional, lo
que ha llevado aparejado que cada vez que se presenta un proyecto que pretende solventar la saturacion de expediente, se le incluya
una serie de propuestas tendientes a reducir las competencias del tribunal constitucional costarricense. Este segundo tema es mucho
mas complejo, entraba la discusion e impide que se generen acuerdos. Se trata de un circulo vicioso, pues mientras un grupo politico no

esté en el poder, las facultades de la Sala Constitucional son acordes con un Estado democratico, liberal y social de derecho.
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Pero en la medida que se asume el banquillo contrario, ese 6rgano no permite gobernar como ellos quisieran. Evidentemente, se
genera una desconfianza en cuanto a lo que podria generarse en una reforma constitucional y legal a la justicia constitucional. En dicha
linea, la posicidn de delegar, pues es eso lo que se esta haciendo, parece ser el mal menor, pues no se han afectado las competencias

basicas de la justicia constitucional costarricense. Aun cuando reiteramos que no estamos de acuerdo con el mecanismo.

De este cambio normativo, tenemos varias consecuencias, entre las cuales podemos evidenciar: A) La normativa base es la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional y no el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo. B) Las determinaciones de tramite deberian ser
asumidas por la jueza o el juez presidente para el caso dentro de la Seccion del Tribunal Contencioso y no para la seccion en pleno, la
que en principio solo emitiria las determinaciones de fondo, lo que incluye la tipica prevencion de la copia de la gestién para computar el
plazo. Consideramos este aspecto importante, porque debe otorgar mayor celeridad en la medida que no requiere ni siquiera votacién
en lo interno. C) La prueba que se recabe debera buscarse que sea de manera concentrada y oral, pues es uno de los principios de la
jurisdiccidén que resultan rescatables para este nuevo procedimiento. Al respecto se debe recordar que el sistema por audiencias es lo
conocido en la jurisdiccidén contenciosa y ha demostrado ser un excelente mecanismo para otorgar celeridad a los procesos y asegurar
una decisién mas transparente. D) Por la transversalidad de la oralidad en el contencioso administrativo, ademas de la promocion del
mecanismo generada por el Poder Judicial, deberia procurarse que las sentencias sean emitidas por escrito, pero explicando a la parte
de manera oral las bases de la decision, siempre en la medida de lo posible, pues la forma no puede limitar el fondo. Lamentablemente,
se estan emitiendo las resoluciones de manera escrita. Sentiriamos que en los supuestos donde se reciba prueba, casi que seria una
obligacién adoptarla de esa manera. Al respecto, es evidente que la Sala Constitucional solo de manera ocasional ha empleado este
procedimiento, posiblemente por la saturacion que presenta; pero en la jurisdiccion contenciosa se ha procurado que sea la regla, como
medio primigenio de comunicacién humana y mecanismo de celeridad procesal. E) Debera fundarse la determinacion que se adopte en
la forma en que la Sala Constitucional ha interpretado las disposiciones, pues el efecto de vinculacion que el articulo 13 de la Ley de la

Jurisdiccion Constitucional establece obliga tal interpretacién. F) La resolucién del caso carece de todo recurso, salvo la posibilidad de
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la aclaracion y adicidn que no son recurso desde la Optica de su naturaleza juridica. G) Pese a ser en unica instancia las resoluciones
adoptadas con este procedimiento presentan cosa juzgada material en cuanto al tema de la existencia o no de la lesién constitucional,
asi como a los derechos reconocidos a partir de esta, sin que puedan ser conocidos por la via del proceso de conocimiento contencioso

administrativo, al igual que las sentencias de la Sala Constitucional no lo pueden ser.

En cuanto a los aspectos posteriores a la resolucidén de la gestibn como tal, existen también varios efectos practicos que deberian
considerarse, a saber: 1) Pareciera ilégico que, en estos casos, se emita una ejecucion de sentencia para este tramite, pues estando el
expediente ante el mismo érgano que debe ejecutarlo, no parece tener sentido. No debe ser la seccién del tribunal, sino los jueces y las
juezas ejecutoras los llamados a cumplir esa funcién, a nuestros ojos se torna como algo intrascendente, pues en ambos casos dependen
del tribunal que es el érgano jurisdiccional competente. Lo propio deberia orientarse a remitir el expediente completo de una parte del tribunal
hacia otra. Incluso, seria mas un tramite de ejecucidén de sentencia propia del tribunal que fordneo. 2) Para la ejecucion, se aplicarian
los principios propios del contencioso administrativo, pues serian las normas que le otorgan sustento. Se debe sefalar que si bien la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional establece un procedimiento de ejecucion para los temas no liquidables, consideramos que el voto del
tribunal constitucional abiertamente se inclina por sefalar que el Codigo Procesal resulta ser mas exhaustivo y eficiente sobre la materia 'y
orienta que esa instauracion tendria sustento constitucional. Claro esta, si por algun motivo, el proceso debia ordinariarse, simplemente se

realizaban las prevenciones necesarias y, a partir de alli, se realizaba el proceso como de conocimiento y no como de amparo.

No puede dejar de mencionarse que la determinacion integrada de las Sala Primera y Constitucional lleva implicito un voto de
confianza hacia la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en cuanto va a aplicar adecuadamente la linea de la jurisprudencia en esa

materia y encaja dentro del proyecto de reforma que timidamente el Poder Judicial ha promovido en los ultimos afos.

Se debe advertir que, en la medida que la determinacion vaya adquiriendo firmeza y consolidacion, considerariamos innecesario

proseguir con la reforma, pues se ha conseguido el fin perseguido de liberar en algo la saturacion que el tribunal constitucional presenta,
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con la ventaja de evitar un manoseo innecesario de una reforma a la jurisdiccion constitucional por parte de la Asamblea Legislativa. No
podemos mas que reiterar lo sefialado en otro foro (Madrigal, 2008) de lo inconveniente que seria generar una discusion que promueva

reformas en la materia, cuando el tema pueda verse repercutido por algun vaivén politico.

Obviamente se debe suponer que otras materias también podrian migrar en los préximos dias, en la medida que la jurisdiccidn
contenciosa cumpla con el mandato expuesto por las Salas involucradas. Se debe indicar que, en la medida que la migracion no sea
exclusiva a peticion y respuesta, permitira liberar la justicia constitucional de la saturacidbn que ahora presenta. Ya existen muchas
materias donde la posicién jurisprudencial ya esta clara y podria permitir al tribunal constitucional dedicarse a otros temas donde la
posicidn no resulta tan clara como se quisiera. De hecho durante los ultimos dos anos, se ha referenciado la posibilidad de que todos
los procesos que tengan que ver sobre el debido proceso frente a administraciones publicas podrian pasar a la jurisdiccion contenciosa
administrativa por el mismo mecanismo en cualquier momento. Pero esa posicion no ha tenido un verdadero sustento a la fecha. Por
cierto, se debe considerar que los temas de peticidn y respuesta migrados deberian ser solo aquellos supuestos donde la Administracion

Publica sea la recurrida y no otros poderes de la republica, para evitar injerencias indebidas en las relaciones de poderes.

Otro aspecto que ha variado es lo referente a la etapa de conciliacion. Dentro de los procesos de amparo no existe etapa de
conciliacién, mientras que, en el proceso contencioso administrativo, si lo existe. En el hibrido que se ha formado, se ha permitido la
generacion de este instituto. Ahora bien, cuando una persona concurre con una accidon de amparo, lo normal es que han transcurrido
meses y hasta afios antes de atreverse a presentar la gestion, y otro tanto importante, se esta dando en la notificacion de la gestion.
Después de eso llegan a la etapa de conciliacion, donde la Administracion normalmente ofrece hacer lo que siempre debié haber

cumplido, a saber, dar respuesta a la gestion.

Asi con tal de recibir alguna solucién a su gestion, es aceptado por los y las promoventes de manera ingenua. Esta aceptacion
de partes lleva a la consecuencia de que se archive el expediente sin especial condenatoria en costas. La accion ilegitima de la

Administracién de no responder en tiempo queda impune en esos casos. Reiteramos que es una situaciéon lamentable.
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Por otro lado, también nos preocupa que se realice el traslado de la gestion tanto a la Administracion presuntamente infractora
como a la Procuraduria General de la Republica (en hibrido) y para permitir una defensa mas técnica del Estado. Esta decision es
jurisprudencial y en integracion de las normas ya expuestas. Ese aspecto determina que la ultima notificacion, en tanto es de domicilio
conocido, se da de manera mas agil, aun cuando normalmente no determina que la lesion constitucional concluya. No es posible ubicar
la justificacidn de esa doble comunicacion a no ser por la bateria de profesionales en la Procuraduria General de la Republica que
pretenden evitar la condenatoria del ente publico. Los aspectos que se lograron al inicio, pero de manera reciente, los datos estadisticos
sobre los incumplimientos por parte del Ministerio de Educacion Publica en materia salarial y del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
en lo referente a pensiones, han demostrado que, en una franca tranquilidad, ambas dependencias saben que incumplen sus cometidos

legales, pero se limitan a contestar que no tienen condiciones materiales para solventar la situacién a corto o mediano plazo.

Otro tema por demas complejo se ubica en lo referente a la conciliacién. La jurisdiccion constitucional no consider6 la posibilidad
de conciliacién, por varios motivos, en primer lugar, para 1989, el instituto todavia se encontraba en pafnales y era mal visto, por lo que

el Codigo Procesal Civil incluy6 la figura con posibilidad de ser renunciada por las partes.

Por otro lado y no menos importante, la persona que concurre en defensa de sus derechos constitucionales esta afrontando una
transgresion grave y manifiesta a uno de los derechos pilares de la existencia misma del Estado. En esa inteligencia, no es l6gico pensar
en retrasar ni un dia, la solucidon del conflicto, pues si la Administracion hubiera pretendido no lesionar al particular, pudo haberlo hecho
0 enderezado su conducta en cualquier momento. La justicia contenciosa administrativa incluyé una etapa de esta naturaleza, como una

forma que las partes resuelvan por ellas mismas sus controversias, de una forma mas barata y agil.

Si bien el Codigo Procesal Contencioso Administrativo representd un salto cuantitativo y cualitativo en la justicia administrativa, lo
cierto es que siempre se requieren varios meses para obtener una sentencia que resuelva el conflicto, tiempo que se ve reducido con la

conciliacién. El viejo adagio nos recuerda que es menor un mal arreglo que un buen pleito. Con la implementacién del amparo de legalidad
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por peticion y respuesta, es normal que el ente procurador solicite una audiencia de conciliacion, lo que normalmente es aceptado por
la persona afectada, pues necesita una respuesta a su solicitud. Esa situacion ha generado audiencias masivas de conciliacion que, en
primer orden, incrementan exageradamente y, de manera irreal, los acuerdos que de esta naturaleza se estan dando efectivamente (lo

ordinario que ninguna administracion concilie).

Es normal ver a los jueces y las juezas de tramite emitiendo una resolucién en formulario o por gestion (comunmente llamada
machotera), donde solo se varia el nombre del gestionante, aceptando la conciliacion. Por cierto este documento , carece de valor
agregado, pues bien podria ser realizado por un mero auxiliar (revisado por la persona juzgadora de manera ulterior) o de manera oral y
el tiempo sobrante utilizado por la jueza o el juez conciliador en otras labores de orden jurisdiccional, ayudando asi a que los expedientes

tengan una resolucién mas pronta.

En segundo lugar, el ofrecimiento del Estado es ordinariamente el mismo, otorga un plazo de varios meses (a manera de ejemplo
tres) para responder la gestion, lo que después de una espera tediosa e indefinida, en muchos casos de afios, es nhormalmente aceptada
por la persona interesada. Si se da la respuesta en ese tiempo, se archiva el expediente, sin condenatoria en costas, dafios y perjuicios
(lo que en el fondo implica que el actor debe asumir los suyos) y la Administracidbn queda como si nunca hubiera lesionado el derecho
de peticion y respuesta de un particular. En caso de que no se genere la respuesta, se reabre el proceso, para continuar hacia una
sentencia que muy probablemente ordenaria resolver la gestion, otorgando un nuevo plazo para que se cumpla la orden judicial, pero en
ese caso, con condenatoria en dafos, perjuicios y costas. Sin mayores esfuerzos, el mecanismo sirve para burlar los derechos de los y

las habitantes, a partir de la necesidad ajena, motivo por el cual repudiamos también esta figura.

En el plano meramente administrativo, podrian realizarse solamente dos recomendaciones para poder permitir una adecuada
aplicacién del interés expuesto por el maximo 6rgano de la justicia constitucional y el principio constitucional de tutela judicial efectiva.

En primer término, consideramos pertinente que en lugar de que la Sala Constitucional dicte el archivo de la sumaria ante ellos e incite
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a la parte a presentarlo ante la jurisdiccion contencioso administrativa, vemos mas conveniente la remision directa de la sumaria para su

conocimiento.

Se debe tener en cuenta que muchas gestiones que se resuelven por la via optada actualmente no son presentadas, posiblemente
por el desconocimiento de la sociedad civil, mientras que la remision directa permitira seguir el cause ordinario sin mayores afectaciones
hacia las personas interesadas. Se evita asi la sensacion de que se esta cerrando una puerta ante la Sala, sino que existe una variacion
competencial unicamente. Ademas se esta generando otra falacia en materia estadistica, cuando se ordena el archivo, para los efectos
de la Sala Constitucional el expediente esta resuelto y procede su archivo, aumentando los datos de resoluciones adoptadas. En la

realidad el conflicto subsiste, y no deberia indicarse un dato que no es cierto.

Por otro lado, resultaria pertinente designar —administrativamente— una seccion (o varias) del tribunal para el conocimiento de esas
nuevas causas como una forma de especializacion, lo anterior en la medida que el volumen de sumarias lo justifique. Esa situacion
permitird conocer el avance del instituto y una especie de especializacion. Si bien como se vera, en la actualidad se trabaja de esa

manera, en ocasiones anteriores, no ha sido de esa manera. Es mejor clarificar el tema, de una vez por todas.

Por ultimo, resultaria conveniente la posibilidad de considerar la existencia de un recurso de casacion ante la Sala Constitucional en
relacion con las decisiones de la justicia contenciosa administrativa como 6rgano de la justicia constitucional, cuando sus resoluciones

se aparten de la linea jurisprudencial previamente fijada.
Etapas administrativas

El instituto en la jurisdiccion Contenciosa Administrativa ha presentado tres niveles claramente identificables, los cuales conviene
inventariar. No sin antes evidenciar que la gran ventaja de que la delegacion de tramitara por este mecanismo tan anémalo evité los

nombramientos a dedo de las personas que ocuparon esos cargos, pues se trataba de personas servidoras de carrera. Ademas, no

fue necesario incrementar la planilla administrativa de forma considerable, al utilizarse la ya existente, obviamente con recargo en sus
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funciones. En todo caso, las etapas son las siguientes:

A) Disgregacion de los expedientes dentro de todas las secciones: La idea en aquel momento es que los expedientes eran turnados en
orden riguroso entre todos los jueces y las juezas de juicio, quienes fungian para todo efecto como jueces y juezas de tramite, al ser
visto como procesos preferentes. Una vez que estaba listo para el dictado de la sentencia, se pasaba a la seccién y la misma persona
juzgadora instructora era la ponente. El defecto que tenia este método se centr6 en que los jueces y las juezas lo vieron como trabajo
de poca relevancia, con el Unico interés de completar su estadistica. Eso llevo a retrasos importantes e injustificados. El ejemplo mas
vivo es que se declararon con lugar dos amparos ante la Sala Constitucional en resolver amparos de legalidad con retrasos de muchos
meses. En este momento, se dan el hibrido normativo y el patrocinio letrado para los casos donde el asunto se ordinariaba, pero no se

dan las conciliaciones masivas. No esta demas indicar que la disparidad jurisprudencial no tenia nombre para ese momento.

B) La segunda etapa se ubica en la centralizacion de los amparos en una sola seccion de juicio: Que se especializaba en la materia,
con una cuota minima de cien expedientes de fondo, mas el tramite de todos aquellos expedientes turnados para permitir que llegaran a
sentencia. Se convirtidb en una camara con poco trabajo y, tanto interna como externamente, subvalorada. Es en este momento cuando
surgen las conciliaciones masivas ya expuestas, al extremo que mas del setenta y cinco por ciento de los casos se conciliaba. Se

siguieron manteniendo el doble traslado y el patrocinio letrado cuando el asunto se complicaba.

B) La ultima etapa consiste en la conformacion de un grupo de jueces y juezas de tramite para conocer de la gestion. Las personas
juzgadoras de juicio son jueces 4, en este caso se tomd a jueces 3, con la indicacidn de que el asunto no resultaba tan complejo ni
ameritaba el desperdicio de recursos. Basicamente es semejante a la etapa anterior. Las cuotas han crecido, y se continta trabajando
por gestion, para poder abarcar la mayor cantidad de casos posibles. Igualmente, opera la figura de la conciliacién en los términos
expuestos. Siendo este el fendbmeno que se mantiene hasta el dia de hoy,, no esta demas en sefalar que si bien el tema resulta
relativamente claro desde el punto de vista jurisprudencial, eso no ha impedido que se generen soluciones diversas, ante la variacion de

personas juzgadoras.
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Dos aspectos resultan claramente criticables en la materia: por un lado, la presentacion de la Procuraduria General de la Republica
y, la segunda, la existencia de una etapa de conciliacion. En cuanto a la primera, se debe sefialar que se le da tramite a la gestion ante
el érgano accionado y frente a la Procuraduria General de la Republica, lo que genera una doble notificacion frente al Estado. Con la
primera comunicacion, normalmente al érgano procurador, le da tiempo de comunicar a la otra oficina que si algo puede resolver de la
gestion para que el recurso sea rechazado, que debe realizarlo. Si bien esta oportunidad no se aprovecha en la gran mayoria, lo cierto

es que tenemos una doble notificacidn a una parte.

Por otro lado, con respecto a la conciliacion, los procesos se pasan a una etapa de conciliacion, normalmente en audiencias
masivas, donde, normalmente el o la representante estatal lo que ofrece es dar respuesta a la gestidn pendiente y solicita noventa
dias adicionales para cumplir su labor. Es decir, la persona afectada ya presentd su gestidén, esperd hasta que su paciencia llegara al
limite, luego se vio en la obligacién de soportar los tiempos del tramite necesario y, aprovechandose de la parte mas débil, le ofrece dar

respuesta en noventa dias adicionales. No estd demas indicar que, en varias ocasiones, no cumple con el plazo solicitado.

El tramite de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional solo prevé dar tramite a la gestion y verificar si la respuesta se ha dado o
no, y en caso de que se haya dado, debe verificar, si fue en tiempo. Si no existe respuesta, la condenatoria es casi automéatica y, si se
hubiera dado, la gestion se convierte en un reclamo de dafos y perjuicios al amparo de la ley de la materia y del principio consagrado en
el articulo setecientos del Codigo Civil. En este caso, la balanza se inclina nuevamente de forma ilegitima a favor de la Administracion,

lo, que deberia variarse.

Por ultimo, se debe indicar que si la gestidn no es de peticion y de respuesta pura y simple, automaticamente se convierte en

proceso de conocimiento contencioso administrativo y, con ello, se pierde el patrocinio vicariato.
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A manera de conclusion

Nuevamente debemos reiterar que el instituto es novedoso y que todavia no han transcurrido los afos suficientes para poder hacer
un verdadero analisis de la perspectiva de lo ocurrido. Consideramos positiva la medida, aun cuando renegamos que no sea mediante
reforma legislativa. Como ya lo hemos indicado en ocasiones anteriores, si la desconfianza hacia el 6rgano legislativo lleva a desconfiar

a cualquier reforma a la justicia constitucional, este podria ser un mecanismo sencillo y poco oneroso para resolver el diferendo.
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“AUTORIDAD PARENTAL O PATRIA POTESTAD”.
NECESIDAD DE UN CAMBIO TERMINOLOGICO CON UNA VISION DE DERECHOS HUMANOS: HACIA UNA

“RESPONSABILIDAD PARENTAL” COMO FUNCION SOCIAL
M. Sc. Liana Mata Méndez

Sumario. Introduccién. I. Un cambio de paradigma: De la doctrina de la “situacion irregular” a la doctrina de la “proteccion integral”.
1.1. El interés superior de los nifios y las nifias. Il. “Autoridad parental o patria potestad”. Necesidad de un cambio terminol6gico con una
vision de derechos humanos: Hacia una “responsabilidad parental” como funcidn social. Bibliografia.

Introduccion

En los ultimos afos, se ha producido un cambio cualitativo en la forma de concebir a las personas menores de edad y las
relaciones de estas con las personas adultas. El cambio principal surge a partir de la adopcion de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, y aprobada por Costa Rica en 1990, mediante la
Ley 7184 del 18 de julio de 1990.

Con la aprobacion de dicha Convencion, se pasa de la doctrina de la “situacion irregular” -en la que se ve a las personas menores
de edad como meros objetos de tutela-, a la doctrina de la “proteccidn integral” donde las nifias, los nifios y las y los adolescentes son
reconocidos como sujetos de derechos, personas con igual dignidad que las personas adultas, a quienes en razdn de su edad, se les
debe garantizar derechos especiales a fin de procurar su pleno desarrollo.

Este cambio de paradigma necesariamente influye en la denominacion, contenido y alcances de la llamada “patria potestad” o
“autoridad parental”, para ser considerada por la doctrina moderna con el término de “responsabilidad parental”, dejando atras la idea de
una autoridad y de un poder ejercido primero por el padre, luego se amplia a la madre, sobre las hijas y los hijos, y ser asi considerada
hoy desde una visidbn de derechos humanos, como una “funcién social” que debe ser ejercida por padres y madres, en igualdad de
condiciones, a fin de procurar el mejor desarrollo y bienestar de las hijas y los hijos, y en la cual se reconoce a las personas menores de
edad como sujetos de derechos.
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No obstante, pese al avance que ha existido con la aprobacidon de instrumentos internacionales de derechos humanos, en nuestra
legislacion aun se utilizan los términos de “patria potestad” y “autoridad parental”, los cuales hacen alusion al poder ejercido por el pater
familias en el derecho romano. Lo anterior nos lleva a reflexionar sobre la necesidad de un cambio en la terminologia que sea acorde a
la nueva vision de los derechos humanos y a su caracter progresivo.

I. Un cambio de paradigma: De la doctrina de la “situacién irregular” a la doctrina de la “proteccion integral”

Es innegable que las relaciones entre los padres y madres, con los hijos y las hijas han ido sufriendo importantes cambios en
los ultimos afios. En este sentido, puede afirmarse que se ha ido dando una progresiva transformacion, en el contenido y ejercicio de la
llamada “autoridad parental”’ o “patria potestad”, en cuanto a los poderes, derechos y deberes de los padres y madres respecto a los hijos
y las hijas. Estos cambios, a su vez, han tendido a un mayor reconocimiento de los derechos de las personas menores de edad como
sujetos de derechos y no como meros objetos de proteccion.

Para contrastar las modificaciones que se han ido dando en la forma de ejercer la paternidad y la maternidad, es necesario tener
en cuenta que los cambios sociales que se han dado a lo largo de la historia necesariamente influyen en la concepcién de la familia como
organizacion social, ya que en cada época 0 momento histérico, las relaciones entre padres, madres, hijos e hijas estan determinadas
por condiciones politicas, sociales y culturales; en fin, se puede indicar que la forma de relacionarse entre padres, madres, hijos e hijas
varia de acuerdo con la estructura y las relaciones de poder que predominen en cada sociedad, las cuales se reflejan y reproducen en
las familias.

En este sentido, Norbert Elias sefiala (1998, pp. 409-411), a lo largo del siglo XX, se ha acelerado un cambio en la relacién entre
padres e hijos, cuyos rastros pueden seguirse en retrospectiva hasta la temprana Edad Media. En tiempos pasados y, frecuentemente,
hasta el presente, la relacién entre padres e hijos ha sido claramente una relacidbn de dominacion entre unas personas que mandan y
otras que obedecen.

Como relacion de dominacién, se caracteriza por una distribucion de las oportunidades de poder entre padres, hijos e hijas
decididamente desigual. A los padres les correspondian todas las decisiones sobre las acciones de los nifios y las nifias. Pero, ademas,
se estipulaba como norma social que esta distribucion de los potenciales de poder —6rdenes de los padres, sumision de los nifios y las
ninas- fuera considerada buena, correcta y deseable.
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El mismo autor (Norbert Elias, 1998: pp. 412-415) sefiala que esta situacion ha cambiado en la actualidad, aunque en la practica
haya todavia muchos casos en que se conserva el dominio absoluto de los padres. Por ello, indica que nos encontramos en un periodo
de transicion donde unas relaciones de padres e hijos, estrictamente autoritarias, y otras mas recientes, mas igualitarias, se encuentran
simultaneamente, y ambas formas suelen mezclarse en las familias. La transicion de una relacion entre padres e hijos mas autoritaria a
una mas igualitaria genera, para ambos grupos, una serie de problemas especificos y, en general, una considerable inseguridad.

En épocas pasadas, los nifios y las nifias fueron vistos como objetos y mano de obra barata. Eran épocas en las que también
se acudi6 a la eliminacién de nifias y nifios como una forma de control de la natalidad, donde no habia leyes en contra del asesinato de
infantes, donde la barrera de sensibilidad era muy distinta a la actual, en el empleo de la violencia. En estas épocas a nadie se le ocurriria
que los nifos y las nifias requerian un trato especial.

Ante esta realidad historica, es de fundamental importancia tener en cuenta la evolucion que ha existido en nuestro ordenamiento
juridico en relacidn con los derechos y deberes de los padres y las madres respecto a las hijas y los hijos, y que a su vez, responde a una
nueva perspectiva que se puede vislumbrar en el derecho internacional, a través de la aprobacion de diversos instrumentos que tienen
como objetivo la proteccion efectiva de los derechos de las nifias y los nifios.

En este contexto, en 1990 mediante la Ley 7184 del 18/07/1990, Costa Rica ratifico la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, lo cual significd un importante avance en cuanto
a la proteccién de los derechos humanos de las personas menores de edad.

Con la aprobacion de dicha Convencidn, los estados partes reconocen la condicion especial de los nifios y las nifias, como seres
humanos en desarrollo, con especiales necesidades y carencias, reconociéndoles, su derecho de vivir y desarrollarse en un ambiente
familiar y social que garantice el pleno crecimiento y desarrollo de sus aptitudes como personas humanas. (Exposicion de Motivos,
Cédigo de Nifiez y la Adolescencia: 1997).

La Convencion de los Derechos del Nifio deja atras la manera tradicional y adultocéntrica en la regulacion de las relaciones que
se presentan entre las personas adultas y los nifios y las nifas, en la vida social y familiar, exigiendo una efectiva defensa y promocion
de los derechos fundamentales reconocidos a las personas menores de edad, y sobre todo el reconocimiento del derecho a su pleno
desarrollo como personas humanas y a su capacidad progresiva. Esto exige un replanteamiento del significado de la proteccién y el
respeto de los derechos de los nifios y las nifias, y del papel que en ello la familia, la sociedad y el Estado deberan jugar.
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Entre los cambios legislativos que surgen a raiz de la aprobacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, en 1998 Costa Rica
aprueba el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, fundamentado en la doctrina de la proteccion integral, y establece nuevos parametros
en la regulacion de las relaciones entre las personas adultas y las personas menores de edad.

La doctrina de la proteccion integral constituye un cambio cualitativo que supera a la doctrina de la situacion irregular, en la que
los nifos y las nifas eran concebidos como simples objetos de proteccidon para ser vistos como sujetos de derechos y obligaciones.

En resumen, se puede decir que las principales caracteristicas de las normas inspiradas en la doctrina de la situacion irregular
son: 1) Concebir a los nifos, nifias y adolescentes como objetos en calidad de extension, casi propiedad, de sus padres, madres, tutores
o tutoras. 2) Limitar la accion estatal de proteccion unicamente a aquellos casos de excepcion en los que se demuestre ausencia de
una autoridad parental competente, cercenando de origen la posibilidad de intervenciones preventivas. 3) Orientarse en funcion de la
existencia de una “situacion irregular” hacia y hasta su interrupcion, pasando por alto la complejidad de las necesidades que conlleva la
satisfaccion de un bienestar integral. (EDNA: 2008).

La concepcion de la nifiez, desde la doctrina de la situacion irregular, entré en franca decadencia hacia la segunda mitad v,
especialmente, en el ultimo cuarto del siglo XX. Como se indicd, un nuevo paradigma de concepcion de la nifiez y su relacion con el
Estado surge a partir de la aprobacion de la Convencidon de los Derechos del Nifio (1979-1989), el cual sirve de sustento a toda una
nueva generacion de normativa internacional y nacional, y hoy recibe el nombre de doctrina de la proteccion integral. Sus principales
caracteristicas son: a) Reconocer a nifios, nifas y adolescentes como sujetos de una serie indivisible e irrenunciable de derechos
(titulares) sin excepcion ni discriminacion de ninguna clase. b) Establecer la responsabilidad del Estado —en conjuncion con las familias
y comunidades— en cuanto a la garantia (papel activo) y respeto plenos de tales derechos para todas las personas menores de edad sin
excepcion. c) Instaurar como principio fundamental el “interés superior” —mejor interés— de la nifiez y la adolescencia como parametro
orientador de toda accion publica o privada que les involucre o les afecte. (EDNA: 2008).

No obstante, debemos tener presente que el cambio legislativo no siempre va de la mano con un cambio cultural. Evidencia de
ello es que, pese a que ya han transcurrido mas de veinticinco afios desde la aprobacion por parte de Costa Rica de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, aun persiste gran cantidad de practicas violatorios a los derechos de las nifas y los nifios que se encuentran
sumamente arraigadas en la poblacion; por ejemplo, considerar el castigo fisico “moderado” como algo “necesario o adecuado” para
“disciplinar” o “educar” a las nifias y los nifios.
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En este sentido, es importante destacar la labor realizada por el Comité de los Derechos del Nifio, de la Organizacion de Naciones
Unidas, en sus observaciones generales relativas a la eliminacion de la violencia contra los nifios y las nifias, entre ellas, la observacion
general n.° 8 (2006) sobre “El derecho del nifio a la proteccidn contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles y
degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros)”. Como se indica en dicha observacion general, con su
publicacion, el Comité quiere destacar la obligacion inmediata de todos los Estados parte de actuar rapidamente para prohibir y eliminar
los castigos corporales y demas formas de castigos crueles y degradantes de los nifios, debiendo adoptar las medidas legislativas,
educativas y de sensibilizacién necesarias para tal fin.

En la observacion general n.° 8, el Comité de los Derechos del Nifio hace ver que, al rechazar toda justificacion de la violencia y
la humillacion como formas de castigo de los nifios y las nifias, no esta rechazando en modo alguno el concepto positivo de disciplina.
Se parte del reconocimiento de que el desarrollo sano del nifio y la nifa depende de los padres, las madres y de otras personas adultas
para la orientacion y direccidn necesarias, de acuerdo con el desarrollo de su capacidad, a fin de ayudarle en su crecimiento para llevar
una vida responsable en la sociedad.

El Comité reconoce que la crianza y el cuidado de las ninas y los nifios exigen frecuentes acciones e intervenciones fisicas para
protegerlos; pero como el mismo Comité lo indica, esto es totalmente distinto del uso deliberado y punitivo de la fuerza para provocar
cierto grado de dolor, molestia o humillacion. EI Comité insiste en la eliminacion de los castigos violentos y humillantes de los nifios
y las nifias, mediante una reforma a la legislacioén y otras medidas necesarias, como una obligacion inmediata e incondicional de los
Estados partes.

El Comité de los Derechos del Nifio senala que en muchos Estados hay disposiciones juridicas explicitas en los cédigos penal,
civil y/o de familia, las cuales ofrecen a los padres, las madres y otras personas cuidadoras una defensa o justificacion para el uso
de cierto grado de violencia a fin de “disciplinar” a las nifias y los nifios. Como ejemplo, menciona la defensa del castigo o correccion
“legal”, “razonable” o “moderado” que ha formado parte durante siglos del common law inglés, asi como el “derecho de correccion” de la
legislacion francesa. Ademas, hace referencia a los periodos en que, en muchos Estados, existia esa misma excepcion para justificar el
castigo de las esposas por sus esposos y de los esclavos, criados y aprendices por sus amos.

120




El Comité insiste en que la Convencidn exige la eliminacion de toda disposicion en el derecho legislado o jurisprudencial que
permita cierto grado de violencia contra los nifios y las nifias; por ejemplo, el castigo o la correccién en grado “moderado” o “razonable”
en sus hogares o familias, o en cualquier otro entorno.

Nuestro pais no escapa a esa realidad, hasta fecha reciente -01 de agosto de 2008- existian normas vigentes tanto en el Cédigo de
Familia como en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, las cuales legitimaban el “castigo moderado” como atributo de la autoridad parental.

Asi se observa la gran importancia de los cambios legislativos que surgen con el fin de armonizar la legislacion interna a las
disposiciones de la Convencion de los Derechos del Nifio y, a su vez, con lo indicado por el Comité de los Derechos del Nifio, los cuales
empiezan a visibilizar el derecho de la nifiez a una proteccion integral. En este caso, se encuentra la Ley N.° 8654 del 01 de agosto de
2008, conocida como Ley de Abolicion de Castigo Fisico contra Nifios, Nifias y Adolescentes. Con esta ley, se adiciona el articulo 24
bis el Codigo de la Niflez y la Adolescencia, y se reforma el articulo 143 del Codigo de Familia, eliminando toda autorizacion del uso del
castigo corporal. En el texto actual de los numerales citados, se establece:

Articulo 24 bis (Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia). Las nifias, nifios 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. [...].

Articulo 143 (Codigo de Familia). 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. [...]

Los cambios legislativos expuestos permiten afirmar que nuestro pais ha realizado un importante avance dentro del marco de la
doctrina de la proteccion integral, a partir de 1990 con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual se intensifico
a proposito de la aprobacion del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, y posteriores reformas, todo lo cual ha traido como consecuencia
un mayor reconocimiento de los derechos humanos de las personas menores de edad, en concordancia con su caracter progresivo.
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No obstante, pese a la existencia de los avances en nuestro ordenamiento juridico, aun subsiste una creencia bastante generalizada
en la poblacién, la cual legitima y cree en el uso del castigo fisico como un medio “adecuado” de ejercer “un poder de correccion” y
“disciplina” sobre los hijos y las hijas.

Esta situacion nos remite a lo que la reconocida autora Alda Facio (1999, p. 72) ha llamado componente politico-cultural del
derecho, el cual tiene que ver con los contenidos (convertidos en leyes no escritas) que la gente les da a esas leyes y la aplicacion de
estas por medio de las tradiciones, las costumbres, el conocimiento y uso que de ellas hagan, de manera que puede suceder, como en
el caso del castigo fisico, que leyes que han sido formalmente derogadas sigan vigentes en la vida diaria de las personas.

Este caso evidencia la gran tarea aun pendiente en relacién con los derechos de la nifiez y, especificamente, el derecho humano
a vivir libre de cualquier tipo de violencia.

1.1 El interés superior de los ninos y las ninas

Como se menciono, la premisa fundamental de la doctrina de la proteccion integral es el interés superior de los nifios y las nifias,
tantas veces citado en las resoluciones judiciales, y del que tanto escuchamos hablar, por o que se debe colocar este principio en primer
lugar al hablar de la nifiez y la adolescencia.

Generalmente al hablar del interés superior de los nifios y las nifias, se hace referencia a la Convencidon de los Derechos del
Nifio, por cuanto —como ha sido expuesto- su aprobacion signific6 un importante avance en la proteccion de los derechos humanos
de las personas menores de edad, en la que se pasa de la “doctrina de la situacion irregular” a la “doctrina de la proteccion integral,”
definiéndose un cambio de modelo en la forma de convivencia social, reconociendo a los nifios, las nifias y los y las adolescentes como
personas sujetas de derechos.

Como antecedente, es importante mencionar que, cuando se aprueba la Convencidon de los Derechos del Nifio, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos ya existia. Este documento declarativo fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de
1948 en Paris y, en principio, incluia también los derechos del nifio y de la nifia. Sin embargo, posteriormente, se llego al convencimiento de que
las particulares necesidades de los nifios y las ninas debian estar especialmente enunciadas y protegidas. Por ello, posteriormente se aprueba la
Convencion de los Derechos del Nifio. (En este sentido, ver Fama, Herrera y Gil Dominguez: 2006; también Camacho Vargas: 2011).
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Es importante tener en cuenta que el origen de dicha Convencidn fue la Declaracion de Ginebra sobre los derechos del nifio de
1924, adoptada por la V Asamblea de la Sociedad de Naciones Unidas, el 26 de diciembre de 1924, la cual fue el primer instrumento
internacional que aborda la cuestion de los derechos de la infancia. En esta declaracion, el concepto de “interés superior del nifio” ya es
utilizado. También como antecedente a la Convencidn de los Derechos del Nifio, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba
la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, en la cual también se habla del principio de interés superior del nifio, y no es hasta
1989 cuando se aprueba la Convencidn. (En este sentido, ver Fama, Herrera y Dominguez: 2006).

El articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio sefala: “1. En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Sobre el concepto del interés superior del nifio, el Comité de los Derechos del Nifio indica que se trata de un concepto triple: a)
Es un derecho sustantivo. b) Un principio juridico interpretativo fundamental. ¢c) Una norma de procedimiento. Es un derecho sustantivo,
por cuanto se trata del derecho del nifio y de la nifia a que su interés sea una consideracion primordial que se avalle y que tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra
en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, una nifa, a un grupo de nifios y nifias o a los nifios y
ninas en general.

De esta manera, el articulo 3, inciso 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece una obligacion intrinseca para los
Estados, que es de aplicacion directa y puede invocarse ante los tribunales. Es también un principio juridico interpretativo fundamental,
lo que significa que, si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera
mas efectiva el interés superior del nifio y de la nifia. Ademas, es una norma de procedimiento. Lo que implica que la evaluacion y la
determinacion del interés superior del nifio requieren de garantias procesales. También la justificacion de las decisiones debe dejar
patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. Por tanto, los Estados partes deberan explicar como se ha respetado
ese derecho en la decision; es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifio y de la nifa, en qué criterios se ha
basado la decision y como se han ponderado los intereses del nifio y de la nifia frente a otras consideraciones. (Comité de los Derechos
del Nifio, observacion general 14, 2013).

123




La doctrina argentina (Fama et al.,, 2006) sefala que la Convencion de los Derechos del Nifio, asi como la interpretacion
jurisprudencial y doctrinaria que alrededor de ella se ha edificado han desatado una transformacion sustancial en el reconocimiento de
los derechos fundamentales de la nifiez. Esta transformacion se asienta en la nocion de interés superior del nifio y de la nifia, objetivo
prioritario que se debe proteger en las relaciones juridicas donde algun nifio o alguna nifia concurra y, en definitiva, es una directriz
basica de toda legislacion en torno de su proteccion que se haya incorporado tanto en las constituciones de las naciones del mundo,
como en los tratados y convenciones internacionales.

En este mismo sentido, se sefala que la indeterminacion del concepto de interés superior del nifilo ha generado gran cantidad
de posturas doctrinarias y jurisprudenciales que reflejan la dificultad que conlleva su determinacion como principio que permita resolver
los conflictos de derechos donde los nifios y las nifias resulten involucrados. Por tanto, el interés superior del nifio y de la nifia debe
entenderse con base en una lectura teleologica; es decir, teniendo en cuenta los objetivos y fines que la norma persigue y, en funcion de
estos, la autoridad encargada de aplicarlos debera concretarlos para solucionar el caso particular. (Fama et al., 2006).

También, en relacidén con el concepto de interés superior del nifio, es importante citar la observacion general 14 (2013) del Comité
de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial. El Comité indica:

El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su contenido debe determinarse caso por caso. El legislador, el juez o la
autoridad administrativa, social o educativa podra aclarar ese concepto y ponerlo en practica de manera concreta mediante la
interpretacién y aplicacién del articulo 3, parrafo 1, teniendo presentes las demas disposiciones de la Convencion. Por consiguiente,
el concepto de interés superior del nino es flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la
situacion concreta del nino o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales.
En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe avaluar y determinar el interés superior del nifio en funcién de las
circunstancias especificas de cada nifio en concreto. En cuanto a las decisiones colectivas (como las que toma el legislador), se
debe evaluar y determinar el interés superior del nifo en general atendiendo a las circunstancias del grupo concreto o los nifios
en general. En ambos casos, la evaluacion y la determinacion debera llevarse a cabo respetando plenamente los derechos que
figuran en la Convencidn y sus Protocolos facultativos.

En este mismo sentido, en la observacién general 14, el Comité de los Derechos de Nifio sefiala:
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La evaluacion del interés superior del nifio es una actividad singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada nifio o grupo de nifios o los nifios en general. Esas circunstancias se refieren a las caracteristicas
especificas del nifio o los nifios de que se trate, como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un
grupo minoritario, la existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y cultural del nifio o los nifios,
por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el nifio viva 0 no con ellos, la calidad de relacion entre el nifio y
su familia o sus cuidadores, el entorno en relacion con la seguridad y la existencia de medios alternativos de calidad a disposicion
de la familia, la familia ampliada o los cuidadores.

Entre los elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar el interés superior del nifio y de la nifa, el Comité menciona la
identidad del nifio, entendiendo que los nifios no son un grupo homogéneo, por lo que debe tenerse en cuenta la diversidad y que la
identidad del nifio abarca caracteristicas como el sexo, la orientacion sexual, el origen nacional, la religion y las creencias, la identidad
cultural y la personalidad.

Es importante mencionar que el Comité de los Derechos del Nifio aclara que, aunque deben tenerse en cuenta la preservacion de
los valores y las tradiciones religiosas y culturales como parte de la identidad del nifio, las practicas que sean incompatibles o que estén
refiidas con los derechos establecidos en la Convencion no responden al interés superior del nifio.

Por tanto, el Comité indica de forma expresa que: “La identidad cultural no puede excusar ni justificar que los responsables de
la toma de decisiones y las autoridades perpetuen tradiciones y valores culturales que niegan al nifio o los nifios los derechos que les
garantiza la Convencion”.

Como ejemplos, se puede mencionar el castigo corporal legitimado por la cultura, el matrimonio forzado, asi como la ablacion del
clitoris o mutilacion genital en las ninas, practicas muchas veces justificadas desde un “relativismo cultural”.

También en cuanto al contenido, concepto y forma en que se debe valorar el “interés superior de los nifios y las nifias”, resulta de
gran relevancia citar la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictada en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, del
24 de febrero de 2012, en la cual se apreciaron los alcances de este principio y se indicé lo siguiente:

109. Igualmente, la Corte constata que la determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores
de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto,
no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
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personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia. 110. En conclusion, la
Corte Interamericana observa que al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia al mismo sin
probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir de
medida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion
alguna por la orientacion sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion
en contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en
consideracion esta condicion social como elemento para decidir sobre una tuicion o custodia. 111. Una determinacion a partir de
presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar
y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio. La Corte considera
gue no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los
atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan
tener en las ninas y los nifos.

La sentencia citada constituye, sin duda alguna, un importante antecedente en la proteccién y reconocimiento de los derechos
humanos, brindando una visién de avanzada sobre lo que debe entenderse por interés superior de las nifias y los nifios.

En nuestro caso, por ser Costa Rica, Estado parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la sentencia nos marca un
parametro o base de actuacion e interpretacion, en relacién con este principio, el cual debe ser entendido desde una visién de derechos
humanos, por lo que que resulta necesaria la reformulacion del concepto de “autoridad parental”.

Il. “Autoridad parental o patria potestad”. Necesidad de un cambio terminolégico con vision de derechos humanos: Hacia una
“responsabilidad parental” como funcion social

Al hablar de la necesidad de un cambio terminolégico hacia la “responsabilidad parental”, es fundamental el progreso que el
derecho de familia ha tenido desde una perspectiva transversal de derechos humanos.

Como la doctrina argentina lo sefiala, en los inicios, el instituto de la “patria potestad” no se podia imaginar otro modo de vinculacion

familiar entre padres, hijos e hijas, el cual no fuera el determinado a partir de la prevalencia de la figura patriarcal que implicaba la
potestad del padre frente a su esposa y, por supuesto, a sus hijos e hijas menores de edad. Esto se reflejaba en el régimen originario del
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Cadigo Civil donde a los hijos y las hijas se les reconocian distintos derechos segun su origen y la situacion juridica de sus progenitores,
en especial, si estos se encontraban casados o no. (Herrera, Marisa, 2015, p. 597).

Asi, Marisa Herrera sefala que la nocion inicial de patria potestad comienza a mutar al advertirse que los padres ejercen en
realidad una funcién dirigida a posibilitar y asistir a sus hijos en el ejercicio de sus derechos, a acompanarlos para la adquisicion de su
plena autonomia.

De este modo, se pasa de las ideas de “potestad” y “autoridad” a una responsabilidad que implica justamente poner el acento,
por un lado, en la primacia del destinatario —hijo/hija y sus derechos- y, por el otro, en que el ejercicio de este rol por parte de la persona
adulta no puede ser “de cualquier modo” ni puede basarse en un puro ejercicio de autoridad, sino que se trata de una actuacién funcional,
dirigida a que el hijo y la hija ejerzan los derechos por si mismos.

,Asi la actuacion de los progenitores comienza a registrar limites cuando se aparta del interés de las hijas y los hijos, cuando
les es perjudicial, es decir, abusiva. Ademas, Marisa Herrera advierte que la modificacién del “nombre” de la institucion no es un detalle
menor, ya que el lenguaje no es neutral, y los términos juridicos tienen que ir de la mano de los cambios que la sociedad registra respecto
a los roles familiares.

Por estos motivos, la denominacion “patria potestad” no refleja el significado que esta nueva funcion tiene, puesto que, en
consonancia con la condicion de personas en pleno desarrollo madurativo, las hijas y los hijos pueden ejercer sus derechos y los padres,
y las madres deben acompanfarlos, teniendo en cuenta las distintas etapas y la consecuente capacidad de comprension y discernimiento.
(Herrera, Marisa, 2015, pp. 599-600).

En nuestro pais, la “autoridad parental” sigue siendo llamada en nuestro Codigo de Familia, como “patria potestad”, y esta
regulada en el titulo tercero del Codigo de Familia, articulos 140-163, en los cuales se contempla lo relacionado con la responsabilidad
parental sobre los hijos habidos en el matrimonio, y la ejercida sobre los hijos habidos fuera de él.

En cuanto a su concepto y contenido, en los comentarios al Codigo de Familia, Diego Benavides Santos (2014, pp. 513-514), sefala
que la “patria potestad” es un conjunto de derechos y deberes (potestades, poderes-deberes) que los padres tienen con respecto a la
personay a los bienes de sus hijos menores de edad, el cual comprende basicamente tres contenidos:
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a) Contenido personal: abarca el deber de cuidar a la persona menor de edad, velar por su integridad fisica y psiquica (guarda),
proporcionarle los alimentos y atender sus necesidades fundamentales para su adecuado desarrollo (crianza) y prepararlo para
la vida (educacion).

b) Patrimonial: comprende la potestad de administracion de los bienes del hijo y de la hija menores de edad (arts.140 y 145), lo cual
tiene excepciones y limitaciones. (arts.145, 147, 148, 149, 150,154,157).

c) Representacion: la ley asigna normalmente esa representacion a los padres y las madres. Si existe un opuesto interés, debe
nombrarse un curador especial al hijo o a la hija (art.140), lo que debe hacerse cuando existe incapacidad (art. 162). No obstante,
en algunos casos, existe capacidad limitada de la persona menor de edad (art. 86 y 108 inc. a, C. Nifiez). (También, sobre estos
contenidos de la autoridad parental, ver votos 819-10 y 232-11 del Tribunal de Familia).

Asimismo, en relacion con el concepto de la “autoridad parental”, el Tribunal de Familia sefal6é en el voto n.° 232-11 de las nueve
horas cincuenta minutos del veintidds de febrero de dos mil once:

IV.- [...] La autoridad parental es un “derecho-funcion” que tienen los progenitores, en relacidn con sus hijos e hijas, el cual consiste
en el deber de proveerles de todos los requerimientos indispensables para desarrollarse plenamente como seres humanos integrales.
En este sentido se abarcan diferentes ambitos; desde el puramente material, pasando por el intelectual y hasta el afectivo y espiritual.
No se trata, como en épocas pasadas, del poder absoluto que tenia el pater familae sobre los demas miembros del clan. Hoy en dia,
mas que un derecho o facultad, la autoridad parental es un deber de los padres y madres de familia, tendiente a la formacidn holistica
de sus hijos € hijas. [...] Dentro del contenido de la autoridad parental se encuentra el aspecto o ambito personal que se circunscribe
a la guarda o cuidado inmediato y permanente que uno de los progenitores tiene sobre sus hijos e hijas, en razén de una separacion,
divorcio o por el hecho de que los progenitores no hayan contraido matrimonio y no convivan como pareja. De ahi que uno de ellos
es el que, dia a dia, conviva con sus descendientes, sin que ello implique que el otro progenitor no sea también titular de la autoridad
parental en general. En igual sentido ver voto n.° 271-2012, del Tribunal de Familia, a las siete horas y treinta y cinco minutos del
veintiuno de marzo de dos mil doce.
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Por su parte, Gerardo Trejos (2010, pp. 599-600) indicd que la autoridad parental son los derechos-deberes que conjuntamente el
padre y la madre ejercen sobre la persona y los bienes de las hijas y los hijos no emancipados. Citando a Lloveras, Nora y Salomon,
Marcelo (2008, pp. 77 a 101) manifesto:

modernamente se senala una evolucion de la autoridad parental a la responsabilidad parental. Modernos autores han sefalado que
la “capacidad progresiva de los nifios, nifas y adolescentes como elemento esencial en la ponderacion de intereses, la condicion de
sujetos de derechos y el interés superior de los nifios y adolescentes, presentan necesariamente una reformulacion del contenido de
la “patria potestad”, hacia una “responsabilidad parental” en donde el nifio y adolescente sea el centro de atribucion de derechos, y la
funcién de los padres consista en que el nifio y adolescente se desarrolle para poder ejercerlos mas correctamente.

Asimismo, Gerardo Trejos (2010, p. 600) sefialbé que

en este juego de intereses y de ejercicio del “poder de decision” que implica la autonomia de la voluntad, debemos hacer las
siguientes aseveraciones: la autonomia de la voluntad de los padres esta restringida por el interés superior del menor, y la
autonomia de la voluntad de los nifios, nifias y adolescentes deben ser tenidas esencialmente en cuenta conforme su capacidad
progresiva. En este razonamiento, los padres no son “libres” para ejercer plenamente la autonomia de la voluntad y su “poder
de decision” por sobre los nifios y adolescentes, sino que estan condicionados a ejercerla exclusivamente para salvaguardar los
intereses preferentes y prioritarios de los nifios y adolescentes.

Como se evidencia, la concepcidn mas reciente de “responsabilidad parental” responde al cambio de paradigma que se dio con el
paso de la doctrina de la “situacion irregular” a la doctrina de la “proteccion integral”, la cual exige que se mire a las personas menores
de edad realmente como sujetos de derechos y no como meros objetos de tutela. En este nuevo concepto dado por la doctrina moderna,
se destaca la “responsabilidad parental” como una “funcion social” en la que un interés publico media, en tanto, padres, madres, Estado
y la sociedad en su conjunto deben propiciar y garantizar el desarrollo pleno de las personas menores de edad.

De acuerdo con este nuevo paradigma, se dan varios cambios de fundamental importancia. Los nifios, las nifias y los y las

adolescentes ejerceran la autonomia de la voluntad -situacién antes impensada- a fin de administrar sus propios intereses, siempre
teniendo en mira el grado de madurez alcanzado conforme el desarrollo fisico, psiquico y espiritual de la persona menor de edad.
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Ademas, la “responsabilidad parental” se concibe dentro de la plena “igualdad” de los padres y las madres, y la “no discriminacion” de
ninguno de ellos, en el deber de educacion de los hijos y las hijas.

Por lo tanto, la responsabilidad parental tiene su eje en las siguientes premisas: a. Igualdad de los padres, las madres y la no
discriminacion de ninguno de ellos. b. Interés superior de las nifas, los nifios y las y los adolescentes. ¢. La capacidad progresiva de los
ninos, las nifnas y los y las adolescentes. d. Remplaza la facultad de correccion por el deber de educacion y formacion. (Trejos, Gerardo,
2010, p. 600).

Como antecedente, es importante tener presente que

en Costa Rica el Codigo General de 1841 y el Codigo Civil de 1888 emplearon exclusivamente la voz “patria potestad”, que significa,
poder del padre sobre sus hijos. Pero la Constitucion de 1949 y las reformas introducidas al Codigo Civil en 1952 introdujeron
cambios importantes en esta materia, al consagrar constitucionalmente la igualdad de derechos de los cdnyuges y prescribir que
compete a los padres (queriendo decir, al padre y a la madre), con iguales derechos, el ejercicio de la patria potestad. (Trejos, 2010).

Retomando la doctrina argentina, también hace referencia a la necesidad de un cambio en la terminologia “patria potestad”. Asi,
Azpiri sefiala (2006, pp. 319-320):

El concepto de patria potestad evolucion0 a través del tiempo y este fendmeno fue seguido por nuestra legislacion. Lejos del poder
sobre la vida y los bienes de todas las personas libres que formaban el nucleo familiar del derecho romano primitivo, el concepto
de patria potestad se ha ido modificando al cambiar el centro de atencion sobre el que reposa esta institucion. Este cambio se ha
producido no sélo en el concepto sino también en la denominacion misma del instituto. En efecto la expresion “patria potestad” alude
por una parte al padre, aunque se han emitido opiniones en el sentido que queda también involucrada la madre, y por otra parte
“potestad” es, segun el diccionario, la facultad que alguien tiene para mandar sobre una cosa y es sinbnimo de dominio, jurisdiccion
y poder. Esta expresion ya no refleja el sentido actual de la institucion, y en algunas legislaciones se la ha modificado aludiendo
ahora a la “autoridad de los padres” como en el Cédigo Francés. La forma actual de encarar este instituto tiende a enfatizar que
se trata de beneficiar al menor poniendo en juego los deberes y responsabilidades de los padres hacia los hijos. A pesar de estos
cuestionamientos, el arraigo que tiene la expresion “patria potestad” hace que se continie usando en la legislacion de nuestro pais
y en el lenguaje técnico-juridico, aunque con el alcance que surge de su nueva formulacion.
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Autoras y autores como Fama et al. (2006) sefialan que utilizan el concepto de “responsabilidad parental” para referirse al conjunto
de derechos y deberes de los padres respecto a sus hijos, como sindnimo de lo que tradicionalmente se ha denominado “patria potestad”
y, mas modernamente, “autoridad parental”. Indican que la evolucion del nifio dentro de la familia es testimonio de la transformacion
operada en la estructura y funcionamiento de las familias a lo largo de la historia. Agregan que la nifiez y la infancia fueron —histéricamente,
al igual que la familia- objetos construidos politica, social, cultural y educativamente dentro de procesos mas amplios de construccion de
la hegemonia.

De tal forma, se ha recorrido un arduo camino desde la Roma antigua, donde el pater familias como amo y sefior de su familia tenia
derechos absolutos sobre la persona y los bienes de sus hijos, hasta el discurso juridico del siglo XXI que ha recibido a los nifios como
sujetos autbnomos en la titularidad y ejercicio de sus derechos fundamentales frente al Estado y los particulares.

Durante la Edad Media, el nifo estaba integrado en la vida del adulto, compartiendo sus trabajos, juegos y preocupaciones en
el marco de una sociedad que practicamente no distinguia entre unos y otros y miraba al nifio con indiferencia. Se tradujo esta falta
de conciencia de la particularidad infantil en la ausencia de un sentimiento propio de la infancia como una etapa de transicion hacia la
adultez. Ello gener0, lamentablemente, las conductas sociales mas alarmantes: desinterés moral y educativo por el nifio; abandono de
los nifios -especialmente aquellos con malformaciones o discapacidades-, aborto, sacrificios de nifios, infanticidios, medios disciplinarios
excesivos traducidos en malos tratos aberrantes. En muchos casos, luego de su nacimiento, los nifios eran entregados a nodrizas, cuya
eleccidon dependia de la clase social de la familia.

Se indica que este distanciamiento entre el nifio y su familia, y el desinterés en torno de la infancia comenzaron a revertirse por dos
razones fundamentales: Desde el ambito politico, econdmico y demografico, los estadistas empezaron a percatarse de que el potencial
humano era la materia prima con la que un pais contaba para desarrollarse.

Surgi6é entonces una sincera preocupacion por eliminar la mortalidad infantil. Desde otra perspectiva, la preocupacién por el nifio
nacera también en los movimientos humanitarios y reformistas desarrollados principalmente hacia fines del siglo XVIIl, para consolidarse
y fructificar recién a comienzos del siglo XIX. (Fama et al., 2006).

La referencia a la historia permite reflexionar sobre la construccion social del concepto de nifiez, como algo bastante reciente, en
la cual las nifias y los nifios han sufrido histéricamente los peores abusos y maltratos, y donde les era negada todo consideracién como
personas. Con el desarrollo de los derechos humanos y con el nuevo paradigma de la proteccién integral, se inicia un largo proceso —aun
inacabado- que tiende a su reconocimiento como sujetos de derechos, con igual dignidad que las personas adultas.
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En este mismo sentido, Fama, Herrera y Dominguez (2006) sefialan que el cambio terminolégico de la antigua nocion de “patria
potestad” hacia la “responsabilidad parental” no es ingenuo, mas bien todo lo contrario. Citando a Mizrahi, indican que la palabra
potestad y aun el término “autoridad” se conectan necesariamente con el poder que evoca a la potestad romana y pone el acento en la
dependencia absoluta del nifio en una estructura familiar jerarquica. Por el contrario, el concepto de “responsabilidad” es inherente al de
“deber” que, cumplido adecuadamente, subraya el compromiso paterno de orientar al hijo hacia la autonomia.

Los cambios surgidos permiten visualizar con mayor claridad, la necesidad de un cambio terminolégico hacia la “responsabilidad
parental”, el cual sea congruente con el reconocimiento de los derechos humanos de las personas menores de edad y con la funcién
social que padres y madres desempenfan.

El nuevo concepto de responsabilidad parental reemplaza al de autoridad parental y asigna otras dinamicas a las relaciones
familiares. Mientras que la autoridad parental esta relacionada con el ejercicio del poder compartido, la igualdad de derechos del padre
y de la madre en el cuidado y educacion de los hijos e hijas, la responsabilidad parental se asume como obligacidén social, igualmente
compartida y solidaria entre los padres y las madres para responder por la satisfaccién de los derechos de los hijos y las hijas, y se deja
claro que, para el ejercicio de esta responsabilidad, no podré usarse la violencia en cualquiera de sus formas.

Con esta ultima afirmacién, se indica que la doctrina en Colombia pone limite el uso de la fuerza y borra todo concepto de
autoridad como poder-dominacion, instaurandose una nueva manera de ser padre y madre que implica una relacién social de solidaridad,
cooperacién, confianza y respeto de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes. (Garcia-Sanchez y otro, 2011).

En nuestro pais, Judith Campos (2011, pp. 144-145) también hace referencia a esta nueva forma de visualizar la llamada
“responsabilidad parental” y la evolucidén del concepto. Senala que 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 concibid originalmente como tal y la conceptualizacion que se le da en la actualidad.
Se denota la evolucién en la forma que se ejerce la facultad, en los derechos y obligaciones que implica.

Asimismo sefala que, ya en el siglo XX, se considerd como un conjunto de derechos y deberes que ambos padres tenian para

educar, criar, orientar, proteger, representar a sus hijos y administrar sus bienes. Es decir, se extiendia la participacion a la figura materna,
y se establecia que el instituto era en beneficio de los hijos y las hijas menores de edad.
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Destaca, ademas, que la terminologia de autoridad parental, a pesar de que da la idea de que se trata de un ejercicio democratico,
al comportar una actividad conjunta de ambos, padre y madre, sigue aludiendo a un poder de los padres sobre los hijos y, mas que eso,
es un deber, una responsabilidad, de brindarles ese acompafiamiento necesario hasta que alcancen su pleno desarrollo.

En este sentido, indica que desde una vision de los derechos humanos, resulta acorde con la realidad hablar de responsabilidad
parental, antes que de autoridad parental, y se debe visualizar ese desempefio como una funcion social, mas que un derecho-deber,
porque no debe perderse de vista que también existe un interés publico, debido a que les 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.

Desde esta nueva perspectiva, la responsabilidad parental alude asi al ejercicio que los padres, madres y personas encargadas
realizan, en condiciones de igualdad y en consulta con sus hijos e hijas menores de edad, de brindarles proteccién y acompafamiento
hasta que alcancen su autonomia. (Campos Gutiérrez, 2011, pp. 145y 147)

Como corolario de todo lo expuesto, se puede afirmar que si bien en la actualidad, en Costa Rica, nuestro Codigo de Familia utiliza
la expresion “Patria Potestad” (ver art. 143 y 145), es necesario replantearse el uso de una nueva terminologia con vision de derechos
humanos que permita evidenciar el contenido real de los deberes y derechos que conllevan la responsabilidad de los padres y madres,
respecto a sus hijos e hijas menores de edad y que responda, a su vez, a la tutela del interés superior, consagrado en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Se trata de usar una terminologia que responda a la evolucién historica que el instituto juridico de la “patria potestad” ha tenido, en
la cual ha dejado de ser concebida como la autoridad y poder exclusivo del padre, para ser vista como una “responsabilidad y funcion
social” compartida en su ejercicio entre padres y madres, en igualdad de derechos y deberes, y que tenga como fin la proteccion y el
desarrollo progresivo de las personas menores de edad.

Esta situacion requiere de un esfuerzo mucho mayor por parte del Estado, sus instituciones y de la sociedad en su conjunto, para
erradicar por completo la idea adultocéntrica donde el “poder y los derechos” de los padres y las madres imperan sobre sus hijas e
hijos, para avanzar hacia una perspectiva donde el énfasis se ubica en la responsabilidad y en los deberes de los padres y las madres,
respecto a sus hijos e hijas. En este caso, el respeto y la garantia de la dignidad, la vida, la integridad y el pleno desarrollo de las
personas menores de edad deben ser lo principal, en atencion a sus intereses superiores.
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Cuando hayamos logrado dichos objetivos, el “castigo fisico moderado” dejara de ser visto como forma aceptada y naturalizada
de “disciplinar” a los hijos y las hijas. Asi se confirmara que cualquier tipo de accion que conlleve al castigo fisico implica una forma de
violencia y un abuso del poder adultocéntrico que otorga la condicién de persona adulta respecto a las personas menores de edad, a
quienes mas bien por su edad se les debe brindar una mayor proteccion.

Conclusiones

La aprobacién por parte de nuestro pais en 1990 de la “Convencidn sobre los Derechos del Nifio” significé un importante avance
en cuanto al reconocimiento y protecciéon de los derechos humanos de las personas menores de edad, ya que los Estados partes
reconocen la condicién especial de los nifos y las nifias, como seres humanos en desarrollo, con especiales necesidades y carencias,
reconociéndoles, su derecho de vivir y desarrollarse en un ambiente familiar y social que garantice el pleno crecimiento y desarrollo de
sus aptitudes como personas humanas.

En el Preambulo de la Convencién de los Derechos del Nifio de 1990, se dispuso:

La Convencion de los Derechos del Nifio, marca una diferencia en la forma tradicional de concebir la proteccion de las personas
menores de edad. Se pasa de la “doctrina de la situacion irregular” a la “doctrina de la proteccidn integral,” definiendo, un cambio
de modelo en la forma de convivencia social, reconociendo a los nifios, nifias y adolescentes, como personas humanas sujetos de
derechos, que deben recibir de la persona adulta, de la sociedad y del Estado, la atencion necesaria que propicie las condiciones
qgue les garanticen, sin distincién alguna por razones sociales o econdmicas, su pleno desarrollo y el respeto efectivo de sus
derechos fundamentales.

Con el propoésito de adaptar la legislacion interna a las obligaciones adquiridas por nuestro pais con la Convencién de los Derechos
del Nino, en Costa Rica se realiz6 a partir de 1990, toda una reformulacion normativa donde se aprobaron importantes leyes, entre las
que se destacd en 1998 el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley 7739), basado en la doctrina de la proteccion integral y que tenia
como principio rector el “interés superior de las nifias y los ninos.
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Dichos cambios normativos permiten afirmar que nuestro pais ha realizado realmente un importante avance dentro del marco de
la doctrina de la proteccion integral a partir de 1990 con la aprobacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, el cual se intensificd
a proposito de la aprobacion del Codigo de Nifiez y la Adolescencia.

No obstante, pese al esfuerzo realizado, aun subsisten aspectos en nuestra legislacion que responden a la doctrina de la situacion
irregular, superada en gran parte en el aspecto teérico, pero no en su totalidad, perdurando en la realidad social, impregnada de una
ideologia patriarcal y adultocéntrica que, en muchos casos, sigue mirando a las personas menores de edad como objetos de tutela.

Lo anterior permite afirmar que el cambio de paradigma hacia la proteccion integral debe reflejarse también como un cambio
en la ideologia donde se sustentan las normas juridicas que regulan todo lo relacionado con la nifiez y la adolescencia, entre ellas lo
correspondiente a la “autoridad parental”.

Este instituto juridico modernamente ha evolucionado hacia la “responsabilidad parental” como funcion social, en la cual, el “poder
y derechos” de los padres y las madres estan limitados y supeditados por el interés superior de la persona menor de edad, y en el que
posee fundamental importancia la opinién de los nifios, las nifias y los y las adolescentes, conforme a su capacidad progresiva y su
derecho a una vida libre de violencia y discriminacion.

Esta concepcién hacia una “responsabilidad parental” responde al cambio de paradigma que se dio con el paso de la doctrina de
la “situacidn irregular” a la doctrina de la “proteccién integral”, la cual exige que se considere a las personas menores de edad realmente
como sujetos de derechos y no como meros objetos de tutela. Ademas, se destaca la “responsabilidad parental” como una “funcion
social” donde media un interés publico, en tanto, padres, madres, Estado y la sociedad en su conjunto deben propiciar y garantizar el
desarrollo pleno de las personas menores de edad.

El cambio hacia esta nueva concepcidn de “responsabilidad parental’ no debe verse Unicamente como un cambio en la terminologia,
sino como parte de un proceso mucho mas complejo e integral, el cual abarque toda nuestra legislacion familiar y logre realmente
incorporar una visién de proteccion y reconocimiento de los derechos humanos de todas las nifias y los nifios, en concordancia con su
caracter progresivo.

Si bien en la actualidad, en Costa Rica, nuestro Cédigo de Familia utiliza la expresion “patria potestad”, es necesario replantearse el
uso de esta nueva terminologia con visién de derechos humanos que permita evidenciar el contenido real de los deberes y los derechos
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que conllevan la responsabilidad de los padres y las madres, respecto a sus hijas e hijos menores de edad y que responda a su vez a la
tutela del interés superior, consagrado en la Convencién de los Derechos del Nifio y en el Cédigo de Nifiez y de la Adolescencia.

Mas que un cambio de terminologia, se trata de un cambio cultural, de una nueva forma de ver y entender a los nifios y a las
nifas, los cuales respondan a la evolucion historica que el instituto juridico de la “patria potestad” ha tenido en la que ha dejado de ser
concebida como la autoridad y poder exclusivo del padre, para ser vista como una “responsabilidad y funcion social” compartida en su
ejercicio entre padres y madres, en igualdad de derechos y deberes, y que tenga como fin la proteccion y el desarrollo progresivo de las
personas menores de edad.

Finalmente, se debe tener presente que los avances en el reconocimiento de los derechos humanos y su caracter progresivo han
exigido un replanteamiento sobre el concepto de familia, ello conforme a la realidad social que nos muestra una gran diversidad, entre
ellas familias ensambladas, monoparentales, homoparentales, de convivencia, extensas, nucleares, en fin, son muchos los tipos de
familias que existen en la actualidad. Esto resulta de fundamental importancia en el tema de la “responsabilidad parental”, ya que es en
lo interno de las familias donde se construyen y definen las relacionas entre sus miembros, y entre ellas, las que se dan entre madres,
padres, hijos e hijas.
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La subjetividad de la jueza y del juez

Elizabeth Montero Mena'

Introduccion

Es necesario desarrollar una adecuada conceptualizacion del concepto de imparcialidad del juez y de la jueza, para lograr

determinar si existe subjetividad en la toma de sus decisiones y si es posible lograr controlar este aspecto personal de la persona
juzgadora.

Como punto de partida, debemos indicar que la jueza y el juez deben ser imparciales al momento de tomar sus decisiones. A

nivel doctrinario, existen muchas definiciones al respecto y cierta dificultad por lograr un concepto abarcador de toda la probleméatica que
implica el ejercicio de la labor jurisdiccional.

El principio de imparcialidad

De forma general, podriamos definir el principio de imparcialidad como la ausencia de prejuicios de la persona juzgadora frente a
un litigio. En sentido juridico, se entiende como la “actitud recta, desapasionada, sin prejuicios ni prevenciones al proceder y al juzgar”,
ya que es deber de los jueces y de las juezas aplicar la ley de conformidad con el principio de igualdad constitucional.

Asi la persona juzgadora imparcial es aquella que aplica la ley de manera objetiva, sin tener interés alguno en el resultado del
proceso y sin sobreponer sus prejuicios a la resolucion.

1 Jueza del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial.
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El Diccionario de la Real Academia Espanola indica con relacion a la imparcialidad: “[...] ya nos da a entender que la imparcialidad
constituye la principal virtud de los jueces. La parcialidad del juzgador si es conocida, puede dar motivo a su recusacion”.

El autor Luigi Ferrajoli define imparcialidad “...] a la ajenidad del juez a los intereses de las partes en causa’. Por lo tanto, la
imparcialidad del juez y de la jueza respecto a los fines perseguidos por las partes debe ser en el plano personal (privado) y en el
institucional (publico). Ademas se debe observar el principio de independencia concebido como “la exterioridad al sistema politico” y, en
general, a los poderes del Estado, asi como la naturalidad, es decir, que la designacion de la persona juzgadora y la determinacion de
sus competencias sean anteriores a la perpetracion del hecho sometido a su juicio.

Por otra parte, aparte de las garantias institucionales, la imparcialidad es un habito intelectual y moral. Por ende, imparcialidad,
independencia y naturalidad son condiciones indispensables de la sujecion de los jueces y las juezas a la ley, asi como su responsabilidad
politica, juridica y social en el ejercicio del poder jurisdiccional.

Asi la imparcialidad es una condicion ética indispensable al momento de administrar justicia. La jueza o el juez no solamente
deben ser imparciales, sino también su conducta debe excluir toda posible apariencia de que es susceptible a la corrupcion, ya sea
de influencias personales, politicas, de la prensa o ciudadania, y no menos importante resulta el analisis de las razones por las cuales
permite que la imparcialidad se vea comprometida.

La popularidad, notoriedad profesional u otras motivaciones impropias, como el reconocimiento que pueda darse a su labor o la
critica injusta deben ser desechadas, su actuar debe ser despojado de todo perjuicio y con plena conciencia de que como ser humano
esta imbuido por elementos culturales, sociales, educativos, morales, éticos, religiosos, econémicos, y que como ser producto de un
proceso de socializacion, estos elementos forman parte de su relativismo cultural, por lo cual deben actuar con independencia a la hora
de resolver los asuntos que conozcan con imparcialidad, con base en los hechos y en aplicacion estricta de la ley y sin influencias,
alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

En el “Estatuto del Juez Iberoamericano”, se establece que esta “imparcialidad ha de ser real, efectiva y evidente para la ciudadania
(imparcialidad objetiva) y que los jueces tienen la obligacion de separarse de la tramitacion y conocimiento de o interesados en el mismo,
en los terminos previstos por la ley [...]".
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¢ Es posible controlar la subjetividad del juezy de jueza?

Considero que si es posible, sin embargo, es importante que los jueces y las juezas de la Republica tomemos conciencia de ese
relativismo cultural que nos atare, para que podamos cumplir con el mandato constitucional de imparcialidad tal y como la constitucién
politica lo establece, y segun lo consignado en el estatuto del Juez iberoamericano, como una condicion ética indispensable para
administrar justicia.

Cuando la jueza y el juez tienen conciencia de estos elementos que pueden influir en su decision, pueden hacer un ejercicio
intelectual. Indudablemente esto implica un mayor esfuerzo; empero deben ser conscientes de que de ninguna forma pueden verse
reflejados en la decision judicial que estdn tomando vy, por decirlo de alguna manera, lograr realizar una ruptura epistemoldgica para
poder ser imparciales en su decisién.

Si una jueza o un juez es imparcial, la consecuencia es que la credibilidad por parte de la ciudadania en el sistema de justicia
costarricense se vera reforzada, lo que se justifica en la legitimidad que ella otorga a la jueza o al juez como tercero imparcial. Las
partes solo pueden concebir la resolucién de un conflicto por parte de un tercero, si este actua con base en el respeto de los derechos
involucrados.

Conclusiones

El principio de imparcialidad ha sido definido de forma amplia como la ausencia de prejuicios de la persona juzgadora frente a un
litigio, y en sentido juridico, se entiende como la “actitud recta, desapasionada, sin prejuicios ni prevenciones al proceder y al juzgar.

Como vemos en sus dos definiciones, se trata el tema de los perjuicios, es decir, este aspecto es tan relevante que ha sido objeto
de analisis por parte de la doctrina y ha sido recogido por la legislacion.
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Por lo anterior, los jueces y las uezas estamos llamados a realizar un proceso introspectivo, de forma tal que nos permita tomar
conciencia de que nuestros perjuicios podrian estar influyendo en las decisiones judiciales. Por tanto, es imperativo hacer un ejercicio
intelectual -que indudablemente implica un mayor esfuerzo- con el fin de controlar dichos prejuicios, para que de ninguna forma se vean
reflejados en la decision judicial que estan tomando.
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ENSAYO ARGUMENTATIVO “DERECHO A LA AUTODETERMINACION EN EL EJERCICIO DE LA SEXUALIDAD ADOLESCENTE”

ANALISIS DEL FENOMENO SOCIO-JURIDICO DESDE LA METODOLOGIA DE ALDA FACIO

Alejandra Picado Ortega

Sinia Marioth Rivera Cabrera

ABSTRACT

The article develops from the methodology proposed by Alda Facio for the analysis of the legal phenomenon, a real-life
case under judicial notice where rights of self-determination of a teenager exercising her sexuality, front right be protected
by the State ; where you pass necessarily evaluate the limits of protectionist state intervention. Determining this analysis if
the decision contemplated a gender sensitive approach or was sexist.

Keywords: sexual rights / progressive capacity / sexuality / patriarchal hegemonic system / sexism / normative formal
component / structural component / political- cultural component capacity.

RESUMEN

El articulo desarrolla un caso de la vida real sometido a conocimiento judicial a partir de la metodologia propuesta por Alda
Facio para el analisis del fendmeno juridico, en el cual se enfrentan derechos de la autodeterminacion de una adolescente
en el ejercicio de su sexualidad, frente al derecho de ser protegida por el Estado. En leste caso,,forzosamente se pasa
por evaluar los limites de la intervencidn proteccionista del Estado. Se determina con este andlisis si la resolucion judicial
contemplé un enfoque de género sensitivo o fue sexista.

Palabras clave: derechos sexuales/capacidad progresiva/ sexualidad/ sistema hegemaonico patriarcal/ sexismo/ componente
formal normativo/ componente estructural /componente politico-cultural.
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INTRODUCCION

En materia de derechos de nifiez y adolescencia, nuestros paises —E| Salvador y Costa Rica- estan a bordo del tren de la
modernizacidén de los sistemas juridicos de proteccion. En ese sentido, este ensayo trata de ilustrar como a través del fendbmeno
juridico visto con ojos de género, pueden irse marcando pautas ascendentes en materia de derechos, especificamente de los derechos

sexuales de los y las adolescentes.

Para este propdsito, se toma un caso real de la universalidad de adolescentes que estando bajo tutela judicial, la garantia de sus
derechos pasa por ponderar el ejercicio del derecho a la autonomia personal —en el ambito de la sexualidad-, frente al derecho de ser

protegida por medida de proteccion de acogimiento familiar.

En las circunstancias del caso analizado, aunque parecieran muy particulares y quizas extremas, lo cierto es que concurren en un
alto porcentaje de jovencitas de nuestra region, como lo es, historia de malos tratos y abuso sexual desde temprana edad, discriminacion
y violencia sistematica contra la dignidad e integridad personal -incluyendo el bullying-,provenientes tanto de la familia, como de las

mismas instituciones del Estado.

La intervencion judicial en este caso puede ser determinante para consolidar paradigmas tradicionales de la situacion irregular de la

nifez y la adolescencia, 0 para sentar nuevas bases hacia una cultura juridica con enfoque en derechos humanos.

Esta intervencion tiene lugar a peticidén de la propia adolescente que pretende que se le autorice judicialmente la libre determinacion
de su proyecto de vida, puesto que esta es su convivencia marital con un joven por considerar ella misma que es la situacidn que mas
favorece su bienestar fisico, material y emocional. De esta decision judicial, se analiza si pasa el test metodolégico propuesto por Alda

Facio, para determinar si lo resuelto contempla enfoque de género y no es sexista.
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La importancia de tal ejercicio es trascendental cuando se valua que desde la judicatura, se realiza la accidén de interpretar y dotar
de contenido la norma juridica, cuyo producto -resolucion judicial- tendrd un impacto directo en su destinatario; es decir, las y los

adolescentes, pero también de manera indirecta en el conglomerado social.

De esta manera, el fenébmeno juridico, en palabras de Alda Facio, no se reduce a la ley formalmente generada (componente formal-
normativo), sino también de las leyes que se forman a través de la administracién e interpretacion de esas leyes formalmente generadas
(componente estructural), y si las leyes que se forman a través de la costumbre, tradicidn, politica, el conocimiento y uso que la gente les
dé a las leyes (componente politico-cultural) debe ser analizado con nuevos lentes que expandan la visién de la persona juzgadora, para
que las decisiones que deban tomarse, lejos de ser acciones discriminatorias, contengan un analisis con enfoque de género-sensitivo,

es decir, que la decision judicial responda a criterios de equidad.

Alrededor de 14 millones de nifias y mujeres menores de 20 afos
de edad dan aluz cada afio en el mundo. Se estima también que las
adolescentes se someten a 2,5 millones de los aproximadamente
19 millones de abortos inseguros que tienen lugar anualmente
en el mundo en desarrollo. Estos datos hablan por si solos.
Demuestran que los gobiernos y las sociedades deben reconocer
a los jovenes como personas sexualmente activas y, por lo tanto,
deben garantizarles sus derechos sexuales y reproductivos
mediante politicas, leyes y programas especificos.

Fuente: Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas. El Estado

de la poblacion mundial. 2004. Adolescentes, jovenes, principales
cuestiones de salud y desarrollo.
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ANALISIS DEL FENOMENO SOCIO-JURIDICO DESDE EL METODO DE ALDA FACIO

Estando en un importante estadio de transicion entre el paradigma del modelo tutelar y el de la proteccion integral de la nifiez y la
adolescencia, cuyos postulados son diametralmente opuestos, los obstaculos sociales y normativos para garantizar un franco respeto al

ejercicio efectivo de los derechos fundamentales de esta especial poblacion son hasta cierto punto comprensibles mas no justificables.

Asi tenemos, entre muchos otros desafios, el tema de la sexualidad en los y las adolescentes. No obstante, hay importantes cifras
y noticias en medios de difusibn masiva e, incluso, vivencias en el interior de muchas familias de su concurrencia. Lo cierto es que parece
existir una clara y colectiva negacion o ceguera voluntaria frente a la practica de las relaciones sexuales entre adolescentes, y por lo

tanto, no les brindan la atencion ni el abordaje apropiado y oportuno, lo que se traduce en una condicién de desproteccion.

Se han consignado hartos enunciados, “la adolescencia es una de las etapas mas complejas e intensas en la vida de todo ser
humano, una etapa donde tiene lugar nada mas y nada menos, que la construccion de la identidad”. Esta poblacién se ubica entre los
10y los 19 anos, sin embargo, también entran en la clasificacion de jévenes que, de acuerdo con las Naciones Unidas, oscilan entre los
15y 24 anos de edad, por lo que en la actualidad hay mas de 158 millones de jovenes entre 10 y 24 afios en América Latina y el Caribe,
representando el 30 % de la poblacion total, el mayor nUmero en la historia de la regidn. Los 107 millones de adolescentes entre 10y 19

anos representan el 20% de la poblacion total, el 80% de ellos viven en zonas urbanas.

En este importante y nada despreciable porcentaje de la poblacion, segun cifras de la Organizacién Panamericana de la Salud, en
su Estrategia Regional para mejorar la salud de adolescentes y jovenes, las enfermedades de transmisién sexual afectan a 1 de cada 20
adolescentes cada ano; cerca de la mitad de las nuevas personas infectadas con VIH son adolescentes entre 15y 24 afnos, y el 20% de

los nacimientos en la region son de madres menores de 20 afos, siendo no deseados el 40% de estos embarazos.

De esta manera, con estos alarmantes indicadores, sobre la condicidén de la salud sexual de los y las adolescentes, no es posible

seguir evadiendo el tema, so pretexto que esta clase de derechos aunque fundamentales esta todavia en construccion de contenido, por
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considerarseles de cuarta generacion, especialmente en el sector justicia que tiene la delicada labor de resolver conflictos de derechos

que se contraponen a los de nifnos, nifas y adolescentes.

En el marco evolutivo de los derechos sexuales, es apenas en las ultimas décadas del siglo XX cuando de manera muy incipiente
se inicia la construccion de la terminologia y de los mecanismos para garantizar su ejercicio. Como se indico supra, esta construccion
también ha tenido que derrumbar antiguos paradigmas, abandonando la vision paternalista, controladora y negativa del Estado, para
pasar a un verdadero interés publico por los derechos de nifios, nifas y adolescentes, incluso frente a aquellos “derechos” que sobre
los hijos e hijas, se creia que los padres tenian, legitimados por la misma norma juridica plagada de una vision adultocéntrica, regulando
la conducta de los y las adolescentes e, incluso, el uso del propio cuerpo. Sin embargo, en la actualidad, esta vision ha sido superada o,

al menos, se encuentra en proceso de serlo.

La Convencidén sobre los Derechos del Nifio introduce el principio de las capacidades evolutivas que representa profundas
implicaciones. Este principio fue adoptado por la Declaracion de Derechos Sexuales de la Federacion Internacional de Planificacion de
la Familia que establece que “los derechos y protecciones garantizados para las personas menores de dieciocho anos de edad difieren
de los de los adultos y deben tomar en cuenta las capacidades evolutivas del menor como individuo para ejercer sus derechos en su

propio nombre”.

Conforme el articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, esta capacidad evolutiva esta circunscrita a la direccion y
orientacion proporcionada por los padres u otras personas con responsabilidad del nifio o de la nifia. Es decir, el concepto reconoce
que los niveles de proteccion relativos a la participacion de las personas menores de edad disminuyen de acuerdo con su capacidad

evolutiva. Pero, ¢ qué es esta capacidad en términos evolutivos?

147




No existe una definicion universal, y se esta lejos de formularla de manera sencilla. El Dr. Gerison Lansdown ha llegado a esa
conclusién, ya que intervienen variables concebidas de manera distinta en la sociedad, las cuales incluyen aspectos sociales, econémicos

y culturales; pero es distinto, si se pretende definir en términos sicoldgicos, cuyas teorias no logran consenso.
Sin embargo, hay un punto de partida importante que este autor sefala:

[...] a mayor capacidad de ejercicio, menor intervencion en la direccion y orientacion parental, es decir, la capacidad que se
adquiere conforme las experiencias, la cultura, la orientaciéon y direccién apropiada de los padres, es lo que orienta a brindar un
mayor margen de toma de decisiones en nifios, nifias y adolescentes, por lo que, la edad no debe ser el Unico punto de partida en

términos de las capacidades evolutivas. (Lansdown, 2005).

En esta linea evolutiva de construccion de los derechos sexuales, se ha ido separando progresivamente de estos, el de salud
reproductiva, es decir, teniendo en cuenta que la sexualidad va mas alla de los fines reproductivos. Por ello, no pueden dejar de
mencionarse dos importantes instrumentos internacionales que introdujeron el tema por primera vez, permitiendo superar un enfoque
demogréafico: la Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo realizada en El Cairo (1994) y la Cuarta Conferencia Mundial sobre

la Mujer realizada en Beijing (1995) que incorpora la expresion “derechos sexuales”.

De acuerdo con esta construccién, la Organizacion Mundial de la Salud definié en el 2002 que los derechos sexuales abarcaban
derechos humanos reconocidos por leyes nacionales, documentos internacionales de derechos humanos y otros acuerdos de
consenso, los cuales son parte integral e indivisible de los derechos humanos universales. Por ello, estan intimamente vinculados a la
autodeterminacion, la identidad personal y sexual y el libre desarrollo de la personalidad. Por eso involucran todo un catalogo abierto de
derechos, destacando el derecho a la libertad y autonomia sexual, a equidad, igualdad y vivir libre de toda discriminacion, a la eleccion

de pareja, informacion y educacion sexual, libertad reproductiva, atencion y salud sexual y reproductiva, entre otros.
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Desde esta mirada, el centro de atencion de los derechos sexuales se situa principalmente en el derecho a una sexualidad libre de
coacciones, discriminaciones y violencia. Si bien desde el movimiento de mujeres, se reconoce la indudable necesidad de identificar
los derechos sexuales en términos de violaciones de derechos, también se reivindica la necesidad de definirlos desde una 6ptica mas

positiva que ponga el acento en el derecho a gozar plenamente del cuerpo.

Asi tenemos que es frecuente escuchar las posturas mas conservadoras desde las trincheras de algunas denominaciones religiosas,

las cuales no pueden ser tomadas a la ligera, pues como Juan Marco Vaggione lo afirma:

Las religiones no solo son una voz de los debates sino que también tienen una fuerte influencia en la toma de decisiones |[...]
politizar la sexualidad, rediscutir sus fronteras legales y sus regulaciones culturales implica, de manera inevitable, debatir el rol de
las religiones en las sociedades contemporaneas. Lejos de replegarse, lo religioso es una dimension crucial en la mayoria de los
paises y es, precisamente, el debate sobre la regulacion legal y moral de la sexualidad una arena donde su presencia se vuelve

mas palpable. (Vaggione, 2009, pp. 2y 3).
De acuerdo con Vaggione (p. 3), las politicas emancipadoras de la sexualidad han implicado un cambio en el campo religioso, pues:

en la actualidad se escuchan discursos religiosos que sostienen una postura favorable a la libertad y diversidad sexual. Lo religioso
obedece a un contexto determinado y si bien, algunos sectores religiosos han intensificado su defensa de una postura rigida hacia la
sexualidad, como forma de sostener un control social mas amplio, otros encuentran en los principios y creencias religiosas las bases

para defender posturas feministas y/o favorables a la diversidad sexual. (Vaggione, p. 3).

En adicion, voces disonantes también provienen de la comunidad juridica, las cuales niegan o minimizan el caracter de derechos

humanos, sobre todo los derechos sexuales. De acuerdo con De Barbieri (1999), citado por Cristina Maofio y Norma Vazquez:
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Las ambigtiedades y vacios existentes en la formulacion de los derechos sexuales y reproductivos realizada por las Conferencias
Mundiales auspiciadas por la ONU, se explican porque, estos derechos tienen un estatus juridico deébil, pues han sido consensuados
en programas y plataformas de accion que no son juridicamente vinculantes para los signatarios; en las mismas se hacen reiterados
llamados a que el Estado, la sociedad civil y las organizaciones de mujeres adopten determinadas acciones, sin fijar de manera
clara las tareas correspondientes a cada uno de esos sujeto; y no existen tribunales internacionales a los que recurrir en caso de

violacion de alguno de estos derechos |[...]

De lo anterior se desprende que el tema de los derechos sexuales sigue siendo un tema amenazado y sensible a los valores culturales
y religiosos. Sin embargo, es necesario tener claro que estos discursos estan plagados de la ideologia hegemodnica que brinda un trato
desigual y discriminatorio para los mas vulnerables: la mujer, los nifios y las nifias, asi como otros grupos minoritarios. Por lo tanto, no
deberian tener el nivel de incidencia que actualmente poseen en espacios politicos y particularmente en la creacion e interpretacion de
la norma juridica, ya que las creencias de esta indole —religiosa- no pueden ser estandarte para privar o negar el ejercicio de derechos

fundamentales de un determinado grupo de la sociedad.

Por ello, se sostiene que los derechos sexuales son derechos humanos universales, fundados en la libertad y la dignidad, y que
al igual que los otros, persiguen la libre determinacion de las personas en un marco de justicia social y ciertamente siguen estando en

construccion; pero no por ello, desproteccion.

Un ejemplo de esta tesis desarrollada en la jurisprudencia que desde la interpretacién de la norma juridica ha ido plagando de
contenido estos derechos ha tenido lugar en Peru (2013), a través de la Accioén de Inconstitucionalidad n.° 0008-2012-PI/TC, la cual
promovié el pronunciamiento del tribunal constitucional que expuls6 del ordenamiento el inciso tercero del articulo 173 del Cédigo Penal,
el cual sancionaba las relaciones sexuales con adolescentes entre 14 y 18 afos de edad, por considerarlo inconstitucional. Sefald

principalmente como fundamento la sancion indistinta del consentimiento que podrian expresar los titulares del derecho a la libertad
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sexual como manifestacion de su derecho al libre desarrollo de la personalidad, por lo que las relaciones sexuales consentidas con

adolescentes han dejado de ser delito o infracciones a la ley penal.

En el caso de Colombia, (2004) mediante la Accién de Inconstitucionalidad n.° C-507/04, el tribunal constitucional declar6 que
era inconstitucional fijar la edad minima de 12 anos para que las mujeres contrajeran matrimonio, cuando para los hombres era de 14,
lo cual estaba regulado en el articulo 140 numeral 2 cc, por afectar en alto grado (1) el derecho al desarrollo libre armonico e integral
de las menores y el pleno ejercicio de sus derechos; (2) el derecho a que el Estado adoptara las medidas de proteccién adecuadas y
necesarias para garantizar tales derechos; y (3) el derecho a la igualdad de proteccién de los nifios y las nifas. Impedir el matrimonio
de las mujeres a los 12 anos afectaba levemente; por el contrario, (4) el derecho a conformar una familia, (5) el derecho a la autonomia
y (6) no desconoce el margen de configuracion del legislador en materia de matrimonio. Por lo tanto, se adoptaban parametros minimos

de proteccién que no impedian desconocer libertades so pretexto de imponer politicas “paternalistas”.

De esta manera, ante el desafio de resolver desde el despacho judicial del area centroamericana, en un particular caso de una
adolescente que demandaba su derecho a la autonomia personal en el ejercicio de su sexualidad, se analizaron el abordaje y la decision
judicial, a través de los “pasos” que esquematicamente conforman el método de Alda Facio para determinar si el fendmeno juridico suma
al proceso de construccidn y vigencia de los derechos sexuales de los y las adolescentes, mediante un enfoque de género sensitivo que
tenga conciencia de la peticionaria como persona, adolescente, mujer, con sus intereses y necesidades especificos, o0 si cegado a estos

aspectos, se resuelve con un caracter sexista y, por ende, discriminatorio.
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EJERCICIO METODOLOGICO
PLANTEAMIENTO DEL CASO

Patricia (nombre ficticio), adolescente de 15 afnos de edad, tiene historia de abuso sexual de su progenitor desde los once afios y ha
sido victima sistematica de maltrato por ambos progenitores, por lo cual el padre por violacion de menor y la madre por encubrimiento han
sido condenados penalmente. La adolescente y el grupo de hermanos estan bajo medida judicial de acogimiento familiar al lado de la
abuela materna. En este ambiente familiar, también recibe discriminacion, malos tratos y trato desigual por el conflicto familiar del que es
considerada responsable. En el ambiente escolar, experimenta revictimizacion por la violencia sexual de que fue objeto, configurandose
bullying escolar que causa su desercion. Decide hacer convivencia con un joven de 19 afios de edad y salir de la proteccidn judicial y
familiar, planteando la peticion al juzgado para que se deje sin efecto la medida en que se encuentra y que se le permita hacer su vida

al lado de este joven. Su cuidadora demanda que le sea entregada y que se sujete a la medida de proteccion.

El juzgado previo a la evaluacion técnica —sicosocial educativa- y escucha activa de la adolescente resuelve dar por terminada la
medida de proteccidon de acogimiento familiar e informa a la Fiscalia General de la Republica, a fin de que se establezca la responsabilidad
penal o no por la posible configuracion de ilicito por parte del joven conviviente de la solicitante, y archiva el proceso luego del respectivo

seguimiento por tres meses.

PASO 1. Tomar conciencia a partir de la experiencia personal, de la subordinacién del género femenino al masculino. Se parte
de la toma de conciencia a partir de la experiencia personal de la mujer, sector social sometido a algun grado de subordinacién que forma
parte de una realidad colectiva; es decir, de otras mujeres que, independientemente de la edad, sector social, nivel educativo y otros,

también se encuentran o viven sujetas a algun grado o nivel de opresion.

Tal es el caso de Patricia, de 15 afnos de edad, segunda de cinco hermanos y la mayor de las mujeres, escolarizada, proveniente de

zona rural, en condicién de exclusidn social y victima de violencia fisica, sicolégica y sexual sistematica por parte de sus progenitores. A

152




raiz de esta caracterizacion, se identifica claramente su posicidn de subordinada, invisibilizada y cosificada por sus agresores.

Toda la caracterizacion detallada enmarca el sistema hegemonico patriarcal donde la adolescente se desarrolla, y de ahi se deriva la
obligacién de “sospechar” de todas las instituciones y estructuras patriarcalmente construidas a su alrededor. En esa linea, se sospecha
si las instituciones involucradas en el fendbmeno socio-juridico en analisis son neutrales 0 mas bien tienen una inclinacién o sesgo

patriarcal en su constitucién.

Como resultado, en la institucion familiar, se demanda el sometimiento de la adolescente de manera irrestricta al seno familiar, sin
tomar en cuenta su opinién o sentimiento, solamente por la existencia del vinculo biolégico hacia la guardadora, -la abuela materna-. En
la institucion educativa, se identifica una revictimizacidn colectiva mediante la figura del acoso escolar, sobre la base de una percepcidn
social que censura la cohabitacion de las personas menores de edad y su desvalorizacion como mujer abusada. Finalmente en la
institucion judicial, se sospecha que Patricia es susceptible a la falta de acceso oportuno y eficaz a la justicia, y que aun accediendo a
ella, corre el riesgo de recibir una decisidbn tomada a partir de estereotipos enquistados en el sistema hegeménico patriarcal y, por ende,

el modelo de la situacion irregular.

153




PASO 2. Profundizar en la comprension de lo que es sexismo y sus manifestaciones Las manifestaciones del sexismo’, sobre todo
aquellas que mas se acercan al caso, conducen a identificar las consecuencias del fendbmeno, es decir, la violacidn sexual sistematica
de Patricia por parte de su progenitor, y su encubrimiento del mismo por la madre, y a partir de ahi analizar la resolucion que se le aplico.

Asi, se identifican las siguientes manifestaciones sexistas:
a) Androcentrismo

Esta presente en el fendmeno juridico y en la resolucion judicial objeto de andlisis. Se destaca que la decision judicial contempla
una referencia a la legislacién androcéntrica imperante -norma penal- que compele a la persona juzgadora a informar a la jurisdiccidon
penal. No obstante, se pretende en la jurisdiccion familiar dar una respuesta alejada de ese androcentrismo legal que sanciona las

relaciones sexuales de la adolescente, reconociendo el ejercicio progresivo de las facultades de Patricia.
b) Insensibilidad al género

Se manifiesta especialmente en la normativa penal que sanciona la relaciéon sexual con adolescentes, ignorando la validez de
la variable sexo que, en este caso, se encuentra intimamente identificada con la construccion de género, esto por las condiciones
particulares de Patricia que no deberian interesar al sistema penal y que no deberia inclinarse en la censura de la conducta por ser
mujer menor de edad o por proteccion desmedida. Este sistema quiere imponer determinada moral social concordante con los intereses
estatales del mantenimiento de las conductas socialmente deseables. La resolucidén familiar pretende remediar esta insensibilidad a la
que se agrega una doble insensibilidad (género y edad), incluyendo la visibilizacidén del rol que se le ha querido imponer en el contexto

familiar, versus las necesidades reales de esta adolescente y opta por proteger estas ultimas.

1 Entendemos que segln Alda Facio, el sexismo es la creencia fundamentada en una serie de mitos, sobre todo en la superioridad natural y Unica del sexo
masculino sobre el femenino.
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c) Doble parametro

Se considera a la hora de resolver la continuidad o no de la medida de acogimiento familiar al lado de la abuela materna, de quien
se observa un doble discurso sobre el mismo hecho. Por un lado, sanciona la conducta sexual de la adolescente, como la causante de
la privacion de libertad de su hija y yerno -destruccién de la familia-; y por otro, minimiza o invisibiliza la responsabilidad hacia la madre
-encubridora- y guarda silencio y no censura la conducta del agresor, por ser el hombre y jefe de familia, siendo en realidad el verdadero

causante de la situacion.
d) E/ deber ser

A partir de lo que se considera “normal” de la adolescente mujer. Patricia deberia quedarse en casa, atender a su familia -previo a
intervencion del sistema penal-; posteriormente, este deber ser se constituye al lado de la abuela materna, quien demanda de Patricia el
mismo rol, por encima de sus reales necesidades y aspiraciones como persona y de su proyecto de vida. La resolucion contempla estos

ultimos aspectos por encima del deber ser que, en razén del género o edad, le es impuesto socialmente.

PASO 3. Identificar cual es la mujer que la ley contempla como “el otro”, con respecto al paradigma de “ser humano” (hombre)

y analizar a la mujer en sus distintas versiones

¢, Cudl es la mujer-persona? Se trata de Patricia, la adolescente de 15 afos de edad, segunda de cinco hermanos, con octavo
grado de escolaridad, catélica, en condicion de exclusion social. En esta mujer adolescente confluyen muchos factores de vulnerabilidad,
atendiendo a la interseccionalidad de condiciones a su alrededor, valga mencionar: su género femenino, etaria como menor de edad
—tradicionalmente aparejado a incapacidad-; con escaso desarrollo social y educativo, limitada culturalmente por el sistema patriarcal;

sometida a la preservacion de patrones culturales de dominacién; victima de diversas modalidades de violencia.

155




De tal manera, durante un considerable tiempo, este prototipo de mujer sisteméaticamente violentada la ubica en una especial
condicion de vulnerabilidad en el mas amplio sentido, no solo de su institucion primaria, familia, sino de la educativa e, incluso, de la

judicial, a la que no ha tenido acceso oportunamente.
PASO 4. Identificar la concepcion o estereotipo de mujer que sirve de sustento al texto

Patricia es la mujer adolescente, objeto de placer sexual de su agresor, objeto utilitario de la familia, al servicio y cuidado de esta, y
finalmente de sometimiento del nuevo entorno familiar al lado de la cuidadora. En cuanto a la normativa aplicable (componente formal
normativo), convergen, como ya se indicd, dos tipos de regulacidn, por un lado, del sistema penal que concibe a la mujer menor de edad
incapaz para decidir sobre su propio cuerpo y proyecto de vida; y por otro lado, el sistema de proteccion de la nifiez y la adolescencia
que concibe a la mujer menor de edad, sujeta de derechos y, por lo tanto, con capacidad progresiva en el ejercicio de estos, siendo esta

ultima la opcion fundamental de la decisidn judicial.
PASO 5. Analizar la situacion tomando en cuenta los componentes estructural y politico-cultural

Componente estructural: Desde la interpretacidbn que las instituciones involucradas, siendo estas el organismo administrativo de
proteccion de la nifiez y la adolescencia, los juzgados penal y de proteccion de la nifiez y la adolescencia, centro educativo y los equipos
interdisciplinarios de apoyo a los juzgados de la nifiez y la adolescencia, se asume desde un primer momento, una posicidén paternalista,
especificamente del primero de ellos, quien al tener conocimiento del hecho, sustrae del medio familiar a Patricia y hermanos, para ser

colocada institucionalmente y luego ser entregada a sede judicial, a fin de que se tome la decision pertinente.

En sede judicial, luego de un tiempo considerable, la resolucion que puso fin a la problematica de vulneracion de derechos de Patricia
resultd ser de tipo integral y bajo una interpretacién que se consider6 de derechos humanos vy, por lo tanto, con perspectiva de género,
ya que se consideraron las especiales condiciones de la usuaria. Aunado a ello, se respetd el ejercicio progresivo de las facultades de

la adolescente, en un claro ejercicio de la autodeterminacion En el caso en concreto, el deseo de la adolescente era permanecer en un
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nuevo hogar al que se sentia identificada, integrada, protegida y apoyada al lado de su pareja, con quien la unian fuertes lazos afectivos.

De acuerdo con la resolucion tomada, se interpreté que acceder a lo peticionado no vulneraba derechos, ni colocaba a la adolescente
en riesgos, ya que se tuvieron otras providencias judiciales de acompafamiento y seguimiento en el area educativa y social. En ese
sentido, el deseo de Patricia fue producto de cierto grado de madurez que, en las particulares condiciones de ella, iba en su propio
beneficio, y se analiz6 que, aunque no lo fuera, era su derecho asumir decisiones y afrontar los posibles riesgos. Esto es lo que se ha

llamado la dignidad del riesgo.

No puede dejar de mencionarse que esta resolucion se aparta de la linea jurisprudencial tradicional, en cuyo camino interpretativo,
bajo el estandarte de la proteccion, se niega el ejercicio progresivo de las capacidades. En esta linea, el resultado hubiera sido
posiblemente que se le obligara a regresar al lado de su abuela materna hasta alcanzar la mayoria de edad, siendo esta una intervencién
estatal a ultranza, en el entendido de que sera capaz para autodeterminarse desde una perspectiva civilista, hasta alcanzar la mayoria

de edad, lo que limita el ejercicio de los derechos y niega la titularidad de estos.

Componente politico-cultural

A partir del componente politico, se vislumbran importantes avances en la proteccidon de la nifiez y la adolescencia, en el cambio
de paradigma tutelar por el de proteccion integral, mediante politicas e instituciones que intervienen en esta direccién. Empero, desde el
componente cultural, se denotan importantes recelos en el sentir de la poblacion destinataria de estas politicas y normas e, incluso, de

personas funcionarias u operadoras del sistema, como se indicO, de la misma interpretacion judicial tradicional.

Desde la perspectiva cultural, se advierten otros escollos, como parte de la imperante visibn androcéntrica representada aqui por
la abuela materna, quien a toda costa desea recuperar la custodia de su nieta, sin valorar los deseos ni las aspiraciones de vida de

esta, minimizando también la gravedad de la victimizacion fisica, psicolégica y sexual de que fue objeto su nieta, esto porque en gran
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medida, el agente agresor converge en la figura masculina, padre, esposo, yerno, proveedor dotado de toda autoridad, con la finalidad

de prevalecer la “unidad” y la “paz” de la familia.

En la misma linea, del centro educativo se advierten conductas discriminatorias hacia Patricia, tanto de parte de sus pares como de
los mismos docentes, esto por la concepcion ideoldgica del patriarcado, de que una mujer mantiene su dignidad en tanto es “virgen” y
“honesta”. De tal suerte, en el caso de Patricia, su dignidad fue extinguida del imaginario social. En adicion a ello, establecer convivencia

con otro par, de alguna forma a los ojos de la sociedad, convalida la actuacién de su agresor.
PASO 6. Colectivizar el analisis en distintos sectores de la poblacion, con miras educativas y concientizadoras

A raiz de la implementacioén de un sistema de proteccion integral, la educacion y la sensibilizacion en el tema de los derechos
humanos de los y las adolescentes estan necesariamente inmersos. Por ello, se vislumbra esta actuacion judicial como una contribucion
a la elaboracion de este paso. En el caso concreto, en primer lugar, el juzgado competente realizé sororidad con Patricia en tanto mujer,
adolescente, en las condiciones de vulnerabilidad ya explicadas, desde el conocimiento personal; y en segundo lugar, a nivel institucional,
se implement6 una serie de jornadas psicoeducativas en el centro escolar y comunidad de residencia de Patricia con la finalidad, en
términos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de garantia de no repeticion, efectivizando las politicas estatales y los
fines de la proteccion integral. Esto puede ser visto como una contribucion, para paliar los escollos culturales supra mencionados, y
en general, propiciar el cambio de mentalidad cultural anhelado desde la perspectiva de género, impulsando mayor apertura en ese

microcosmo que resulta ser comun a nuestra realidad latinoamericana.
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CONCLUSIONES

Desde la perspectiva género-sensitiva, se observa un doble fenébmeno socio-juridico, ya que, por un lado, se observa la violencia
sexual en contra de la mujer adolescente, y por otro lado, el ejercicio de la capacidad progresiva en la autodeterminacion de la persona

adolescente, de quien se considera que tiene pleno conocimiento y conciencia de su proyecto de vida.

Sin afan de creer que se ha llegado a un examen exhaustivo de todas las aristas que el fenbmeno socio-juridico analizado presenta,
con base en los pasos metodologicos de la autora Alda Facio, se deriva que, en gran medida, la resolucion judicial representa un
importante avance en el cumplimiento efectivo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y de la Declaracién de Derechos Sexuales
de la Federacién Internacional de Planificacion de la Familia, en consonancia con la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Se advierte en la sentencia analizada, que la garantia al derecho de opinidon y preferencias de la persona menor de edad en cuanto
a su proyecto de vida incluyé el respeto a sus derechos sexuales que, como se vio, incidid a su vez en su dignidad como persona y
en potenciar el ejercicio de otros derechos fundamentales como en este caso, la libre eleccidon de pareja, de manera que no solo se

garantiz6 el derecho, sino que fue tomado en cuenta para la decision.

Al profundizar en la relacion dialéctica que se da entre todos los componentes: formal-normativo, estructural y politico-cultural del
fendbmeno socio-juridico en estudio, se arriba a la conclusion de que la solucidén del conflicto es un esfuerzo por parte del componente

estructural representado por el érgano judicial que realiza una interpretacion no androcéntrica del componente formal-normativo.

Es pues un intento no discriminatorio que rompe los esquemas tradicionales que la institucionalidad hegemonica y la legalidad
tradicional han querido imponer desde siempre a la mujer. Se hace un quiebre con respecto a esos determinados comportamientos

ideales que la sociedad ha censurado por alterar el equilibrio patriarcal.
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Se considera por, ende, que, con base en criterios de equidad y de aplicacion de la convencionalidad, se logra el proposito de romper
con el modelo tutelar en aras de la proteccion integral, resolviendo a favor no solamente de los derechos de la persona adolescente,
sino a favor de influenciar el componente cultural. A pesar de la incidencia del componente cultural tradicional de censura moral, sus
prenociones e intentos de invisibilizar el verdadero hecho generador de la situacion de Patricia, se logra avanzar segun el parecer de
las autoras, mediante la resolucion de este conflicto en concreto, en el proceso de concientizacién tanto en lo interno del componente

estructural, como en lo externo en la educacion y la proyeccion hacia la comunidad.

En vista de los resultados objetivos de un esfuerzo interpretativo con enfoque de género, no es posible dejar de exhortar a los
operadores del sistema judicial; pero especialmente a las personas juzgadoras, a sumarse a este cambio estructural del fenébmeno
socio-juridico, identificando en cada caso del despacho, la posibilidad de trascender los modelos tradicionales basados en la desigualdad
y la discriminacion, por decisiones judiciales en armonia con los derechos humanos, privilegiando a la persona mas que un sistema,
prenocion, tradicion o patron cultural, en especial si se trata de personas menores de edad, cuya ponderacion de derechos no puede
resultar exitosa, si no se destacan todos los indicadores y/o aristas circundantes a la especial condicion que ocupan en la sociedad, y los

roles para ellos y ellas predisefiados.
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